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Resumen

Los métodos de investigacion de las Ciencias Naturales y de las Ciencias Sociales,
incluyendo la investigacion cualitativa, resultan inadecuados para explicar la metodologia
empleada en algunas oportunidades por el investigador de disciplinas, tales como el
Psicoanalisis, el Derecho, la Critica Literaria y la Teologia, cuando el objeto de estudio esta
constituido por textos. La hermenéutica ofrece una alternativa para investigaciones centradas
en la interpretacién de textos. La misma implica un proceso dialéctico en el cual el
investigador navega entre las partes y el todo del texto para lograr una comprension adecuada
del mismo (circulo hermenéutico). Este método implica también un proceso de traduccion,
pues se produce un texto nuevo que respeta la esencia del original al mismo tiempo que

proporciona un valor agregado a la traduccion al poner énfasis en lo historico-contextual.
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The Hermeneutics Method and Social Science research
Abstract

The research methods of Natural Sciences and Social Sciences, including qualitative
research, are inadequate to explain the methodology used in some cases by researchers of
some disciplines, such as Psychoanalysis, Law, Literary Criticism, and Theology, when texts
are the object of study. Hermeneutics offers an alternative for research focused on the
interpretation of texts. It implies a dialectical process in which the researcher navigates
between the parts and the whole text to achieve an adequate understanding of the text
(hermeneutic circle). This method also involves a translation process, as a new text is
produced that respects the essence of the original one while providing added value to the
translation by emphasizing the historical context.
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Introduccion

Los investigadores en Psicoanalisis se sumergen en los textos de Sigmund Freud para
comprender diversos aspectos de la disciplina, incluso para investigar cuestiones no tratadas
directamente por el padre del Psicoandlisis. De manera similar, los juristas estudian
exhaustivamente leyes y otros textos juridicos, como tratados, sentencias judiciales y
constituciones para lograr una interpretacién adecuada de la norma juridica contenida en
dichos textos. Por su parte, los tedlogos se vuelcan a la Biblia y otros textos religiosos para
interpretar los preceptos contenidos en tales textos y avanzar el conocimiento en temas
biblicos. Los criticos literarios navegan los textos literarios para interpretarlos, explicarlos y

comentarlos.

Si bien la interpretacion de textos es milenaria, porque, por ejemplo, el Nuevo Testamento
es una interpretacion del Antiguo Testamento y los Romanos interpretaban sus leyes escritas
(Stein, 1995), la mayoria de los trabajos sobre metodologia de la investigacion no ahondan
en la manera en que estas disciplinas interpretan textos. La corriente predominante hace
énfasis en los distintos aspectos del modelo cientifico y en las diversas adaptaciones y
transformaciones que ha venido sufriendo en las Gltimas décadas, sin ahondar en reflexiones

sobre las investigaciones que tienen por objeto de estudio a los textos®.

Tanto el método de investigacion de las Ciencias Naturales como el método de las Ciencias
Sociales —incluso dentro de la perspectiva cualitativa- resultan muchas veces estrechos para
las investigaciones cuyo objeto principal es la interpretacion de textos, tales como ciertas

investigaciones en Psicoanalisis, Derecho, Teologia y Critica Literaria, entre varias otras.

El presente articulo tiene por objetivo explorar las aristas salientes de la hermenéutica como

método de interpretacion de textos en investigaciones cuyo objeto de estudio es un texto

3 Esto no significa que algunos aspectos del modelo cientifico, como la construccién de hipdtesis o la
formulacién de objetivos, sean inaplicables en la interpretacion hermenéutica.



disciplinar. El foco del articulo no es la tarea de los profesionales de estas disciplinas —
terapeuta, abogado, ministro, o critico- en cuanto concierne a la terapia, a la defensa en un
juicio, al sermén o a la resefia de una obra literaria. EI foco del articulo es la tarea del
investigador de estas disciplinas dentro de un proceso de investigacion formal para la
elaboracion de nuevo conocimiento cuando su objeto de estudio son textos. Para
contextualizar el tema, el articulo comenzara con un breve recorrido sobre el modelo
cientifico, su recepcion en las Ciencias Sociales y sus perspectivas cualitativa y cuantitativa,
para luego centrarse en la hermenéutica como el método de interpretacion de textos en
investigaciones. A pesar de que ella reniega de procedimientos rigidos, el articulo finaliza
con una exploracion de los pasos concretos que puede efectuar el investigador para emplear
la hermenéutica en una investigacion cuyo objeto de estudio esté conformado por textos.

El modelo cientifico

Con el surgimiento del Positivismo en el siglo XIX, nacido del pensamiento racionalista del
Iluminismo (Comte, 1865), el modelo cientifico de las Ciencias Naturales se instalé como
método hegemdnico en la investigacion y domind casi con exclusividad hasta el siglo pasado
la investigacion dentro y fuera de la universidad. Desde este paradigma, la investigacion es
concebida como un proceso de produccion de conocimiento mediante “el cual se intenta (1)
dar respuesta a problemas cientificos mediante procedimientos sistematicos, que incluyen la
produccién de informacién valida y confiable, y (ii) comprobar si tienen fundamento
empirico las respuestas que, hipotéticamente, se han dado a problemas cientificos” (Borsotti,

2007).

El modelo cientifico se basa en la premisa de que hay un mundo objetivo del que el cientifico
puede extraer datos y verificarlos mediante una investigacién empirica, es decir, un proceso
de observaciones sobre el mundo que implica hacer conjeturas (hipotesis), derivar
predicciones de ellas como consecuencias ldgicas, y luego realizar experimentos u

observaciones empiricas basadas en esas predicciones.

Ademas de su naturaleza empirica, el modelo cientifico se caracteriza por su estricta adhesion

a rigurosos procedimientos y estandares que todo investigador debe seguir. Estos estandares



y procedimientos incluyen, en general, los siguientes pasos: (i) identificacion de la situacion
probleméatica cuya solucion requiere de la produccién de nuevo conocimiento, (ii)
identificacion del objeto de investigacion, (iii) formulacion de preguntas a las que se intentara
dar respuesta, (iv) estado del arte, es decir, la exposicion sistematizada y critica del
conocimiento tedrico y empirico producido sobre el problema, (vi) la elaboracién del marco
tedrico de referencia, (vii) los objetivos de la investigacion, (viii) las hipdtesis, es decir, las
conjeturas sobre las soluciones al problema a investigar, (ix) la metodologia para la
recoleccion y analisis de datos, (x) el analisis de los datos recolectados, (xi) la presentacion
de los resultado obtenidos, y (xii) las conclusiones sobre las soluciones al problema planteado
(Borsotti, 2007). Asimismo, conforme al modelo cientifico, las investigaciones deben ser
publicas, abiertas a criticas y evaluaciones y detentar una forma que permita que otros puedan
construir conocimiento (nuevas investigaciones) a partir de ellas. El arquetipo del modelo
cientifico es el bidlogo u otro investigador de las ciencias duras que toma un objeto de
investigacion, tal como un insecto, una rata, o una hoja de una planta, y lo observa mediante

un microscopio en su laboratorio para extraer sus conclusiones.

El método de investigacion en las Ciencias Sociales

Las Ciencias Sociales, que sufrian una especie de complejo de inferioridad respecto de las
Ciencias Naturales, adoptaron, a partir de Emile Durkheim, el modelo cientifico de las
Ciencias Naturales para lograr prestigio dentro del mundo académico que se orientaba, tanto
en Europa como en Norteamérica, hacia una universidad focalizada en la investigacién
(Menand, Reitter y Wellmon, 2017). Esta adaptacion del modelo cientifico a las Ciencias
Sociales surgid dentro de la Sociologia y luego se expandid a otras disciplinas.

Como las Ciencias Sociales no pueden poner bajo un microscopio su objeto de estudio —lo
que resulta esencial para el modelo cientifico-, fue necesario construir el objeto de la
investigacion de manera de colocar al objeto de estudio al exterior del investigador. De este
modo, por ejemplo, Durkheim (1895) elabord el concepto de hechos sociales, los que pasaron
a ser objetos de investigacién, permitiéndole al cientifico social colocarse a distancia del
objeto de estudio, emulando el trabajo del cientifico de las Ciencias Naturales. Asi, en cada
investigacion, el investigador debe construir su objeto de estudio para poder observarlo y
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analizarlo de manera independiente de si mismo. La mayoria de las Ciencias Sociales
adoptaron este método. Incluso el Derecho en los Estados Unidos importé el modelo
cientifico y lo adapté —de manera artificial e inadecuada- al estudio de los textos juridicos.
Christopher Columbus Langdell, decano de la Escuela de Leyes de la Universidad de
Harvard, a fines del siglo XIX extrapolé el modelo cientifico al Derecho, donde la sentencia
judicial (el caso) paso a ser el objeto de investigacion del Derecho, la biblioteca, el laboratorio
del investigador y el descubrimiento de los principios legales de la sentencia judicial, los

procedimientos y estandares de la metodologia cientifica (Hermida, 2006).
Perspectiva cualitativa

Si bien la perspectiva cualitativa se conoce desde la Antiguedad, en los afios 1960 y 1970
tomo fuerza como reaccion a la perspectiva cuantitativa del paradigma de investigacion de
las Ciencias Naturales que, como ha sido sefialado, también predominaba en las Ciencias
Sociales. De acuerdo con Denzin y Lincoln (2005), “la investigacion cualitativa implica un
acercamiento interpretativo y naturalista del mundo. Esto significa que los investigadores
cualitativos estudian los objetos en sus escenarios naturales, intentando dar sentido, o de
interpretar, a los fenomenos en términos de los significados que las personas les atribuyen.”
Para ello, el investigador cualitativo recurre a “una variedad de materiales empiricos —
estudios de caso; experiencia personal; introspeccion; historia de vida; entrevista; artefactos;
textos y producciones culturales; textos observacionales, histdricos, de interaccion y
visuales- que describen tanto rutinas y momentos significativos como significados presentes

en la vida de los individuos” (Denzin y Lincoln, 2005).

La perspectiva cualitativa busca entender los significados, las caracteristicas, y simbolos de
los fendmenos de estudio tratando de ver los porques y los comos de los fendmenos. En lugar
de cuantificar, la perspectiva cualitativa quiere explorar el objeto de investigacion sin recurrir
siempre a categorias de analisis previas. A diferencia de las Ciencias Naturales, intenta

descubrir el fendmeno a medida que se realiza la investigacion.

En la investigacion cualitativa, hay un reconocimiento de que el objeto de investigacion no
es algo externo al investigador, sino que el objeto es una construcciéon que surge de la
interaccion entre el investigador y lo que el investigador determina y delimita como objeto.

Cuanta mas conciencia tiene el investigador de su propia subjetividad y sobre como la misma
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influye sobre el objeto de investigacion, la investigacion mas se aleja de la perspectiva
cuantitativa del modelo cientifico de las Ciencias Naturales. En el extremo mas alejado de la
perspectiva cuantitativa, el investigador no solo explicita su subjetividad, es decir, su clase
social, género, orientacion sexual, raza, e incluso sus emociones, sino que la investiga en una
especie de autoanalisis. En otras palabras, la subjetividad misma pasa a ser parte de la propia
investigacion que se materializa en investigaciones auto-reflexivas (Denzin y Lincoln, 2005).
De esta manera, los limites entre el objeto, el sujeto y el propoésito de la investigacion se
desdibujan. Es mas, el objetivo de la investigacion no es solo el del descubrimiento de un

fendmeno sino también el de autodescubrimiento del propio investigador.

La perspectiva cualitativa no ha adoptado un Gnico método de recoleccion y anélisis de datos,
sino que toma métodos, técnicas e instrumentos de diversas disciplinas y practicas de
investigacion, tales como, el estudio de caso —el estudio profundo de todas las dimensiones
de un Unico evento o serie de eventos complejos que se orientan a ilustrar puntos de vista o
teorias, investigacion accion, entrevistas, focus groups, observacion y etnografias, entre
varios otros, incluyendo también instrumentos vinculados con la investigacion cuantitativa,

como estadisticas, hojas de calculos, tablas y graficos (Denzin y Lincoln, 2005).

A pesar de la variedad disciplinar, tedrica y metodologica de la investigacion cualitativa,
ninguno de los métodos o técnicas seguidos resulta suficiente para explicar la metodologia

empleada por el investigador de disciplinas cuyo objeto de estudio esta constituido por textos.

La hermenéutica

Las Ciencias Naturales recurren a métodos de interpretacion de objetos naturales, pero la
investigacion de textos requiere de un método especifico para la comprension de los mismos.
No hay dudas de que los métodos de las Ciencias Naturales podrian ser aplicados a los textos,
pero al hacerlo, a los textos se los estaria tratando como objetos naturales, silenciosos e
inertes (Palmer, 1969). Como textos, los mismos requieren de un método de interpretacion
mas sutil y especifico, que tampoco se halla presente en el arsenal de métodos y practicas

seguidos en la investigacion cualitativa.



La hermenéutica provee una alternativa propia para la interpretacion de los textos. La
hermenéutica es, en sentido general, el estudio de la comprension y de la interpretacion, y en
sentido particular, la tarea de la interpretacion de textos (Palmer, 1969). La hermenéutica es
considerada como parte de la perspectiva cualitativa porque el concepto predominante de la
investigacion cualitativa incluye, de manera general, todos los enfoques que no son
cuantitativos. Sin embargo, la hermenéutica poco tiene en comun con los métodos
generalmente utilizados en la investigacion cualitativa, y mucho menos con la perspectiva
cuantitativa del modelo cientifico de las Ciencias Naturales. Habermas (1970) distingue el
enfoque hermenéutico de uno empirico-analitico y de otro critico-social. Para Habermas
(1970), el enfoque hermenéutico otorga preponderancia y estatuto cientifico a la
investigacion bibliogréfica.

El campo de la hermenéutica se desarroll6 como un esfuerzo para lograr modos histéricos y
humanisticos del entendimiento (Paterson y Higgs, 2005). Pero la hermenéutica no se limita
a un conjunto de instrumentos y técnicas para la explicacion de textos, sino que intenta ver
el problema dentro del horizonte general de la interpretacién misma. De esta manera, su foco
de atencion es doble: (i) el hecho de la comprension de un texto y (ii) que significan la

interpretacion y la comprensién (Palmer, 1969).

Las dimensiones de la hermenéutica

La hermenéutica presenta una triple dimension, esto es: (i) la hermenéutica como lectura, (ii)
la hermenéutica como explicacion y (iii) la hermenéutica como traduccidn, lo que permite
apreciar la complejidad y, a la vez, especificidad de la hermenéutica como teoria y como

método interpretativo para la comprension de textos (Palmer, 1969).
e Lectura

Toda lectura (silenciosa) de un texto es una forma encubierta de una interpretacion oral, por
lo que los principios de la interpretacién oral, tales como la actuacion, el énfasis, la
entonacion, se aplican a la interpretacion de cualquier texto. Para poder entender un texto es
necesario entender de antemano lo que se va a decir, pero este entendimiento debe provenir

del texto mismo, lo que demuestra la existencia de un proceso dialéctico que implica que es



necesario entender para leer un texto y tal entendimiento proviene Gnicamente de una lectura

interpretativa del propio texto?.
e Explicacion

La explicacion como parte de la interpretacion hace énfasis en el aspecto discursivo de la
comprension. Los textos no solamente dicen algo, sino que también explican algo, lo

racionalizan y lo clarifican.

Dado que el significado de todo texto depende de su contexto, el procedimiento explicativo
provee el medio para lograr la comprensién del mismo. En la hermenéutica, el horizonte del
contexto, los significados previos y las intenciones son parte de la etapa previa a la
comprension de un texto, denominada pre-comprension- por lo que es necesario preguntarse

qué conocimiento previo es necesario para poder interpretar un determinado texto.

El investigador, para poder comprender un texto debe pre-comprender el tema y la situacion
antes de poder entender e interpretar su significado. En la practica, esto implica desplazarse
repetida y ciclicamente entre las partes o aspectos del fenémeno y el todo, con el objetivo de
obtener una mayor comprensién del texto. Usando el concepto y la préctica del circulo
hermenéutico, los investigadores reconocen que el texto se entiende como un todo porque
sus partes estan integradas en el todo. Al mismo tiempo, los investigadores reconocen cOmo
el todo contextualiza cada una de las partes, buscando iluminar el texto dentro de su contexto
(Paterson y Higgs, 2005). El proceso implica un examen de las partes, definiendo cada

componente antes de que las partes sean reintegradas al todo (Bontekoe, 1996).

De esta manera, se recurre a un entendimiento parcial para poder continuar interpretando y
comprendiendo. El texto mismo provee el contexto para su propia interpretacion, lo que
exige, como se sefiald, un cierto conocimiento previo del tema (pre-comprension). De lo
contrario, no puede haber comunicacion entre el intérprete y el texto. La funcion explicativa
de la hermenéutica constituye un vehiculo para la pre-comprension para la interpretacion de
un texto (Palmer, 1969).

4 Esta relacion entre lectura y entendimiento es similar a la relacion entre asimilacion y acomodacion (Piaget,
1972).



e Traduccidn

Tanto la interpretacién como la traduccion son formas de hacer entendible algo que no lo es
(Owji, 2013). El traductor y el investigador se convierten en un mediador no solo entre dos

lenguas o dos mensajes sino también entre dos culturas.

La tarea de un traductor consiste en un proceso de negociacion de significados entre el
productor y el receptor del texto (Mason, 1990), donde la traduccién nunca es literal, sino
que el objetivo del traductor es el de producir un texto nuevo (traduccion) que tenga el mismo
significado que en el texto original pero que sea expresado de manera que le resulte natural
al receptor del mismo en su propia lengua (Larson, 1984). En este sentido, la traduccién
intenta remplazar un mensaje en una lengua por el mismo mensaje en otra. Esto requiere
comprender, evaluar e interpretar cada aspecto y elemento del mensaje, su contexto, las
condiciones historicas imperantes durante su produccion y todos los demas antecedentes y
caracteristicas del lenguaje en que fue codificado el mensaje para lograr el mismo propdsito
en el mensaje traducido (Kelly, 2005).

La tarea del investigador que interpreta un texto es similar a la tarea de un traductor que lo
interpreta para traducirlo a otra lengua, pero el resultado hermenéutico contiene un valor

agregado respecto de la traduccién al poner énfasis en lo histérico-contextual.

El investigador cuenta con el mismo arsenal de estrategias que el traductor, las que incluyen,
el cambio de visibilidad, que incrementa la presencia del traductor en el texto, el cambio de
coherencia, mediante la cual se efectian cambios en el texto original, combinando péarrafos
y recurriendo a otros textos del mismo autor o de otros autores, traduccion parcial, es decir,
la no incorporacion de ciertos aspectos del texto en la traduccion y la trans-edicion, es decir,
cambiar la organizacién, cierta informacién, y todo aquello que sea necesario para hacer
inteligible al texto (Owji, 2013).

Asimismo, la tarea del intérprete es también una funcion histdrica, es decir, un entendimiento
historico de los textos, dado que el texto se considera siempre un objeto historico (Dilthey,
1988) por lo que se requiere traducir o interpretar el mensaje a la luz de su contexto y

encontrar su equivalente en el contexto contemporéneo.



De las dimensiones de la hermenéutica, se desprende que la misma trabaja necesariamente
con el lenguaje, el cual determina la vision y el pensamiento del ser humano, por lo que la
comprension de textos constituye siempre un emprendimiento histérico, dialéctico y

linglistico (Palmer, 1969).
El enfoque hermenéutico

El enfoque hermenéutico descansa en la premisa del circulo hermenéutico, el cual establece
la relacion entre el todo y sus partes. Las partes de un texto —linguisticas y estructurales- no
pueden entenderse aisladamente del todo, es decir, el texto completo. Y solo podemos
comprender el todo en cuanto el mismo se expresa en sus partes. De esta manera, el
investigador se mueve en un circulo entre partes del texto y todo el texto y entre todo el texto

y partes del texto (Wachterhauser, 2002).

Otro de los aspectos identificativos del enfoque hermenéutico (Gadamer. 1975, 1981) es el
uso de preguntas y respuestas en el analisis de textos (Paterson y Higgs, 2005). La ldgica de
la pregunta y la respuesta es especial para las ciencias hermenéuticas, las cuales no
construyen generalizaciones a partir de datos de forma lineal, incremental e inductiva®, sino
que comienzan con el todo, el general, la prediccion y el trabajo hacia la parte (Weinsheimer,

1985) y luego regresan de nuevo al conjunto (Paterson y Higgs, 2005).

Para Gadamer (1981), las claves de la comprension de un texto no son la manipulacion ni el
control, como en el modelo cientifico, sino la participacién del interprete en la interpretacion
y la apertura a los caminos interpretativos a los que lleve el texto (Paterson y Higgs, 2005).

Tampoco lo es el conocimiento como tal, sino la experiencia. Para Gadamer (1981), el

5 Induccién, abducciéon y deduccion. El razonamiento inductivo comienza con observaciones que son
especificas y de alcance limitado y procede a una conclusion generalizada que es probable, pero no cierta, a la
luz de la evidencia acumulada. El razonamiento inductivo se mueve de lo especifico a lo general. Gran parte de
la investigacion cientifica se lleva a cabo mediante el método inductivo: recopilacion de evidencia, busqueda
de patrones y formacion de hipoétesis o teorias para explicar lo que se ve. Sin embargo, cabe puntualizar que
ninguna cantidad de evidencia inductiva garantiza la conclusién. Esto se debe a que no hay forma de saber que
se ha reunido toda la evidencia posible y que no existe méas evidencia no observada que pueda invalidar mi
hip6tesis. EI razonamiento deductivo comienza con la afirmacion de una regla general y procede de alli a una
conclusién especifica garantizada. El razonamiento deductivo pasa de la regla general a la aplicacion especifica:
en el razonamiento deductivo, si las afirmaciones originales son ciertas, la conclusién también debe ser cierta.
El razonamiento abductivo generalmente comienza con un conjunto incompleto de observaciones y procede a
la explicacion mas probablemente posible para el conjunto.
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objetivo de la hermenéutica no es establecer reglas objetivamente validas para la
comprension sino concebir la comprension misma del modo mas amplio posible. La
hermenéutica no se preocupa por lograr una comprension mas correcta (y, por lo tanto, con
establecer reglas para la interpretacion valida) sino con comprender mas profundamente y

mas valederamente (Palmer, 1969).

A modo de ejemplo, en Psicoandlisis, cuando el investigador se propone ahondar en un
concepto psicoanalitico, generalmente, comienza por una exploracion bibliografica freudiana
en la que precisa, ubica, revisa y compara los conceptos a investigar (Quintana 2016), lo que
complementa con una interpretacion y comparacion de las bases teoricas de los textos
seleccionados, intentando buscar que los diferentes textos, pertenecientes a distintos
momentos tedricos, dialoguen entre si. El investigador aborda la tematica desde una lectura
critica, desplegando las ideas freudianas en toda su riqueza e innovacion, pero sefialando

también sus obstaculos y contradicciones (Quintana, 2017).

En el campo del Derecho, también se emplea la hermenéutica para interpretar textos
juridicos, es decir fuentes legales primarias, con el propésito de explicar, evaluar o predecir
decisiones judiciales o legislativas o desarrollar reformas legales (Sanchez Zorrilla, 2011).
El objetivo es descubrir la ley o aplicar la ley descubierta a situaciones particulares (Dawson,
1991-1992). Para ello, se recurre a la interpretacion de todos los elementos del texto,
incluyendo los gramaticales, semanticos y extensivos. La tarea del investigador es tratar de
descifrar lo mas auténticamente posible el significado, actual, de la norma mediante el
recurso a cada una de las dimensiones de la interpretacion hermenéutica (Hutchinson y Nigel,
2012).

La préctica de la hermenéutica

Si bien la hermeneéutica rechaza los procedimientos y estandares rigidos del modelo cientifico
resulta de utilidad explorar qué pasos puede seguir un investigador en la practica para llevar

a cabo una investigacion en la que se aboque a interpretar textos desde la hermenéutica.

Estos pasos, que se enumeran para facilitar su lectura, no ocurren de modo lineal en el tiempo,

sino que son parte de un proceso ciclico que continda a lo largo de toda la investigacion.
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Al abordar un texto, en primer lugar, resulta fundamental explorar la historia del texto, es
decir, examinar el contexto histdrico en el que fue elaborado, entender las filosofias e
ideologias imperantes en tal momento histérico, descubrir las costumbres y tradiciones de la
época y todo elemento que pueda ayudar al investigador a entender el contexto historico del
texto, para lo que se requiere una “sensibilidad a la historia”. Esto contrasta con el modelo
cientifico que al reclamar objetividad técnica efectia un andlisis ahistorico, es decir,
prescindiendo del contexto historico y de todos los antecedentes histéricos, como si el texto
se tratara de un ser animal o vegetal que pudiera ser asilado y examinado bajo la lente de un
microscopio (McCaffrey, Raffin-Bouchal, y Moules, 2012). Pero este aspecto de la
hermenéutica también difiere de la metodologia de investigacion seguida por la Historia
como disciplina. Esta metodologia, denominada historiografia, es la aplicacion del modelo
cientifico al campo de la Historia y consiste en un proceso de investigacion de eventos
pasados para dar cuenta de los mismos y de recapturar sistematicamente los matices
complejos, las personas, los significados, los eventos e incluso las ideas del pasado que han
influido y dado forma al presente (Berg & Lune, 2012). La investigacion historica se basa en
una amplia variedad de fuentes, tanto primarias como secundarias, que van mas alla de la
interpretacion de textos. Incluso, cuando el historiador analiza un texto, tanto sea como fuente
primaria o0 como secundaria, su enfoque difiere radicalmente del hermenéutico. El historiador
somete al texto a un analisis donde busca obtener evidencias y pruebas cuantificables para la
validaciédn del texto como fuente de eventos historicos que le permitan construir un relato de

acontecimientos del pasado (Lundy, 2008).

En segundo lugar, es necesario recurrir a la reflexion (McCaffrey, Raffin-Bouchal, y Moules,
2012). La reflexion se basa en el circulo hermenéutico que focaliza la atencion entre el texto
y las estructuras de pensamiento del investigador, las cuales deben ser revisadas
constantemente a medida que el investigador interactua con el texto, lo que implica un
proceso constante de entendimiento e interpretacion (McCaffrey, Raffin-Bouchal, y Moules,
2012).

En tercer lugar, se encuentra el didlogo. El investigador que se aproxima a un texto desde la

hermenéutica desarrolla un didlogo con el texto, lo interroga, buscando respuestas a sus
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preguntas y formulando nuevas preguntas para el texto basadas en las respuestas que va

obteniendo.

Luego, el investigador podra abocarse a la interpretacion del texto propiamente dicha, la que
implica proceso ciclico que incluye un recorrido entre las partes del texto y el todo y entre el
todo y sus partes. Para llevar a cabo su interpretacion, el investigador debera, también,
reposar en las dimensiones de la hermenéutica. El investigador debera leer el texto
atendiendo a su conocimiento previo, lo que le permitird pre-comprender el texto, lo que a
su vez modificara su conocimiento como consecuencia de lo cual recorrerd un camino de ida
y vuelta entre su bagaje de conocimientos y el texto. Asimismo, ahondara en el significado
oculto del texto, es decir, lo que el texto no dice en forma explicita, descifrara los simbolos
equivocos del texto, desempolvara las explicaciones que el texto de manera explicita e
implicita incluye y tratara de explicarlas, es decir, de encontrarles sentido a la luz del
propdsito de la investigacion. Luego, el investigador debera traducir los mensajes del texto,
transformandose en un mediador cultural, extrayendo la esencia del mensaje del texto

historico y adaptandolo a la realidad contemporanea del investigador.

Por ejemplo, para interpretar la posicion de Freud sobre el complejo de masculinidad a la luz
del caracter de lo femenino (Quintana, 2015) es necesario contar con un conocimiento previo
del Psicoanalisis en general y de las nociones de caracter y del complejo de castracion
(Quintana, 2015). Este conocimiento previo permitird al investigador comenzar por
seleccionar los textos en los que Freud (1925, 1933, 1931) trata el tema (Algunas
consecuencias psiquicas de las diferencias anatomicas, La feminidad y Sobre la sexualidad
femenina). Luego, el investigador debera examinar con sensibilidad histérica el contexto en
el que Freud escribi0 estos textos. Deberd, a modo de ejemplo, comprender la sociedad de
fines del siglo X1X'y principios del siglo XX el rol de la mujer y del hombre en la sociedad
de entonces, haciendolo sin juzgar y sobre todo sin juzgar desde una mirada actual. Esto le
permitira reflexionar sobre sus propias estructuras de pensamiento y cémo las mismas afectan
la interpretacion del texto y como, al mismo tiempo, el texto modifica el pensamiento del
investigador. Esto colocara al investigador en una posicion de poder leer el texto y moverse
en un circulo entre partes del texto y todo el texto y entre el todo y sus partes. Mediante

distintos procesos intelectuales, incluyendo la evaluacién critica, la generalizacion, la
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comparacion, la contrastacion, la diferenciacion, entre muchos otros, podra navegar el texto
y traducirlo al contexto contemporaneo, empleando varias de las estrategias usadas por los
traductores de idiomas como el cambio de visibilidad, el cambio de coherencia o la trans-
edicion (Owji, 2013). Esto conllevara a lograr una comprension plena de los textos en lo que
respecta al problema investigado, es decir, el complejo de masculinidad siguiendo el ejemplo

planteado.

Conclusiones

La metodologia de investigacion de las Ciencias Naturales y de las Ciencias Sociales,
incluyendo la investigacion cualitativa, resulta inapropiada para llevar a cabo investigaciones
en ciertas disciplinas, tales como el Psicoanalisis, el Derecho, la Critica Literaria y la
Teologia, cuando su objeto de estudio son textos disciplinares. La interpretacion de textos
requiere de un método apropiado dada la complejidad y especificidad subyacente en la

comprensidn histdrica, dialéctica y linguistica de los mismos.

La hermenéutica proporciona una alternativa adecuada para la interpretacion de los textos.
La interpretacion hermenéutica ha sido empleada en investigaciones en diversas disciplinas
con resultados exitosos. Sin embargo, no en todos los trabajos de investigacion se explicita
su uso, en parte porque la investigacion, particularmente la que tiene lugar dentro del ambito
académico, esta dominada por el modelo cientifico de las Ciencias Naturales y sus

adaptaciones a las Ciencias Sociales.

En la investigacién hermenéutica, el investigador se involucra en un proceso dialéctico en el
que explora la historia del texto, reflexiona focalizando la atencion entre el texto y las
estructuras de pensamiento del investigador, dialoga con el texto, interrogandolo y buscando
respuestas a sus preguntas e interpreta el texto en un recorrido de ida y vuelta entre las partes
y el todo del texto. Para ello, recurre a cada una de las dimensiones de la hermenéutica: la
lectura, la explicacion y la traduccién, contando para a tales efectos con un sinnimero de
estrategias y procesos intelectuales que le permiten llegar a una comprension profunda de los

textos y asi avanzar el conocimiento en la disciplina.
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El proceso de mediacion en el Poder Judicial de la CABA

Algunas observaciones desde la Optica restaurativa

Por Juan Bautista Libano®

Resumen: Actualmente la practica de mediacion se encuentra instituida en casi todas las
jurisdicciones del pais, sin embargo, su incorporacién como método alternativo para la
solucion del conflicto en materia penal es bastante resiente, y el debate sobre su aplicacion
sobre esta rama del derecho sigue abierto. Sin embargo, en el ambito de la justicia penal,
contravencional y de faltas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se trata de un instituto
que viene trabajando desde hace mas de diez afos, y actualmente el nimero de causas que
son derivadas al Centro de Mediacion es realmente significativo. En este sentido, la
mediacion constituye una herramienta fundamental para solucionar conflictos de manera
pacifica. En el presente trabajo se explica, por un lado, como funciona el instituto en el &mbito
de laCABA, y por el otro, se resalta la necesidad de realizar determinados cambios al mismo,

basados en el modelo de la justicia restaurativa.

Palabras clave: mediacidn, delitos, justicia restaurativa, Ciudad de Buenos Aires.

The Mediation Process in the City of Buenos Aires Courts
Some Remarks from a Restaurative Perspective
Abstract

Mediation is a common practice in almost all Argentine jurisdictions. However, there is a
clear resistance to incorporate it in criminal matters. In the City of Buenos Aires,

mediation in criminal offences began over ten years ago, and currently the number of cases

® Filésofo y Abogado. Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de Flores. Funcionario judicial del
Poder Judicial de la CABA.
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that are referred to the Mediation Center is quite significant. Mediation is a fundamental
tool for resolving conflicts peacefully. This article explains how mediation works in the
City of Buenos Aires. It also highlights the need to make certain changes based on the

restorative justice model.

Keywords: mediation, crimes, restorative justice, Buenos Aires.

A modo de Introduccién.

“No puede parecer irracional la propuesta de
privilegiar, como reaccion frente al delito, la restitucion al
statu quo ante. En verdad, ésta es, tedricamente, la
respuesta ideal (...) bajo dos condiciones: que ello no
perjudique, sino que coopere, con los fines propuestos para
la pena estatal; que ella no provogue una nueva
expropiacién de los derechos de la victima para resolver el

conflicto”. "

Julio Maier

En el ambito de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires la mediacion fue
considerada por la Convencion Constituyente en el afio 1996 cuando sancioné la
Constitucion de la Ciudad. De este modo, en el articulo 1062, al establecer la competencia

" Maier, Julio B.J., “La victima y el sistema penal”, en AA.VV, “De los delitos y las victimas”, Ad-Hoc 1992,
pag.207 y ss.

8 ARTICULO 106.- Corresponde al Poder Judicial de la Ciudad el conocimiento y decision de todas las causas
que versen sobre puntos regidos por esta Constitucion, por los convenios que celebre la Ciudad, por los cédigos
de fondo y por las leyes y normas nacionales y locales, asi como también organizar la mediacion voluntaria
conforme la ley que la reglamente. Ejerce esta competencia, sin perjuicio del juicio por jurados que la ley
establezca.
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del Poder Judicial local, sefiala que le corresponde organizar la mediacion voluntaria

conforme la ley que la reglamente.

Posteriormente, el instituto fue incluido en el Codigo Contravencional®, en el
Codigo Procesal Penal®, y en el Régimen Procesal Juvenil de la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires'* como método solucién de conflictos.

Administrativamente la puesta en marcha del instituto estuvo en cabeza del
Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.? En este sentido, frente
al crecimiento exponencial de los casos derivados, en febrero de 2013 se dict6 la Resolucion

El Art. 41 de la Ley 1472 regula la conciliacidn o autocomposicion para el caso de que el imputado/a y la
victima lleguen a un acuerdo sobre la reparacion del dafio o resuelven el conflicto que generd la contravencion
y siempre que no resulte afectado el interés publico o de terceros. La conciliacion o autocomposicion puede
concretarse en cualquier estado del proceso, y el juez debe homologar los acuerdos y declarar extinguida la
accion contravencional. Respecto de la mediacion el fiscal puede solicitar el asesoramiento y el auxilio de
personas o entidades especializadas para procurar el acuerdo de las partes en conflicto o instar a los interesados
para que designen un mediador. Por su parte el Art. 15 de la Ley 12 (Procedimiento contravencional) establece
gue el damnificado o damnificada por alguna contravencién no es parte en el proceso ni tiene derecho a ejercer
en este fuero acciones civiles derivadas del hecho. Tiene derecho a ser oido por el o la Fiscal, a aportar pruebas
a través de éste y a solicitar conciliacién o autocomposicion.

10El Art. 204 del CPPCABA establece que: en cualquier momento de la investigacion preparatoria y hasta que
se formule el requerimiento de juicio el/la Fiscal podra: (...) Proponer al/la imputado/a y/o al/la ofendido/a
otras alternativas para la solucién de conflictos en las acciones dependientes de instancia privada o en los
casos de accién publica en que pueda arribarse a una mejor solucion para las partes invitandolos a recurrir a
una instancia oficial de mediacién o composicion. El/la Fiscal remitir4 el caso a la oficina de mediacion
correspondiente. No procedera la mediacién cuando se trate de causas dolosas relativas a los delitos previstos
en el Libro Il del Cddigo Penal Titulo | (Capitulo I Delitos contra la vida) y Titulo Il (Delitos contra la
Integridad Sexual), en los casos de las Lesiones establecidas en el articulo 91 del Codigo Penal, cuando se
efectuaren dentro de un grupo familiar conviviente, aunque estuvieren constituidos por uniones de hecho
(articulo 8 de la Ley 24417 de Proteccion contra la Violencia Familiar) y en los casos en donde el maximo de
la pena del delito excediese los seis afios en abstracto de reclusion o prision. El acuerdo de mediacién o
composicion implicara la resolucion definitiva del conflicto y no podra estar sometido a plazo ni regla de
comportamiento alguna. No procedera la mediacion si el imputado registrase antecedente penal condenatorio.
No se admitird una nueva mediacion penal respecto de quien hubiese incumplido un acuerdo en tramite
anterior, o no haya transcurrido un minimo de dos (2) afios de la firma de un acuerdo de resolucién alternativa
de conflicto penal en otra investigacion. En caso de acuerdo el/la Fiscal dispondra el archivo de las
actuaciones sin mas tramite. (Conforme art. 46 de la Ley N° 6020, BOCBA N° 5490 del 01/11/2018)

1 El Titulo V111 del Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires regula las vias
alternativas de resolucion de conflictos, siendo que el art. 53 establece que dichas vias son la mediacién y la
remisién. Por su parte, el art. 25 establece que la pena a un menor de edad se impone como dltimo recurso y
que se debe procurar a la resolucion del conflicto.

12 En una primera instancia, durante el afio 2006, el Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires aprobo la puesta en marcha del "Programa de Implementacion del Cuerpo de Mediadores de la
Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires"

20



de Presidencia N° 105/2013 que cred el Centro de Mediacion y Métodos Alternativos de
Abordaje y Soluciéon de Conflictos.™

La Direccion General del Centro de Mediacion tiene, entre otras funciones, la de
impulsar y desarrollar las intervenciones del Centro en el &ambito del Poder Judicial de la
Ciudad de Buenos Aires, la de mantener una vinculacion necesaria con magistrados y
funcionarios de los distintos fueros del Poder Judicial de la Ciudad y la de articular con las
maximas autoridades del Ministerio Publico la prestacion del servicio de mediacion y otros

métodos alternativos de solucion de conflictos.*

Hoy, el nimero de causas que son derivadas al Centro de Mediacion en el ambito
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires es realmente significativo.®® Sin embargo, a pesar
de los aspectos positivos, y las soluciones del conflicto para algunos casos concretos, se
advierten cuestiones estructurales que podrian mejorarse a fin de optimizar el servicio de
justicia.

El presente trabajo resalta la necesidad de realizar determinados cambios al
instituto de la mediacion, basados en el modelo de la justicia restaurativa, a fin de lograr
dicha optimizacion. En este sentido, se parte de la base de que, si bien el mencionado instituto
no es propiamente restaurativo, podria ser transformado incorporando algunas reformas

puntuales.®

13 El Centro de Mediacion y Métodos Alternativos de Abordaje y Solucién de Conflictos depende
funcionalmente del Plenario del Consejo de la Magistratura, como asi también el Cuerpo de Abogados
Mediadores y el Equipo Interdisciplinario. Durante 2014, se modificé la estructura del Centro de Mediacién,
credndose mediante la Resolucién de Presidencia N° 1188/2014 una Direccion General en lugar de la
presidencia. Asimismo, mediante Resolucion del Plenario de Consejeros N° 177/2014, se designé un Consejero
Coordinador. Las areas del Centro de Mediacion, ademas del Consejero Coordinador, han quedado integradas
por una Direccion General, de la cual dependen el Departamento de Politicas en Materias Especiales y Apoyo
Técnico Operativo y la Direccion del Centro de Mediacion. De esta Direccion dependen tres departamentos, el
Departamento de Coordinacion del Cuerpo de Abogados Mediadores y Equipo Interdisciplinario; el
Departamento de Intervencion en Conflictos Complejos Multiparte y el Departamento de Gestién
Administrativa.

14 Fabregas, D. El Proceso de mediacion en el Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Editorial JUSBAIRES. CABA. 2015.

15 Ver al respecto los “Anuarios Estadisticos de Mediacion” elaborados por la Oficina de Estadisticas del
Consejo de la Magistratura, publicados en la pagina www.jusbaires.gob.ar.

16 Hay quienes consideran que la mediacion penal en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se
enmarca dentro de un programa de justicia restaurativa (ver al respecto: Mazzeo, P. “la mediacion penal como
un programa de justicia restaurativa”, en Fabregas, Op. Cit. Pag. 65). No compartimos este criterio, por las
razones que se expondran en el presente articulo.
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Derecho Penal y gestion de los conflictos: la crisis de un modelo obsoleto.

Sabido es que la justicia por mano propia no esta permitida en el Derecho, y que
por eso la jurisdiccion es la facultad otorgada a los jueces para administrar justicia. Sin
embargo, en los casos regulados por la legislacion penal, a veces, no se vislumbra de manera
clara que criterio seria propiamente “justo” aplicar.

Dicho problema se relaciona con el sentido que se le otorga a la pena, o al castigo,
y el pretendido fin resocializador que proclamal’. Nuestro sistema penal hunde sus raices en
la linea historica europea, y los antecedentes de la pena nos remiten al orden medieval en
dicho continente8. En este sentido, mas alla de los discursos progresistas, en la Modernidad,
la reformulacion del castigo/suplicio social reproduce la l6gica de los dispositivos de control
de antafio.®

Por ello, frente a los tipos especificos de conflicto que caen dentro de la orbita
del derecho penal, el Estado reacciona, en la mayoria de los casos, bajo la estructura
epistemoldgica, y basado en los supuestos éticos, que dan sustento a una légica sancionatoria
que se cristaliza en el viejo dispositivo de la pena.?°

A ello se suma que, como sefiala Howard Zehr, el sistema actual estad impulsado
en parte por una subyacente compleja industria de la administracion de justicia con un fuerte
interés en mantener el statu quo. En este sentido, los procesos politicos y la forma en que los
medios de comunicacién presentan el problema de la inseguridad alimentan una fuerte

pretension punitiva.

1 El Articulo N° 18 de la Constitucion Nacional establece que: (...) las carceles de la Nacién seran sanas y
limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquella exija, hara responsable al juez que la autorice.
18 En el orden social medieval, fuertemente teocéntrico, la referencia a los Tribunales de la Inquisicion es
particularmente necesaria. En tal marco, los suplicios publicos ocupaban el lugar de la estructura-estructurante,
es decir de la unidad que puede informar desde ella a las partes que la rodean. En tal marco, eran comunes los
suplicios publicos (contrariamente, los juicios eran ocultos)

19 De este modo, el dispositivo de la pena exhibe parentesco histérico y estructural con la ldgica religiosa del
pecado y el castigo.

20 Entre los elementos que comparte la estructura “pecado — suplicio” con su sucesora “delito — pena” se pueden
destacar los siguientes: 1) la condicion individual del sujeto (las responsabilidades sociales, grupales, etc. se
diluyen); 2) la necesidad de imposicion de un castigo como expiacion, con el objeto de hacer “pagar por el error
cometido”; 3) la intervencion de un tercero que intercede dilucidando el hecho ungido de autoridad (el juez, el
sacerdote, un pastor, etc.).
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Sin embargo, hace tiempo que los tedricos del derecho penal vienen denunciando
que la pena no cumple con el fin que se propone, y que, en el marco de una sociedad con
altos indices de desigualdad social, politicas de endeudamiento, e impunidad para ciertos
sectores sociales o determinado tipo de delitos (como los de cuello blanco, los ecoldgicos,
etc.), solo sirve para identificar culpables que funcionan como chivos expiatorios.?

Este panorama se da en el marco de lo que se llama “la crisis de la Modernidad”??,
bajo la cual se pone en cuestionamiento la autoridad para organizar la vida en sociedad,
componente central de la potencia estatal para instituir subjetividades. Por ello, el ocaso de
la pena, es decir, de la sancion penal que ya no tiene la eficacia que alguna vez tuvo, excede
la l6gica penal, y debe entenderse dentro de un contexto dentro del cual se encuentra
inscripta.??

Estas consideraciones son analizadas por el profesor Roberto Gargarella®* en un
articulo titulado “El Derecho y el castigo: de la injusticia penal a la justicia social”, en el
cual examina la legitimidad de la coercion estatal en condiciones de injusticia social, e

introduce la nocion de alienacion legal?.

21 Se trata de lo que se conoce como “derecho penal del enemigo”, y consiste en la construccion de un estereotipo
de criminal que, con su sola presencia, amenazaria a la sociedad, conformada por la “gente de bien”. Lo fueron
las brujas en el medioevo, y lo son actualmente determinados grupos de ciudadanos que cumplen algunos
estereotipos.

22 Conceptualizada de diversas maneras (Modernidad Liquida segiin Bauman, Postmodernidad segln Lyotard,
Segunda Modernidad segun Beck, etc.), la crisis pone énfasis en la deconstruccion del sujeto racional moderno,
identificado por Protdgoras como «la medida de todas las cosas», por Descartes como punto fundante de todo
conocimiento, y luego elevado por el Renacimiento italiano a nivel de modelo universal (representado por
Leonardo da Vinci en el Hombre vitruviano). Ese ideal, que simbolizaba la imagen de la perfeccién corporal, y
una serie de valores intelectuales, discursivos y espirituales vinculados con el emblema evolucionista, para la
posmodernidad, se ha desarrollado histéricamente corno un modelo hegemdnico de civilizacién, que ha
plasmado la idea de Europa como centro del mundo. La pretension de universalizar su propio paradigma
eurocéntrico es contraria a la logica del multiculturalismo y el respeto a las diferencias, ya que la “diferencia”
es entendida en sentido peyorativo, como inferioridad respecto de las personas marcadas como “otras”.

23 a crisis se hizo visible sobretodo en la institucion carcelaria, ejemplo de progresivo deterioro e ineficacia
del sistema. Al respecto vale la pena leer: Foucault, Michel. Vigilar y castigar: nacimiento de la prision.- 1a,
ed.-Buenos Aires. 2002, Siglo XXI Editores Argentina.

24 Gargarella, R. El Derecho y el castigo: de la injusticia penal a la justicia social. En Revista Derechos y
Libertades. N° 25. Madrid, Universidad Carlos I11 Archivo. 2011.

% para Gargarella en casos de fuerte injusticia social, corremos el serio riesgo de que el Estado comience a
mimetizarse con —o a representar exclusivamente— a los sectores mas favorecidos por la desigualdad, a asumir
su voz y a hablar como ellos, eso es lo que é] denomina “alienacion legal”. Gargarella utiliza el concepto de
“alienacion legal” también para referirse a situaciones de sistematica violacion de derechos basicos que
comprometen al sistema legal, En las situaciones de alienacion legal, toda o parte de la comunidad tiene razones
para ver al derecho como algo ajeno, como una creacion extrafia que amenaza o ignora los propios intereses, en
sus aspectos mas fundamentales. Un grupo enfrenta una situacion de alienacion legal cuando ha sido privado
de ciertos derechos humanos basicos de modo sistematico, a lo largo del tiempo. En este sentido, podriamos
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Segun el profesor:

“Los casos en los que el derecho habla, imponiendo su fuerza, en el marco de un
contexto definido por la pobreza y desigualdad, un contexto que, llamaré aqui,
de injusticia social extrema (...) En estas situaciones tan comunes, de profunda
injusticia social, los problemas generales que encontramos para justificar el
castigo se tornan mucho mas serios, y nos obligan a preguntarnos sobre la
validez misma de las normas —o la estructura de normas— vigentes, que se nos

presentan como legitimas.” %

De este modo, como se aprecia en el parrafo trascripto, para Gargarella, la
profunda injusticia social deslegitima la justificacidn de la imposicion de un castigo. Por ello,
en sociedades tan desiguales como la nuestra, las relaciones vinculares de mando-obediencia
sufrieron una trasformacion que refleja el referido ocaso del sistema. La sancion penal ya no
tiene la eficacia simbolica que alguna vez pudo tener. En este sentido, explica, si décadas
atras el ciudadano que se encontraba ante un legislador, un juez o un comisario percibia estar

frente a una autoridad, en la actualidad, esto no sucede.?’

La posicion de Gargarella sirve para interpelar nuestra propia concepcién sobre
el derecho penal, y repensar la actitud que deberiamos adoptar respecto de la gestion de

determinados conflictos. Por eso, coincidimos con el profesor cuando dice que:

“(...) no podemos seguir actuando como muchos de los mejores tedricos y
practicantes del derecho penal moderno, que son conscientes del caracter
viciado y dificilmente justificable de las normas penales dominantes, pero siguen
operando con ellas, y actuando como si su Unica respuesta posible, frente al

sostener que, del mismo modo que tenemos razones morales y democraticas para no obedecer, resistir y
confrontar la legislacion proveniente de una dictadura —legislacién vigente por la fuerza, pero esencialmente
invalida— tenemos razones para desafiar una normativa comprometida con la violacién sistemética de los
derechos fundamentales de toda o parte de la poblacion.

26 Gargarella, R. Op. Cit.

27 Enigual sentido Rousseau sostenia que en situaciones de fuerte desigualdad, las personas dejan de compartir
visiones, necesidades e intereses comunes, y se torna imposible alcanzar algo asi como la “voluntad general,”.
Para el filosofo, en dicho contexto el derecho ya no puede constituirse en reflejo de las aspiraciones de todos y
la ciudadania comienza a perder identificacion con la ley, al tiempo que se diluyen sus razones para sentirse
obligado por ella.

24



escandalo que protagonizan, fuera el de minimizar los aspectos mas terrorificos

resultantes de las normas que avalan con su tarea diaria”. *®

Por todo ello, cuando reflexionamos sobre las alternativas para mejorar el sistema
penal y el servicio de justicia, resulta imperante adoptar otra actitud frente al problema que
se deposita en manos de los operadores judiciales, e incorporar otro tipo de procesos de
gestion de los conflictos para algunos casos. Sobre todo, en aquellos casos en los cuales el
derecho penal, por su propia naturaleza, no puede resolver, y que, sin embargo, en un rapto

punitivita, y por meras cuestiones de politica criminal, a veces son colocados bajo su 6rbita?®.

Es en aquellos supuestos, donde resulta mas sensato apelar a las salidas
alternativas del conflicto que el propio derecho penal ofrece. La mediacidn, en este sentido,
se consolida como una herramienta eficaz a dicho propdsito. Sin embargo, como veremos,

se trata de un instituto que presente fortalezas y debilidades.

La mediacion como herramienta de gestion de conflictos: fortalezas y debilidades.

La mediacién no es una novedad en la justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, se trata de un instituto que viene trabajando hace mas de diez afios. Hoy, constituye
una herramienta fundamental para solucionar conflictos de manera pacifica, es decir, de
humanizar soluciones acercando a las partes. En el mejor de los casos, puede conceder al
imputado la oportunidad de resarcir el dafio causado, apelando a la paz social, liberandolo

del estigma de la sancién penal, suspendiendo el ejercicio de la potestad punitiva estatal.

Sin embargo, no se trata solamente de centrar la atencion en el resultado. La
mediacion acentla la escucha y la comprensién entre las partes. En este sentido, si bien se

busca la satisfaccion de cada uno de los participantes, una buena mediacion tendria que

28 Gargarella, R. Op. Cit.

29 Consideramos casos que entran dentro de esta categoria, excediendo el propdsito de este trabajo aclarar las
razones, tipos penales como el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, la tenencia de
estupefacientes para consumo personal, y algunos tipos de lesiones culposas por accidentes de transito, entre
otros. En el caso de las contravenciones la lista es mas numerosas, incluyendo entre otras, las actividades de
mera subsistencia, como la penalizacién del cuidado de automdviles en la via pablica, la venta ambulante, la
oferta y demanda de sexo en la via publica, etc. Capitulo aparte merece la criminalizacion de la protesta social.
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ayudar no solo a solucionar el conflicto, sino que también contribuir a evitar que en el futuro

S€ generen nuevos.

En materia penal, en el &mbito de la justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, el instituto se encuentra regulado en el Codigo Procesal local, y esta previsto como
una salida alternativa al proceso en una etapa insipiente de la investigacion penal
preparatoria. Sin embargo, su reglamentacion en el codigo de forma no le resta peso, sino
que, por el contrario, le imprime un dinamismo especifico y le otorga mas concrecion.
Asimismo, su normativizacion otorga mayor seguridad juridica, acompafiando el fin social

propio del Derecho Procesal Penal.*

Ahora bien, el art. 204 del CPPCABA preveé la posibilidad de que las partes
solucionen el conflicto en una audiencia de mediacion. El sistema funciona bastante bien. Lo
“malo” es que la norma establece que esta es una facultad del Fiscal, y no de las partes, por
lo que si esté no tiene voluntad no se activa el mecanismo. Por ejemplo, en los casos de
violencia doméstica, o de género, existe un criterio de actuacion de politica criminal del

Ministerio Publico Fiscal que les prohibe intentar acercar a las partes.

En este sentido, desde una Optica restaurativa, seria 6ptimo lograr la ampliacién
de posibilidades que autoricen a dar mayor extension a la mediacion penal, delimitando el
poder discrecional de los 6rganos de persecucion, instando a la posibilidad de participacion

comunitaria para promover la pacificacion y erradicar la violencia.

Por otro lado, también existen una serie de cuestiones que limitan la
funcionalidad del sistema, como, por ejemplo, que se le exija a la victima que comparezca

acompafiada de un abogado, lo que muchas veces no solo la coloca en una situacion de

30 En este sentido, vale recordar la opinién del Dr. Julio Maier, para quien la funcién del Derecho Procesal
Penal, en su sentido politico o material, tiene en cuenta el fin social que cumple, como rama juridica, dentro del
orden juridico de un Estado. Maier divide tal funcién en tres objetivos claros: 1) la realizacion del Derecho
penal material, 2) la proteccion de las personas, y fundamentalmente 3) la recomposicion de la paz y seguridad
juridicas. En este ultimo objetivo se centra la idea de que toda la regulacion del procedimiento tiende a obtener
el acto que resuelva definitivamente el conflicto social en el cual reside la imputacion penal, dandole respuesta.
Y esa decision, por fuerza de las mismas reglas del derecho procesal, culmina la discusion y el conflicto,
cualquiera sea la etapa del proceso, siempre que sea tal decisién la culminacién exitosa de los fines que propone.
Ver al respecto: Maier, J. Derecho Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos. Editores del Puerto. pags. 91/92.
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desventaja’!, sino que imposibilita a los mediadores cerrar acuerdos, por mas que exista

consenso entre las partes.?

De estas limitaciones nos ocuparemos en lo que sigue, entendiendo que son las

que alejan el instituto de los dispositivos y principios de la justicia restaurativa.

Diferencias entre la mediacion y los dispositivos restaurativos

La Justicia Restaurativa sirve para pensar la gestion de los conflictos socio-
judiciales. En las diferentes formas que en la practica puede adoptar, siempre procura
liberarse de las restricciones propias del régimen sancionatorio, y problematizar la tradicional

resolucion adversarial de los conflictos.

En este sentido, sirve para estimular el desarrollo de un amplio abanico de
posibles soluciones no punitivas, incluyendo algunos procedimientos ya tradicionales. De
esta manera, podemos encontrar maltiples modelos o préacticas restaurativas en distintos

ambitos, como centros escolares, lugares de trabajo, etc.

Ahora bien, existen dos mecanismos tipicos de la justicia restaurativa: las
conferencias familiares y los circulos de paz. Los mismos, si bien pueden entenderse como
adaptaciones de las practicas tradicionales, por su propia dinamica, nunca podrian ser
considerados réplicas de estas. En el caso de la mediacion, en cambio, hay razones de peso
que nos hacen pensar que no podria ser incluida dentro de los dispositivos restaurativos, y

que constituye una réplica de las practicas tradicionales.

81 La situacion de desventaja se vincula con que se pone en cabeza de la victima la carga de buscar un profesional
que la asista, mientras que al imputado, sin que tenga que hacer nada, se le designa un defensor oficial para el
caso que no designe un abogado particular. A muchas victimas que se encuentran en estado de extrema
vulnerabilidad les resulta muy complicado encontrar un patrocinio gratuito o movilizarse hasta donde estos
atienden al puablico. En este sentido, las victimas terminan dependiendo de la asistencia de la Oficina de
Asistencia a la Victima del Ministerio Pablico Fiscal, que debe recibir la instruccion del Fiscal para intervenir
en el caso, si este lo cree adecuado.

32 Un caso muy particular se da cuando, en las causas donde se imputa el delito de incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar, los fiscales entienden que se trata de un tipo especifico de violencia de género
(violencia economica) y, por tanto, de acurdo a los criterios de actuacion de la Fiscalia General, no estan de
acuerdo con intentar una mediacion. Pero puede que las partes tengan voluntad de solucionar el conflicto (en
algunos casos la propia victima solicita una audiencia), y que el Juez convoque a las partes. En estos casos la
Fiscalia no ordena la asistencia de la Oficina de Asistencia a la Victima, y los mediadores no cierran los acuerdos
-por mas que haya consenso- porque la victima no esta “asistida”.
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Ello asi porque, si bien la mediacién tiene algunas similitudes con la Justicia
Restaurativa, y se basa en algunas de las mismas habilidades, en lo especifico, entendemos
que no tienen mucho en com(n.®* De este modo lo entiende Howard Zehr, quien en su obra
El pequefio libro de la justicia restaurativa® se encarga de aclarar que la justicia restaurativa
no es una mediacion. En una entrevista realizada por Virginia Domingo de la Fuente®, el

pensador refiere que es un problema equiparar las dos, y brinda los siguientes argumentos:

1) Rendicidn de cuentas: Para Zehr, en la mediacion, es tentador hacer caso omiso
de los problemas de justicia subyacentes. La mediacién, explica, implica una especie de
campo de igualdad moral de juego entre los participantes. Sin embargo, si alguien ha perdido
un hijo asesinado y va a encontrarse con la persona que lo mato, es muy problemaético pensar
en un encuentro de esta manera. Para la justicia restaurativa alguien ha hecho algo terrible a
otra persona y este dafio debe reconocerse. En este sentido, si bien el facilitador de Justicia
Restaurativa debe preocuparse igualmente por ambas partes no resulta util tratarlos de forma
similar. La Justica Restaurativa implica también un componente de rendicién de cuentas que

a menudo esta ausente en la mediacion.

2) Reparacion del dafio: EI componente de rendicion de cuentas considerado en
el punto anterior se vincula con la premisa de reparacion del dafio, que puede estar ausente
en un proceso de mediacion. Zehr explica que solo trabajando con el infractor podemos
favorecer su asuncion de responsabilidad su voluntad de querer reparar el dafio, como paso
previo para su transformacion en una persona alejada del delito. En este sentido, vemos la
relevancia de ciertos principios y valores morales que por lo general estan ausentes en la

mediacion. La reparacion del dafio se vincula con entender las necesidades de cada victima,

33 Por supuesto muchas veces se presentan distintos tipos de programas de justicia restaurativa poniendo como
ejemplo la mediacion, asi como las conferencias de grupos familiares y comunidad, sentencias en circulos,
libertad condicional reparadora, foros de justicia indigena, etc. Sin embargo, es de destacar que en todos esos
casos, los programas de justicia restaurativa complementan el sistema penal (no lo reemplazan), y pueden
aplicarse en cualquier momento del proceso (antes de los cargos, después de presentados ellos, en la etapa de
juico, o en el nivel de correccion). Esto no sucede en el caso de la mediacién penal, al menos en el ambito de
la CABA, donde solo puede intentarse en una etapa incipiente de la investigacion. Otros atributos comunes a
dichos programas son la participacion de la victima y el victimario, el reconocimiento de la responsabilidad por
parte del victimario, la posibilidad de reparacion del dafio, las disculpas, etc. Todo ello si puede surgir de una
mediacién en el &mbito local.

3 Zehr, H. ElI pequeiio libro de la Justicia Restaurativa. Pag. 12. Disponible en:
https://www.icbf.gov.co/sites/default/files/el_pequeno_libro_de_las_justicia_restaurativa.pdf

3 Entrevista disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4063101.pdf
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por eso hay que escucharlas y hacerlas sentir entendidas, que no estan solas, procurando
conseguir que sus necesidades sean satisfechas. Todo ello brindando la informacion necesaria
a fin de que estén dispuestas a ser constructivas durante el encuentro, y no utilizar la

reparacion como una forma de “castigar” a los delincuentes.

3) Participantes: La justicia restaurativa se basa fundamentalmente en encuentros
restaurativos, que pueden darse entre la victima y el infractor, pero que también pueden
incluir a mas afectados, como, familiares y allegados, u otros miembros de la comunidad.
Aqui podemos encontrar una diferencia con la mediacion, donde los encuentros se reducen

exclusivamente a la victima y al infractor.

4) Encuentros presenciales: Howard Zehr explica que los encuentros cara a cara
son fantasticos, pero que no siempre son posibles o adecuados. En este sentido, es importante
brindar opciones, sobre todo a las victimas, y ser creativos, guiados por los valores y
principios de la Justicia Restaurativa. Por eso, si bien todas las victimas deben tener el
derecho a reunirse con la persona que les ha hecho dafio u ofendido, siempre hay que
garantizar que esto pueda hacerse de manera segura, y evitar hacerlo si no estan dadas las
condiciones. En igual sentido, puede ocurrir también que la victima no quiera participar en
un encuentro restaurativo, o no necesite nada para sentirse reparada, o que el infractor no
quiera asumir su responsabilidad, etc. Explica Zehr que en esos casos no hay que dejar
abandonada a una de las partes, negandole la posibilidad de ser ayudada a través de la justicia
restaurativa. Aqui hay otra diferencia con la mediacién, ya que la justicia restaurativa puede

trabajar con las victimas o con los infractores por separado, 0 usar representantes o sustitutos.

5) El rol del facilitador: Los encuentros restaurativos se realizan bajo la direccion
de facilitadores que guian y supervisan el proceso, buscando siempre el equilibrio entre los
intereses de las distintas partes. A diferencia de los arbitros o mediadores, los facilitadores

no intentar imponer un acuerdo entre las partes.

En resumen, en base a los puntos desarrollados, si bien entendemos que existen
dentro del sistema penal institutos no adversariales de resolucion de conflicto que se

insertaron dentro del proceso judicial con una Idgica interna especifica, como es el caso de
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la mediacion®®, consideramos que no constituyen propiamente institutos restaurativos. Sin
embargo, y a pesar de ello, estamos convencidos que podrian ser trasformadas a la luz de la
I6gica propia de la "Justicia Restaurativa".

Conclusion: Algunos aportes al mejoramiento de la herramienta desde el enfoque de la

Justicia Restaurativa

La logica restaurativa propone dejar atras las visiones tradicionales del Derecho
Penal (de acto y de actor®’) para desarrollar sistemas de pensamiento-accion centrados en el
dafo producido, considerandolo de manera polifacética. En este sentido, la relacion victima-
victimario remite a una ldgica causal especifica (binaria) que la Justicia Restaurativa intenta
superar. De alli que se centre en el "dafio", en sus diferentes caras.

Howard Zehr, siguiendo esta idea, sostiene que la justicia restaurativa es una
mezcla de los mejores enfoques tradicionales y la sensibilidad de los modernos derechos
humanos. Lo restaurativo, en este sentido, esta mas relacionado con la pretension de investir
a los procedimientos judiciales segun horizontes de pacificacion social antes que de acuerdos
de intereses.®

De este modo, la justicia restaurativa ofrece una manera concreta de pensar la
justicia dentro del marco de la teoria y practica de la transformacion de conflictos o
construccién de la paz. Los principios que la orientan pueden proporcionar un modelo

concreto con el cual abordar los distintos problemas de justicia implicados.

% Podria agregarse otras como la Negociacion, el Arbitraje, etc.,

37 El derecho penal en un momento se centro en las caracteristicas de los sujetos, dando lugar al que se conoce
como Derecho Penal de Autor, contexto de pensamiento en el cual la sancién tenia lugar por lo que el hombre
era (sus caracteristicas personales, sus condiciones, etc.). En un segundo momento, ya como avance
democratico significativo, se centra en el acto (los actos del sujeto) dando lugar al hoy dominante Derecho
Penal de Acto.

38 En consecuencia, explica, no se confunde con -por ejemplo- el resarcimiento econémico de algunos dafios,
sino que toma a éstos en su condicion polifacética, con énfasis en la restauracién de los vinculos sociales. Y
retoma la discusion respecto del Estado-Nacion con su condicién de meta-institucion, incluyendo sus
posibilidades efectivamente reguladoras en un marco de disputa de poderes con esa entelequia a la que venimos
conociendo como el mercado. Y si abre el debate respecto de los lazos Estado-Mercado, también los abre en
términos interculturales, procurando imaginar soluciones que tengan en cuenta la perspectiva de los actores,
con sus tradiciones, sus pautas comportamentales, dentro del marco pautado desde la perspectiva de Derechos
Humanos.
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Ahora bien, todos estos principios que orientan de una manera particular los
mecanismos restaurativos®® podrian ser trasladados a la mediacion penal, siempre y cuando
se reformen ciertas cuestiones béasicas relacionadas con los puntos ya tratados. En este
sentido, es importante que el encuentro gire en torno a la rendicion de cuentas por parte del
ofensor, asumiendo voluntariamente su responsabilidad a fin de lograr la reparacion del dafio
causado.

Justamente, lo substancial del encuentro debe residir en el reposicionamiento
subjetivo de las partes ante lo sucedido. Es decir, en el cambio de actitud que cada
participante, como sujeto social, deberia asumir desde el punto de vista de la respuesta que
esta dispuesto a comprometer ante el otro.

De este modo, para resolver cualquier tipo de injusticia, hay que considerar que
la mediacion penal tendria que lograr, al menos, los siguientes tres objetivos: 1) que se
reconozca el dafio o la injusticia; 2) que se restaure la equidad; y 3) que se discutan los planes
y expectativas para el futuro. El encuentro de mediacion tendria que ofrecer entonces la
oportunidad para que las victimas expresen la injusticia sufrida, y para que los ofensores la
reconozcan.*

El encuentro de mediacion, ademas de cumplir con dichos objetivos, deberia
tender a garantizar los siguientes requisitos, que son propios de cualquier modelo de
conferencia restaurativa: 1) permitir que las preguntas sean abordadas en el contexto de un
encuentro mediado por un facilitador; 2) que la participacién de las partes sea enteramente
voluntaria, y 3) que el ofensor reconozca, por lo menos, algin grado de responsabilidad.

En igual sentido, el instituto deberia tender la ampliacion de su intervencién, no
solo actuando en una etapa determinada del proceso, y no dependiendo exclusivamente de la
voluntad del representante del Ministerio Pablico Fiscal. De este modo, los casos podrian ser
remitidos por la policia, la comunidad, el fiscal, el patronato de liberados, cualquier oficina

de control de pautas, el juzgado, las prisiones, etc.

39 Hay tres modelos de conferencias que han tendido a dominar la practica de la justicia restaurativa: las
conferencias victima-ofensor, las conferencias familiares y los circulos. Sin embargo, estos modelos tienen
importantes elementos en comun y se han ido entremezclando cada vez mas dando origen a otras formas de
programas alternativos, programas terapéuticos o de sanacién, programas de transicion, etc.

40 Resultados como la restitucion o las expresiones de arrepentimiento ayudan a que las personas “queden a
mano”, es decir, se restauren la equidad. Pero generalmente, también es necesario discutir las interrogantes o
dudas acerca del futuro. Seria importante, en este sentido, que la medicacion tenga en cuenta estos aspectos.
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Otro aspecto importante que puede aportar el enfoque de la justicia restaurativa
se vincula con el lenguaje a utilizar y el modo de operar con palabras. Lo comunicacional
caracteriza de especial manera a la Justicia Restaurativa. La comunicacién, desde este
enfoque, es genuina en la medida en que no usa al otro como instrumento de obediencia
procesal y/o substancial, sino que intenta cooperar para transformar las situaciones desde una
perspectiva de redistribucion de responsabilidades.

En este sentido, es valioso el aporte que hace John Langshaw Austin, en su obra
“Cémo hacer cosas con palabras™*!, en donde atiende la diferencia entre distintos actos de
habla con énfasis en el impacto sobre los sujetos y sus situaciones, postulando la existencia
de actos locutivos, ilocutivos y perlocutivos.*?

Los actos perlocutivos, para Austin, tienen efecto transformador, y este es
justamente uno de los objetivos que busca la justicia restaurativa. Los distintos dispositivos
restaurativos son tales en la medida en que logran reacomodamientos subjetivos e
intersubjetivos simultaneos. Asi, la profundizacion empética de los vinculos se transforma
en condicion necesaria en cuyo marco las palabras —y la escucha- son centrales.*®

Las relaciones humanas basadas en la l6gica de mando-obediencia (como los
sistemas judiciales) obstaculizan el desarrollo de la autonomia progresiva. Por el contrario,
deberia instalarse como regla general la construccion conjunta de soluciones restaurativas y,
s6lo como estricta excepcion, apelar a la citada relacion de mando-obediencia.

Por Gltimo, a modo de cierre, proponemos una serie de preguntas que podrian ser

formuladas cuando tengamos dudas respecto del caracter restaurativo de un encuentro, que

41 Austin, J. (1956). Cémo hacer cosas con palabras. Edicion Electrénica. Chile, Universidad Arcis. Archivo
disponible en:
https://aulavirtual3.unl.edu.ar/moodle/pluginfile.php/132111/mod_resource/content/1/Austin%2C%20J.%20
%281956%29.%20C%C3%B3mo%20hacer%20cosas%20con%20palabras.%20Edici%C3%B3n%20Electr%
C3%B3nica.%20Chile%2C%20Universidad%20Arcis.pdf

42 Los locutivos solamente producen sonidos mediante la utilizacion de determinados vocablos. Por ejemplo,
decir “tengo hambre”, sin mas, no produce movilizacion alguna. Los Ilocutivos, en cambio, conllevan alguna
intencionalidad a partir de la locucion, es decir que el sujeto dice, pero movilizando un interés especifico. La
expresion “tengo hambre” formulada por un nifio frente a su madre busca lograr algo, sin quedar en la mera
produccion de sonidos. Cuando dicha expresion logra que la madre alimente al nifio nos encontramos frente a
un ejemplo de acto de habla perlocutivo, es decir con efecto transformador.

% Los efectos perlocutivos no deben ser unidireccionales, pues el dafio que se intenta reparar es —per se-
polifacético. La concepcidn de causalidad tiende por la propia naturaleza del enfoque restaurativo a considerar
todo hecho como efecto final de procesos complejos en los cuales diversas responsabilidades son identificables.
Es por ello que cada aspecto del dafio necesita ser puesto en discusion desde distintas perspectivas. Asi, no
procede la reduccion de los procedimientos a la utilizacion de la fuerza estatal bajo, por ejemplo, distintas
mimesis.

32



sirven también para evaluar la efectividad y alcance de este: ¢se trataran los dafios, las
necesidades y las causas de la ofensa?, ;se centrara adecuadamente en la victima?, ¢instara a
los ofensores a asumir la responsabilidad por sus acciones?, ¢involucrara a todas las partes
pertinentes?, ¢existiran oportunidades para dialogar y tomar decisiones de manera

participativa?.
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RESUMEN

En la actualidad nuestra legislacion argentina en materia de abuso sexual coincide con la
legislacion canadiense al basarse ambas en la ausencia de consentimiento como elemento

fundamental de configuracién del delito.

El siguiente articulo demuestra la causa de tal coincidencia que cuenta como factor en comun el

Convenio de Estambul.

PALABRAS CLAVE

Abuso sexual — Argentina — Canada — Convenio de Estambul

APPROACH TO CONSENT ON SEXUAL ABUSE IN ARGENTINA AND CANADA.
WHAT IS THE REASON FOR THE COINCIDENCE?

ABSTRACT

Argentine legislation on sexual abuse coincides with Canadian legislation. Both focus on the lack
of consent as a fundamental element of the crime. The article demonstrates that the cause of
convergence between Canadian and Argentine legislation is the fact that the Istanbul Convention,
where Canada played a fundamental role, is also an indirect source of Argentine Criminal Code

a common factor.

KEYWORDS

Sexual assault - Argentina - Canada - Istanbul Convention

INTRODUCCION
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El objetivo del presente trabajo es demostrar la causa por la cual la legislacion argentina y
canadiense resultan coincidentes en el abordaje de la ausencia de consentimiento como elemento

de configuracion del abuso sexual.
Las lineas posibles de investigacion para arribar a su causa son las siguientes a saber:

e Rastrear el origen de las modificaciones al art. 119 y 120 del Cddigo Penal argentino y ver
en qué medida se inspiraron en el Codigo Penal Espafriol.

e Investigar en la doctrina espafiola los antecedentes a la modificacion a los articulos 178 a
181 del Codigo Penal Espariol.

e Rastrear el origen de los articulos 178 a 181 del Cddigo Penal Espafiol y ver en qué medida
los tipos penales espafioles se basan en los delitos de agresion sexual y violacion de
jurisdicciones del common law, tales como Canadé, Estados Unidos, Inglaterray Australia.
Esta conexion puede ser indirecta.

e El Consejo Europeo y el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica. Ver como influye el Consejo sobre

sus miembros para que reformen sus leyes penales sobre violencia sexual.

La ultima constituye la linea de investigacion que seguiremos en el presente abordaje, logrando
demostrar que Canada como Estado observador durante el proceso de creacion del Convenio de
Estambul ha aportado su legislacién en materia de abuso sexual donde el elemento consentimiento
resulta determinante en el mismo. Dicho aporte ha sido receptado y volcado en la redaccion del
Convenio. Luego dicho Convenio ha servido de base para nuestra legislacion argentina en materia

de abuso sexual.

PRIMERA APROXIMACION
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La conexion parte del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia domeéstica, también conocido como Convenio de Estambul. El objeto de
dicho convenio consiste en establecer una tolerancia cero con respecto a este modo de violencia.
Su iniciativa proviene del Consejo de Europa, que es una organizacion internacional de caracter
regional, ajeno a la Union Europea, dedicada a la educacion, la cultura y la defensa de los derechos
humanos. La mencionada Convencion se presentd en Estambul en 2011 y se encuentra en vigor
en Europa desde el 1 de agosto de 2014. Hasta 2019, ha sido firmado por 46 miembros y ratificado
por 34.

Con el Convenio de Estambul se adoptaba, por primera vez en el &mbito europeo, un Tratado
internacional de caracter vinculante, en materia de violencia contra la mujer y la violencia

doméstica, para hacer frente a la que se considera una grave violacion de los derechos humanos.

Ningln otro Tratado de dmbito europeo habia identificado y expresado textualmente que la

violencia contra la mujer, es un atentado a los derechos humanos.

Junto a la Convencion de Belén do Para de 1994, que fue el primer Tratado regional
interamericano, que si habia recogio en su Predmbulo esta expresion, y el Protocolo de la Carta
Africana de derechos del Hombre y de los Pueblos, en idéntico sentido, el Convenio de Estambul
-EDL 2011/393212-, viene a conformar con éstos, un marco juridico internacional de derechos
humanos para afrontar de forma eficaz y estratégica cualquier clase de violencia contra la mujer,
arraigada en la sociedad, que se ha perpetuado a través de una cultura de tolerancia y negacion,

cuya causa y consecuencia, se encuentra en la desigualdad entre hombre y mujer.**

CARACTERISTICAS INNOVADORAS DEL CONVENIO DE ESTAMBUL

El Convenio de Estambul cuenta con determinadas caracteristicas de singular importancia tales
como el reconocimiento de la violencia contra la mujer como una violacion de los derechos
humanos y como una forma de discriminacién. Asimismo se constituye en el primer tratado

internacional que contiene una definicién del concepto de género. Esto significa que actualmente

4 Gallego, Gemma. “El Convenio de Estambul. Su incidencia en el sistema espafol de lucha frente a la violencia
contra la mujer”. El derecho.com. Disponible en https://elderecho.com/el-convenio-de-estambul-su-incidencia-en-el-
sistema-espanol-de-lucha-frente-a-la-violencia-contra-la-mujer
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se reconoce que las mujeres y los hombres no solo se diferencian por su sexo bioldgico, sino que
también existe una categoria de género establecida socialmente que asigna a las mujeres y los

hombres funciones y comportamientos particulares.

Por otro lado, el Convenio exige a los Estados Partes criminalizar o sancionar conductas como la
violencia domeéstica (violencia fisica, sexual, psicolégica o econémica), la violencia sexual, el
acoso sexual, el matrimonio forzoso, la mutilacién genital femenina y el aborto y la esterilizacion
forzosos. De este modo se insiste en que la violencia contra la mujer y la violencia doméstica no
sean asuntos de caracter privado. Con objeto de resaltar la gravedad y los efectos traumaticos de
los delitos cometidos en el seno de la familia, puede imponerse una condena mas severa al agresor

en los casos en que la victima sea su conyuge, su pareja o0 un miembro de la familia.

Y por tltimo se hace un Ilamamiento para que participen todos los organismos y servicios estatales
pertinentes, con el objeto de afrontar la violencia contra la mujer y la violencia doméstica de un

modo coordinado.

OBLIGACIONES QUE IMPONE EL CONVENIO A LOS ESTADOS

El Convenio de Estambul establece ciertas obligaciones en cuatro aspectos basicos: prevencion,

proteccidn, persecucion penal y politicas integradas.

El primer aspecto que se establece desde la prevencion se logra cambiando los comportamientos,
las caracteristicas asignadas en funcion del género y los estereotipos que dan lugar a que la
violencia contra la mujer sea aceptable; impartiendo formacion a los profesionales que trabajan
con las victimas; sensibilizando sobre las diferentes formas de violencia y los traumas que
provocan; incluyendo material didactico sobre cuestiones de igualdad en los planes de estudio a
todos los niveles de educacion, y cooperar con las ONG, los medios de comunicacion y el sector

privado para llegar al pablico en general.

Al segundo aspecto de la proteccion se arriba asegurando que las necesidades y la seguridad de las
victimas se ubiquen en el centro de todas las medidas adoptadas; estableciendo servicios de apoyo

especializados que presten asistencia médica y apoyo psicoldgico y juridico a las victimas y sus
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hijos, y creando suficientes refugios de acogida e introduciendo lineas de ayuda telefénica gratuitas

y disponibles las 24 horas del dia.

Con el tercer aspecto basado en la persecucion penal se procura asegurar que la violencia contra
la mujer sea un delito tipificado y sancionado; estableciendo que la justificacién para cometer
cualquier acto de violencia por motivos culturales, de costumbre, religion o de honor sea
inaceptable; y procurando que las victimas tengan acceso a medidas de proteccion especial durante
los procedimientos de investigacion y judiciales, y asegurando que los organismos encargados de
hacer cumplir la ley respondan de manera inmediata a las llamadas de asistencia, y gestionen las

situaciones de riesgo de manera adecuada.

El cuarto aspecto radica en politicas integradas asegurando que todas las medidas anteriormente
mencionadas formen parte de un conjunto integral y coordinado de politicas y brinden una

respuesta global a la violencia contra la mujer y la violencia doméstica.

PARTICIPACION DE CANADA

Cuando en diciembre de 2008, el Consejo de Europa establecié un comité de expertos, el Comité
Ad Hoc para prevenir y combatir la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
(CAHVIO) compuesto por representantes gubernamentales de los estados miembros del Consejo
de Europa, se incluyd también a Estados no europeos con estatus de observadores en el Consejo
de Europa entre ellos surge la participacién de Canada quien ha aportado su propia legislacion (el

resto de observadores fueron EE. UU., México, Japon y la Santa Sede).

Canada es la Nacion que nos interesa en este articulo por la coincidencia de su legislacion y la
nuestra en materia de abuso sexual que colocan al consentimiento como elemento fundamental de

configuracion del delito. Para ello debemos partir del origen.

En primer lugar, en el Codigo Penal Canadiense adoptado el 31 de diciembre de 1984, en el art.
153.1 encontramos un articulo dedicado exclusivamente a la definicion del consentimiento
explicita y clara: ... “es el acuerdo voluntario de la demandante a participar en la actividad sexual

en cuestion”... Asimismo se indica cuando el consentimiento no es obtenido:
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“No se obtiene consentimiento, a los fines de esta seccion, si

( A ) el acuerdo se expresa por las palabras o conducta de una persona que no sea el
demandante;

( B) el demandante es incapaz de dar su consentimiento a la actividad;

( C) el acusado aconseja o incita al demandante a participar en la actividad mediante el
abuso de una posicién de confianza, poder o autoridad;

( D) el demandante expresa, por palabras o conducta, una falta de acuerdo a participar en

la actividad.”

Asi, vemos la importancia otorgada al consentimiento en este tipo de delitos que a su vez también

lo hayamos inserto en el texto del articulo 36 del Convenio de Estambul. En el mencionado articulo

en cada inciso se menciona el consentimiento como un elemento configurador del delito como lo

veremos en su texto que se enuncia a continuacion:

“Articulo 36 — Violencia sexual, incluida la violacion

1-Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometa intencionadamente:

a la penetracion vaginal, anal u oral no consentida, con caracter sexual, del cuerpo de otra
persona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto;

b los demés actos de caracter sexual no consentidos sobre otra persona;

c el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no consentidos
con un tercero.

2 El consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio

de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes”...

De esta manera observamos la congruencia entre la legislacion canadiense y el citado Convenio

en el concepto de abuso sexual entendido como contacto fisico sexual no consentido.

Y por ultimo, en el mismo sentido en el Codigo Penal Argentino, en el articulo 119 (que fue

modificado en 2017) se recepta el elemento consentimiento para determinar la configuracion de

delito de abuso sexual:
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“Sera reprimido con reclusion o prision de seis (6) meses a cuatro (4) afos el que abusare
sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de trece (13) afios 0 cuando mediare
violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, de
autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya

podido consentir libremente la accion”.

De esta manera, nuestra legislacion argentina ha tomado la misma base que el Convenio de
Estambul, en su tipificacion de delitos contra la integridad sexual en el Codigo Penal Argentino

actualmente vigente.

CONTROL DE APLICACION DEL CONVENIO

A pesar de tratarse de un documento cuya elaboracion finaliz6 en 2011, recién en 2014 entr6 en
vigor, debido a las exigencias expuestas en el propio Convenio de Estambul en su art. 75, ya que
se precisaba del compromiso inicial de 10 Estados. La adhesion al mismo por parte de los Estados
no ha resultado sencilla debido a la necesidad de adecuar sus ordenamientos juridicos internos y
de responsabilizarse directamente de la violencia ejercida en sus territorios, asi como de asumir

las obligaciones que se derivarian del Convenio.

A marzo de 2019, 45 de los 47 paises miembros del Consejo de Europa han firmado el Convenio,
y 34 de ellos también lo han ratificado. Los dos paises miembros que no han firmado el Convenio
son Azerbaijan y la Federacion Rusa. Los 11 paises miembros que no han ratificado el pacto son:
Armenia, Bulgaria, Republica Checa, Hungria, Latvia, Liechtenstein, Lituania, Republica de
Moldova, Republica de Eslovaquia, Ucrania, Reino Unido y el miembro como organizacion
internacional de la Unidn Europea tampoco lo ha ratificado.*® Entre otras razones, se debe a una
serie de mitos y afirmaciones del contenido del acuerdo. Algunos paises aseguran que pone en

peligro el concepto de “familia tradicional”.

% Council of FEurope. “Chart of signatures and ratifications of Treaty 210”. Disponible en
https://www.coe.int/en/web/conventions/fulllist//conventions/treaty/210/signatures?p_auth=EONPSEm
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Es preciso hacer referencia a la posibilidad que se establece para que la adhesion no se limite a
Estados parte del Consejo de Europa, permitiendo la ratificacion del mismo a aquellos no
miembros que hubieran participado en su elaboracién. Al respecto, ni Canad4, ni la Santa Sede, ni
Japon, ni México, ni EEUU han ratificado ni siquiera firmado el Convenio.

Aln més, de acuerdo al articulo 76 del Convenio, se permitiria la incorporacién a cualquier Estado
que sea invitado por el Comité de Ministros a través de un procedimiento expuesto en dicho
articulo. A pesar de esta posibilidad, ningin Estado ajeno al Consejo de Europa se ha adherido al

mismo.

Es importante destacar que pese a que en junio de 2017 la Unién Europea ha firmado el convenio,

al presente afio 2019 aun no cuenta con la ratificacion por lo que no supone un compromiso real.

Para hacer frente a lo expuesto, el Convenio establece un mecanismo de seguimiento con el
proposito de evaluar cdmo se aplican sus disposiciones. Este mecanismo de seguimiento consta de
dos pilares fundamentales: el Grupo de Expertos en la lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica (GREVIO), un 6rgano de expertos independientes, y el Comité de las
Partes, un érgano politico integrado por los representantes oficiales de los Estados Partes del
Convenio. Sus conclusiones y recomendaciones ayudaran a asegurar el cumplimiento por parte
de los Estados de las disposiciones estipuladas en el Convenio y a garantizar su eficacia a largo

plazo.

A julio de 2018 solo once paises europeos cumplieron en penalizar todo acto de carécter sexual
realizado sin consentimiento: Suecia, Islandia, Alemania, Luxemburgo, Inglaterra, Irlanda del
Norte, Republica de Irlanda, Gales, Escocia, Bélgica y Chipre.*® Como se puede apreciar adn
queda bastante por lograr, ya que no se ha llegado ni a la mitad de adherentes del Convenio que

hagan efectivo su cumplimiento.

46 Tena A. “Solo once paises de Europa reconocen que el sexo sin consentimiento es violacién”. Publico. Disponible
en: https://www.publico.es/sociedad/once-paises-europa-reconocen-sexo-consentimiento-violacion.html
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CASO DE FINLANDIA: SANCIONADA POR EL GREVIO POR NO CUMPLIR CON LA
CONVENCION DE ESTAMBUL

Como demostracion del efectivo accionar del Grupo de Expertos en la lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica (GREVIO) encontramos la sancion a Finlandia por no

cumplir con las disposiciones del Convenio de Estambul.

En septiembre de 2019, un informe elaborado por el anteriormente érgano mencionado concluye
que las leyes de Finlandia siguen sin definir la violacién sobre la base de la ausencia de
consentimiento como establece el Convenio al cual han adherido oportunamente. Utilizan una
definicidn basada en si hubo violencia fisica 0 amenazas de violencia, o en si se determina que la
victima fue incapaz de oponer resistencia (debido, por ejemplo, a que se encontraba dormida o
presentaba un elevado grado de intoxicacion). Finlandia deberia incorporar sanciones para todos
los actos sexuales sin el consentimiento de la victima, incluso cuando las circunstancias impidan
un consentimiento valido. Dicho pais ratificé el Convenio de Estambul en 2015 y este es el primer

informe de evaluacion sobre su implementacion.*’

Frente a ello, la ministra de Justicia finlandesa ha formado un grupo de trabajo para la reforma de
los delitos sexuales en el Cédigo Penal, previéndose que el grupo presente sus recomendaciones a
mediados de 2020.

En Finlandia, cada afio 50.000 mujeres sufren violencia sexual, incluida violacion. La mayoria de
los responsables de estos delitos nunca son llevados ante la justicia. En 2017, s6lo se dictaron 209

sentencias condenatorias por violacion.*®

CONCLUSION

47 Council of Europe, “Violence against women in Finland: monitoring report praises more services for victims, but
calls for review of criminal offences”. Directorate of communications. Disponible en
https://search.coe.int/directorate_of communications/Pages/result_details.aspx?Objectld=090000168096d443

48 Amnistia Internacional. “Finlandia: Organismo Internacional condena la definicion desfasada de violacioén y
Amnistia pide la reforma de la legislacion sobre violacion”. Disponible en:
https://www.amnistia.org/ve/noticias/2019/09/11546/finlandia-amnistia-pide-la-reforma-de-la-legislacion-sobre-
violacion
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A lo largo de esta investigacion se ha logrado arribar al nexo que permite justificar la razén por la
cual dos Estados tan diferentes como los son Argentina y Canada cuenten con un punto en comun
constituido por la legislacion en materia de abuso sexual que considera a la ausencia de

consentimiento como elemento fundamental del delito.

Es necesario que dicha concepcidn sostenida en el Convenio de Estambul sea extendida y aplicada
efectivamente por todos los Estados para lograr frenar este delito que lamentablemente parece no

detenerse.
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RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad, el poder analizar y comprender juntamente con los
lectores, todo lo concerniente a la modificacién del art. 119 del codigo penal de la nacién argentina a través
de la ley N°: 27.352 lo que significd un cambio de paradigmas en el concepto del término “Abuso sexual”
dentro de nuestra legislacion.

Es menester antes de comenzar con dicho desarrollo, realizar algunas aclaraciones, como por
ejemplo que la ley en cuestion, Gnicamente modificé el art. 119 del mencionado plexo normativo, el cual
se encuentra dentro del Titulo 11 (DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL), Capitulo .

Que los demas articulos dentro del mismo capitulo, no se vieron modificados ni cualitativa ni
cuantitativamente.
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Que la modificacion introducida se realizé conforme a derecho y respetando las instituciones y los
procedimientos que establece nuestro ordenamiento juridico para tales efectos.

Finalmente diremos, que dicha norma modificatoria del cddigo penal no produjo dentro de los
respectivos recintos parlamentarios un debate muy nutrido y que por consiguiente se lo pudo definir casi
como una votacion a libro cerrado, lo que en parte obedecio6 a un cierto grado de entendimiento mutuo por
parte de las diferentes fuerzas politicas que anidan en nuestro parlamento.

PALABRAS CLAVES

Abuso sexual, acceso carnal por cualquier via, felatio in ore.

Amendment of section 119 of the Argentine Criminal Code,
introduced by Act No. 27.352

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze and understand the amendment of section 119 of the
Argentine Criminal Code, which was introduced by Act No. 27.352. This amendment implies a radical
change of the definitional terms of the sexual abuse offence in Argentina.

KEY WORDS

Sexual abuse, carnal access by any means, fellatio in ore.

Introduccion

FUENTE Y MODIFICACION DEL ART. 119 DEL CODIGO PENAL DE LA NACION
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La modificacion propuesta al art. 119 del Codigo Penal de la Nacion Argentina, encuentra su
raigambre en una necesidad interpretativa, tal y como lo expusieron los parlamentarios que, al momento de
encumbrar dicha necesidad, hicieron suya la idea de poner un fin a la tenue, magra y poco asertiva definicion
que proponia el plexo normativo en cuestion, hasta ese momento.

Asi lo hizo saber la diputada nacional Josefina V. GONZALEZ, perteneciente al bloque del FpV
por la provincia de Santa Fe, cuando en su insercién®® solicitada al presidente de camara, dejo expuesto la
fundamentacion de su voto en el cual aclara que el art. 119 del C6digo Penal de la Nacion fue introducido
en el afio 1999 por medio de la ley N°: 25.087.

En tal sentido la diputada supo indicar que la modificacion al mencionado articulo era necesaria,
habida cuenta que si bien la norma que introdujo en su momento el concepto de “abuso sexual” sin sus
agravantes, demostraba un salto conceptual que permitié oportunamente mejorar la vetusta interpretacion
que ofrecia a los magistrados para realizar su trabajo el paradigma de “delitos contra la honestidad”. Ello
asi, dado que este concepto devenido en obsoleto moral ataba de pies y manos a los jueces cuando debian
dictar sentencia respecto de vejamenes atroces como lo son los tipos penales referidos a violaciones®.

CONTEXTO SOCIO-POLITICO DE LA ARGENTINA QUE LLEVO A LA MODIFICACION
DEL CODIGO PENAL

Corria el afio 2016 en nuestro pais y claramente los tiempos eran otros, respecto de aquellos donde
se sanciond la introduccion de la reforma al articulo 119 del Cédigo penal de la nacion.

Otrora era el cuestionamiento de lo grave o “ultrajante” que podia ser un acto vejatorio contra una
mujer. Ya entonces (y asi lo habia manifestado la diputada Gonzalez J.V. en su insercién) no existia mas
un distingo entre el acceso carnal y la felacion o bien la introduccién de objetos.

El acompafiamiento sororo cada vez mayor que tenian y postulaban los colectivos de mujeres como
el “Ni una menos”, claramente marcaron el terreno, y el Congreso asi lo entendio.

La presion fue tan grande, y las voces se hicieron escuchar tanto de un lado como del otro que
entonces fue momento de dejar en claro lo necesario de un cambio de paradigmas, un cambio de posturas
respecto de un tema de encuadre penal que hace ya rato significaba una deuda pendiente con toda la
sociedad.

Le corresponderia al periodismo como la rama méas adecuada de las ciencias sociales, analizar este
fendmeno, a la luz de su implicancia y difusion, gracias a los medios. Algo no menor y que no debemos
pasar por alto.

4 Solicitud de interrupcién al orden para uso de la palabra durante el debate parlamentario.
50 Entiéndase por ello a los delitos de abuso sexual en todas sus variantes y con sus diversos agravantes, conforme
la normativa juridica Argentina.
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Pero desde un punto de vista juridico se puede decir que las normas han ido mutando y hasta
evolucionando en algunas oportunidades, conforme a las necesidades y exigencias del populus, dentro de
un espectro espacio-temporal.

DEBATE PARLAMENTARIO

El debate en la arena politica fue muy magro y escueto. Tanto en el recinto de Diputados como en
el de Senadores se entendié que no debian tocar ni un punto ni una coma del proyecto de modificacion del
referido articulo y asi lo hicieron.

Esto se deja ver de los pedidos de “insercion” solicitados en la camara baja, los cuales no
ascendieron a mas de tres® y en la cdmara alta a tan solo 1%, seglin consta en la version taquigrafica de
ambas sesiones.

Pero, sin embargo, considero menester transcribir de modo sucinto algunas palabras de las
diputadas nacionales que pidieron inserciones, las cuales esbozaron una idea clara y marcada del tema que
se estaba tratando y del porque no se gener6 un debate apasionado dentro del recinto de la camara baja.

En tal sentido comenzaremos por la diputada nacional por el FpV Josefina V. GONZALEZ, quien
al respecto dijo:

“...Las concepciones juridicas y sociales mas avanzadas consideran la sexualidad como
un todo complejo que va mucho méas alla4 de la mera genitalidad reproductiva. Es importante
resaltar que todos los actos contra la voluntad de la persona que invaden su cuerpo merecen el
tipo penal maximo de los abusos, ya que pueden resultar igual 0 mas traumaticos para la victima”.
De estas palabras se desprende la necesidad misma del por qué modificar este articulo en su

redaccion sin la necesidad de mayores explicaciones.

En consonancia con las palabras de la diputada GONZALEZ, pero en un sentido mucho mas
técnico-juridico, se manifesto la diputada nacional por el PS Gabriela TROIANO diciendo:
“...Es importante destacar que con esta modificacion se clarifica la redaccion actual del
articulo 119, que ha dado lugar a diferentes interpretaciones en la jurisprudencia.
Siguiendo los argumentos de la Dra. Barbagelata en los fundamentos de las disidencias en
el anteproyecto del Cédigo Penal de la Nacién, podemos decir que la introduccion de objetos por
via vaginal o anal configura violacion en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”.

Estas palabras subyacen a nivel doméstico la idea misma de la necesidad imperiosa de modificar
nuestras normas, mostrando una tendencia mundial al respecto.

Finalmente, y en palabras de la diputada nacional por el FR Mirta TUNDIS, se observa como el
tipo penal ha ido mutando con el devenir de los afios, y por consiguiente fue necesaria su correspondiente
actualizacion, partiendo del siguiente precepto:

“...la redaccion actual de la normativa penal establece que una pena para quien haya
cometido sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima y la agrava en caso de acceso

51 Diputada Gonzélez, diputada Troiano, diputada Tundis.
52 Senadora Kunath.
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carnal por cualquier via. Aqui es donde los doctrinarios del derecho penal y los jueces han tenido
problemas a la hora de dictar sentencia.

Ello asi porque la redaccién data del siglo pasado, y no es acorde a la concepcion actual
del abuso sexual. En ese entonces, el acceso carnal configuraba un agravante al sometimiento
sexual gravemente ultrajante”.

Este acapite nos permite ver cbmo es meritoria la transformacion de determinados conceptos, y con
mayor énfasis cuando devienen de boca de los parlamentarios, habida cuenta que ellos son nuestros
representantes dentro del congreso.

EL ANTES Y DESPUES DEL ART. 119 DEL CPNA

Al principio, cuando este articulo fue introducido en el cddigo penal argentino, genero mucho ruido
desde la perspectiva criminalistica, dado que no terminaba de unir los dos polos del tipo penal que tutelaba.

Por un lado, absorbia en su narrativa a un delito que no se encontraba encuadrado debidamente y
por el otro no lo explicaba integramente, dejando una interpretacion muy amplia.

Esto ocasiond que se suscitaran muchos problemas a raiz de esta cuestion coyuntural que se da
dentro de la caracteristica que engloba este tipo de delitos; hasta que finalmente se encontr6 la solucién al
mismo.

En ocasiones, el contexto social, empuja a los legisladores a tomar decisiones serias, que quiza se
encuentran postergadas y/o relegadas hasta tanto el tiempo y la realidad no ameriten su tratamiento en los
recintos del parlamento. Y aunque si bien esto, pareciera ser una cuestion netamente politica, no podemos
negar que en esta oportunidad encontramos una raigambre juridica que amalgama estas dos ciencias.

La prosa de este articulo, ha logrado finalmente cumplir con su objetivo moral y juridico, en tanto
que se actualizé a los tiempos que corren, al entregarle a los magistrados de nuestra nacién una herramienta
ya no rudimentaria sino mas bien moderna y (til con la cual y, en consecuencia, podran conseguir de alguna
manera el resultado esperado el cual es otorgarle justicia a las victimas de abuso sexual.

CONCLUSION

Como conclusién, es pertinente recalar por un instante en la idea de que la Argentina de manera
historica y sistematica ha elaborado y modificado sus normas juridicas a la luz de la doctrina extranjera.
Ello asi, cada vez que una fuerte corriente en materia civil, penal, etc., se impone de manera positiva, nuestro
pais -dentro de sus tiempos politicos- suele amalgamarse a dicho estandar.

En tal sentido reconoceremos que la modificacion del articulo 119 del Codigo penal de la Nacién
encuentra su raigambre misma en el Cédigo Penal Espafiol dentro de los articulos que versan en la materia,
es decir, los art. 178 y 181 de dicho plexo normativo.

Pero a su vez, los espafioles no fueron los pioneros en la materia ni tampoco la punta de lanza en

cuestiones de abuso sexual, sino simplemente los primeros dentro de los paises hispano parlantes en
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receptar la corriente anglosajona que a principios de la década del noventa impulso la unificacion de
criterios y la homogenizacion de conceptos y agravantes respecto de este tipo de delitos.

Es por este motivo que los origenes de la modificacion a nuestro codigo penal no son los que
realmente parecieran ser. Por el contrario, dicho origenes nunca cruzaron el océano Atlantico realmente.

Es por todo lo dicho hasta aqui, que nuestro derecho domestico continuard modernizandose
constantemente no solo dentro de la esfera penal sino también dentro de las demas ramas del derecho, lo
gue de alguna manera nos garantizara una cierta tutela juridica efectiva de nuestra vida en sociedad.
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Evolucidn legislativa de los delitos sexuales en el

Cddigo Penal Argentino y la perspectiva de género

Maria Luba Lazarczuk
Resumen

La regulacion de los delitos sexuales en la Argentina ha sido impulsada como respuesta social y
politica a determinados hechos puntuales generadores de gran estruendo en la sociedad,;
principalmente sobre las mujeres a quienes afecta o tiene de protagonista, y no sélo me refiero al
delito, sino la violencia institucional propia de una ideologia arraigada en la estructura patriarcal.

Palabras clave: delitos sexuales, Codigo Penal argentino, evolucion historica, perspectiva de

género.

Legislative Evolution of Sexual Offences in the Argentine Criminal Code. A Gender

Perspective Approach

Abstract

The regulation of sexual offences in Argentina has been a social and political response to certain
specific events in women’s struggle for equality and against institutional violence, and a

patriarchal ideology which was imbedded in the criminal justice system.
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Sexual offences, Argentine Criminal Code, historical evolution, gender perspective.
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Introduccion

Para efectuar cualquier analisis relativo a la evolucién del sistema legal que regula a los delitos
sexuales, resulta imprescindible considerar los diferentes contextos socio-politicos existentes al
momento de llevarse a cabo cada reforma, asi como la fluctuacion de las circunstancias sociales,
que sin lugar a dudas en esta materia especifica, tuvieron fuerte incidencia en los cambios

normativos.

Histéricamente la regulacion de los llamados delitos sexuales -por la forma en la que han sido
tratados-, dan muestra de la desigualdad estructural y sistémica de la posicién de las mujeres en la

sociedad.

Es que la justicia penal en cuanto a la tipificacion de los delitos que afectan o tienen como
protagonista a una mujer, no hace mas que reflejar la construccion cultural que ha otorgado

identidad social al hombre y a la mujer con la consiguiente subordinacion de éstas.

En definitiva, la permeabilidad de las normas juridicas ha permitido perpetuar los estereotipos o
patrones culturales de desigualdad y discriminacion de las mujeres en todo el &mbito social,
sirviendo a la construccion de una justicia y un discurso juridico en su aplicacion de neto corte
machista representativo de la opresion, dominacion y explotacion de la que hemos sido objeto y

aun hoy somos, por parte del colectivo de varones.

En forma sistemética se ha devaluado a la mujer asignandole roles y lugares de menor poder,
siendo la lucha y movilizaciéon feminista la que tuvo incidencia para lograr mejores leyes e
instrumentos de politica publica para la proteccidn de los derechos humanos de las mujeres y las
nifias. Y resultdé fundamental su aporte, que de manera directa exigid una respuesta frente a las

diversas manifestaciones de la violencia contra las mujeres.

En la permanente y continua ruptura con esta concepcion tradicional patriarcal prevaleciente, los
derechos que el colectivo de mujeres reivindica han variado con el paso del tiempo y con la

consecucion de algunos logros, veamos:

En lo que respecta a la regulacion especifica de los delitos sexuales, pueden diferenciarse en la

historia del Cdédigo Penal argentino diferentes etapas, que de alguna manera son representativas
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de estos avances culturales y corresponden a modificaciones de caracter ideolégico sobre el rol

puntual de las mujeres en la sociedad.

La idea de diferenciar con acapites los grandes momentos en la historia de la evolucion legislativa
del Cédigo Penal Argentino, tiene por unica finalidad la de delinear avances y remarcar diferencias
para facilitar con ello, su lectura y comprension; se pretende asi abarcar los sucesos que aportaron
gran trascendencia para la construccion del sistema de justicia que hoy conocemos dirigidos a

concebir una estructura igualitaria y sin discriminacion.

Cdédigo Penal del afio 1921. La “honestidad” como bien juridico protegido. Adulterio.

Consentimiento de la mujer para sostener relaciones sexuales.

Si partimos de la concepcidn originaria que tuvo el propio Cédigo Penal de 1921 -perdurando hasta
el afio 1999 en que entrd en vigencia la reforma introducida por ley 25.087- donde la honestidad
era el objeto juridico comprometido, interpretada en un sentido religioso como el acto sexual fuera
del matrimonio, y desde un punto de vista moral o de las costumbres sociales como la inexperiencia

sexual.

Respecto a la regulacion del delito de adulterio previsto en el art. 118 -recién derogado por ley
24.453 en fecha 5/02/1995-, debe decirse que esa norma penal tutelaba bienes juridicos diferentes

segun cada uno de los sexos.

En lineas generales, en el caso de las mujeres para la configuracion del delito bastaba que
mantuviera una relacion sexual con otro hombre distinto de su marido; mientras que el marido, en
cambio, debia tener “manceba” lo que suponia una relacidén que requiere permanencia de trato con

una misma mujer, dentro o fuera del hogar.

Asi, el marido podia mantener relaciones sexuales periddicas con distintas y variadas mujeres, sin
cometer el delito de adulterio; mientras que una sola relacion sexual de la mujer casada, la hacia

incurrir en tal figura.

Tal regulacion fue cuestionada no sélo por el sentido primitivo de su expresion sino por su

insuficiencia legislativa —al no comprender a todos los delitos agrupados bajo esa denominacion-
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y por su alcance —al sostener la impunidad de los actos sexuales dirigidos contra victimas
“deshonestas” (personas con experiencia sexual) agregando ademas que el marido no podia ser

autor de abusos sexuales a su esposa-.

Respecto de la esposa y la concubina se ha sostenido que prestaron un consentimiento anticipado
al momento de contraer matrimonio o comenzar la vida en comdn, incluso que constituia una

obligacion propia del débito conyugal.

Aunque hoy en dia nos parezca evidente la posicion retrogada asumida por el legislador de esa
época, tal concepcion patriarcal era consistente con la ideologia social y cultural del momento.
Piénsese que en la Argentina ain no habia sido sancionada la ley 13.010 de sufragio femenino
(recién el 9/09/1947 y promulgada el 23/09/1947), con lo cual, la inequidad entre hombres y

mujeres en términos civiles y politicos era palmaria.

Parrafo aparte merece la cita del proyecto Peco de 1941, donde el autor retomo lo dispuesto en el
art. 146 del Proyecto de 1891, describiendo la violacion en el art. 186 como al que tuviere acceso
carnal con otra persona fuera del matrimonio, excluyendo también los realizados durante una
relacion de concubinato. Es que en cuanto al acto sexual con su esposa, Peco sostuvo que tiene “el
hombre el derecho de exigirlo y el deber de cumplirlo”, agregando que “El matrimonio confiere el

derecho de exigir la prestacion sexual, tanto para la satisfaccién del instinto como para la

conservacion de la especie”; y en referencia al concubinato “la cohabitacion en el concubinato no

difiere de la del matrimonio en cuanto a la faz bioldgica, solo se diferencia en el aspecto ético. La

union extralegal, en tanto perdura, concede derechos sexuales™ (el subrayado me pertenece)

Puede vislumbrarse sin esfuerzo que este discurso normativo no sélo eleva una concepcion
patriarcal y machista del delito de violacion legitimando un discurso moralista que parte de la
presuncion que existié consentimiento en las relaciones sexuales, sino que enmascara una fuerte
doctrina religiosa que cosifica a la mujer y perpetua la opresion social, cultural, econémica, legal,
juridica y puntualmente sexual; confundiendo los limites entre la moral y el derecho, en definitiva,

entre el pecado y el delito.

Sin animo de sonar reiterativa, a fin de lograr una mejor comprension de la conformacion de la
estructura social en ese momento historico y puntualmente del rol asignado a las mujeres, debe

tenerse presente que no sélo no tenian derecho a votar, tampoco estaban empadronadas y no tenian
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libreta civica (derecho exclusivo de los hombres con el servicio militar obligatorio); desde una
concepcidn actual, cuesta imaginar que la patria potestad compartida de los hijos recién llego para
las mujeres en el afio 1949 (aunque los sucesivos golpes de Estado dejaron sin efecto varios de
esos derechos conquistados y también la patria potestad compartida, que fue reestablecida en
1985). Fue a través de la incursion en el derecho politico en forma militante que las mujeres han

obtenido resultados que revirtieron el caracter discriminatorio de numerosas practicas sociales.

Hechas estas observaciones y volviendo al tema que nos ocupa, debe decirse que por los motivos
expuestos anteriormente fue modificada la rabrica del capitulo de los “delitos contra la honestidad”
(por Ley Organica 3/1989) y entonces pasé a denominarse como “delitos contra la libertad sexual”

dejando a un lado la carga moral impuesta por la vieja terminologia.

A esa referencia le siguio la de “delitos contra la libertad e indemnidades sexuales” (impuesta por
Ley Orgénica 11/1999). La modificacion procurd destacar que la libertad sexual no era el Unico
bien juridico afectado en todos los delitos regulados en ese Titulo, surgiendo asi la idea de
intangibilidad e indemnidad sexual, en salvaguarda de los menores e incapaces que por distintas

razones carecen de esa posibilidad de elegir.

El delito de violacion consistia en “tener acceso carnal con persona de uno u otro sexo” mediante

violencia real o violencia presunta.

Sin definirse la expresion “acceso carnal”, su interpretacion trajo discusiones doctrinarias relativas
a si era necesaria para su configuracion la introduccién de un drgano genital masculino en
cavidades normales o anormales para el coito; en general, todas concepciones marcadas por
relaciones heterosexuales y el signo de la penetracion vaginal, en consonancia con los estandares

religiosos establecidos.

Cabe sefialar que autores como Nufiez —desde la concepcion mas restrictiva de interpretacion de
la ley penal- sostuvieron que quedaba al margen del concepto de acceso carnal la penetracion del

organo masculino por via oral o bucal, para la cual estaba reservada la figura de abuso deshonesto.

Asi, para configurar el acceso carnal requerido como conducta tipica, la penetracion debia
realizarse en cavidad que represente una receptividad sexual funcional en la victima y no en

cualquier orificio, natural o artificial del cuerpo humano.
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Reforma introducida por ley 25.087. Libertad sexual. Integridad sexual. Gravemente

ultrajante

Por eso se destaca que la modificacion nuclear de la reforma introducida por la ley 25.087
(sancionada el 7/05/1999) fue de caracter ideol6gico —en el mismo sentido que otras legislaciones,
como Esparia por ejemplo- que reformo el Titulo 111 del Codigo Penal e importdé un cambio de
paradigma del bien juridico afectado por estos delitos —nétese que aqui ya se habla de bien juridico
afectado y no tutelado, por entender que la primera denominacion es la que verdaderamente
imponia un concepto limitativo y deslegitimante del ejercicio del poder punitivo-.

En esta etapa, se modificé nuevamente la denominacion del Titulo por la de “delitos contra la
integridad sexual” —debe mencionarse que el empleo del término integridad no tuvo consenso y
recibid duras criticas que fueron advertidas en el tramite legislativo y rechazadas sin mayores
argumentos, fundamentalmente en lo relativo a una de las acepciones que surge del Diccionario

de la Real Academia Espafiola y que alude a la pureza de las virgenes-.

Es que en definitiva, “la integridad sexual” es un concepto impreciso, en el sentido que una vez
vulnerado el objeto sobre el que recae la accion ya no seria integro, y cualquier ataque futuro lo

seria sobre restos “desintegrados” sin proteccion legal.

No obstante, el sentido del término debe ser interpretado como que lo ofendido es el derecho a la
disponibilidad del propio cuerpo en cuanto a su sexualidad. De alli que pueda hablarse de libertad

sexual, de una libertad de hacer o dejar que nos hagan.

De hecho, en el debate parlamentario de la ley en lineas generales se sostuvo que “una percepcion
de las agresiones sexuales acorde con el estado actual de nuestra cultura debe considerar el crimen
sexual estrictamente como una injuria a la integridad fisica y psiquica y a la libre decision de la

victima, y no una injuria a la pureza o castidad de ella, ni al honor de ninglin varon”.

El interés comprometido en estos delitos es la libertad, la integridad y dignidad fisico-sexual, la
reserva sexual, el normal ejercicio de la sexualidad, la libertad sexual entendida como el derecho
de toda persona a su autorrealizacion o autodeterminacion en el ambito de la sexualidad de quienes

tienen capacidad para expresar validamente su voluntad y la intangibilidad o indemnidad de

56



quienes carecen de ella, la incolumnidad de la sexualidad, el derecho al desarrollo progresivo en

el ambito sexual y a la autonomia sexual y la libre determinacién sexual (...).

Y también se aclara que la libertad sexual es afectada en todos los delitos del Titulo; en el caso de
los mayores porque su voluntad es viciada por violencia, engafio o intimidacién, mientras que en

los menores porque se presume que carecen de esa libertad de determinacion.

Supone, en definitiva, proteger los derechos inherentes a la dignidad de la persona y el derecho al
libre desarrollo de la personalidad en materia sexual. Afirmacion que ha llevado a la jurisprudencia
a considerar delictivo obligar a mantener relaciones al conyuge o persona ligada por similar
vinculo de afectividad, en cuanto ello supone coartar, limitar o anular la libre decisién de una

persona en relacion a su actividad sexual.

Si bien la ley 25.087 significo una profunda reforma en el &mbito de los delitos sexuales, se le
quitod el rol preponderante que revestia el delito de violacion al convertir el “acceso carnal”
caracteristico, en una circunstancia agravante del abuso sexual simple. La historica denominacion
de “violacion” del delito paso6 a llamarse doctrinariamente “abuso sexual agravado por el acceso
carnal”, aunque ello no implicd necesariamente una variacion en la interpretacion del injusto

tipico.

Y asi, el nuevo pérrafo tercero del art. 119 prescribio una pena de 6 a 15 afios de prision “cuando
mediando las circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal por cualquier via”. Si bien
se desprende del debate parlamentario que el legislador tuvo especialmente en cuenta el supuesto
especifico de la “fellatio in ore”, lo cierto es que la forma descriptiva del tipo penal por su vaguedad
semantica, no permitia arribar a tal conclusion sin serio recelo de los principios de interpretacion

en materia penal y principio de legalidad.

El hecho de no definir el término “acceso carnal” y haber agregado la frase “por cualquier via”
generd mas debate en torno a si tal afirmacion era demostrativa de la intencién de incluir como
modalidades comisivas otras formas de penetracion diferentes a la vaginal, y puntualmente si era

extensivo a la “fellatio in ore”.

Asimismo, la norma introdujo en el segundo parrafo otra forma agravada del abuso sexual simple
(intermedia entre el abuso simple y la violacion), cuando configure “por sus circunstancias de

duracion o modo, un sometimiento gravemente ultrajante para la victima”.
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Claro que la vaguedad de los términos empleados por la ley también en este supuesto, que
nuevamente dejo librado al intérprete la decision de si en cada caso concreto se da la situacion
tipica, sin proporcionar una definicion taxativa que permita incluir la conducta de la “fellatio in
ore” en alguna de las figuras penales reguladas. Este tema trajo aparejadas discusiones en la
doctrina y jurisprudencia argentina que no han tenido tregua con bibliografia que resulta
inabarcable para reeditar en esta ocasion en que so6lo se pretende dar un vistazo sobre las cuestiones

maés importantes de cada reforma.

Asi, la doctrina ha tenido que hacer esfuerzos inmensos para conceptualizar el tipo en situaciones
que incrementan el sometimiento y sufrimiento fisico y/o psiquico, la humillacion y vejamen
sufridos por la victima del abuso; concluyendo —sin consenso pleno- que encuadraran en este
supuesto todas aquellas conductas que sin reunir los requisitos especificos del acceso carnal tengan
un significado objetivo similar, como la introduccion de objetos, dedos o lengua y la “fellatio in

29

ore .

En funcion de ello, es que uno de los grandes debates impartidos durante estos ultimos afios gir6
en torno a este punto justamente, si la introduccion del pene en la boca del sujeto pasivo (felacion)
constituia un abuso sexual gravemente ultrajante o una hipdtesis de violacién (abuso sexual con
acceso carnal); cuestion que recién ahora aparece zanjada a partir de la Gltima reforma legislativa

que equipara su tratamiento al delito de violacion conforme ley 27.352.

Debe destacarse que justamente el reclamo mas numeroso que movilizo e impulsé la sancion de
la ley 25.087 por parte de agrupaciones feministas, era el de ampliar el tipo penal de la violacion
de forma tal, que encuadrasen en él méas acciones configurativas de aquél que las aceptadas por la
jurisprudencia, que se reducia a la introduccién del pene por via vaginal o anal. Es decir que se
pretendia la tipificacion como delito de violacion a la practica de la “fellatio in ore”, equiparandola
a la penetracion anal o vaginal. Pero la deficiente técnica legislativa empleada y las erréaticas

expresiones utilizadas en el texto no permitieron llegar a esa conclusion.

Aunque si se obtuvieron logros como la limpieza de conceptos claramente discriminatorios (por
ejemplo, el calificativo de “honesta” en la mujer como sujeto pasivo del delito de estupro) y
también se elevaron las edades para ese delito con el efecto de un mayor ambito de punibilidad

(era de 15 afios y se elevo a 16 afios)
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La ley 25.087 también agregd otras hipotesis que comprometen la libertad del consentimiento
prestado por la victima; medios comisivos mas sutiles como abuso coactivo o intimidatorio
producto de una relacion de dependencia, autoridad o poder. Aunque no incluyd expresamente la
regulacion de la figura de acoso sexual.

Por otra parte, al consentimiento del menor no se le otorga eficacia para dejar al margen de la
responsabilidad criminal al adulto que se relaciona sexualmente con ellos cuando son menores de
16 afios (estupro); siempre que no constituya un delito mas severamente penado, en este caso el de

violacién si la victima es menor de 13 afos.

- Promocidn o facilitacion de la prostitucion

Otro tema importante tiene que ver con la regulacion del delito de promocién o facilitacion de la
prostitucion. Es que tanto en el Cadigo de 1921 -y sus sucesivas reformas- se castigaba en lineas
generales, la conducta de quien con animo de lucro o para satisfacer deseos propios o0 ajenos,

promoviera o facilitara la prostitucion o corrupcion de menores.

La ley 25.087 modificé la regulacion brindando tratamiento separado a la corrupcion. Y a su vez,
respecto de la promocién y facilitacion de la prostitucion también hizo previsiones en dos articulos
separados seguln se trate de victimas mayores 0 menores de edad. Tipificando la conducta el art.
125 bis de quien promoviere o facilitare la prostitucion de un menor de 18 afios aunque mediare
su conestimiento. Y el art. 126 reprimia la promocion o facilitacion de la prostitucion de mayores
de 18 afios de edad, mediando engafio, abuso de una relacién de dependencia o de poder, violencia,

amenaza, o cualquier otro medio de intimidacion o coercién.

Pero, actualmente esos articulos fueron modificados por ley 26.842 —que a su vez modifico la ley
26.364 de Prevencién y Sancién de la Trata de personas y Asistencia a sus Victimas- y paso a
contemplar como sujeto pasivo a cualquier persona sin distincién de edad, previéndose un
agravante para el caso que sea menor de edad. Y al tipo basico se le restd los medios comisivos
que ya no requiere que las acciones sean llevadas a cabo de alguna forma en particular quitando

cualquier efecto al consentimiento de la victima.

El articulo 125 bis hoy quedo redactado de la siguiente manera: “el que promoviere o facilitare la
prostitucion de una persona sera penado con prision de 4 a 6 afios aunque mediare el

consentimiento de la victima”.
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Si bien la situacion de las victimas menores quedd contemplada en la figura agravada que parece
acertado en un contexto de proteccion de los nifios, puede advertirse como la ley ya no alude a la
falta de consentimiento de las victimas mayores de edad; y ahora la conducta es delito aunque
mediare su libre y plena voluntad, contextualizando un hecho que al menos resulta discutible por

algunos sectores.

De acuerdo a la concepcion introducida por la reforma se da por cierto que nunca la persona que
se prostituye se encuentra en posicion de elegir esa actividad y presume sin posibilidad de probar

lo contrario que se produce dentro de una situacion global de explotacion humana.

Es indudable que al quitarle cualquier clase de efecto al consentimiento de quienes se prostituyen,
la ley concibe que las personas que ejercen tal actividad no lo hacen porque les place. Esta
concepcién parte de la idea de que se trata de una actividad indigna y degradante; pudiendo

confundirse una postura asi de inflexible con la moral y la decencia publica.

Vale la pena mencionar, que se ha generado un fuerte debate con las integrantes de AMMAR
(Asociacion de Mujeres Meretrices de Argentina) que forman parte de la CTA (Central de
Trabajadores Argentinos) e integran la Red de Trabajadoras Sexuales de Latinoamérica y el Caribe
(RedTraSex), ellas se refieren a “trabajo sexual” en lugar de “prostitucion”, y exponen que se trata
de un trabajo como cualquier otro y que hay que hacer a un lado el exceso de moralidad con que

se las trata sin dejarlas decidir.

Es que si bien en la Argentina no esta prohibida la prostitucion si la explotacion sexual —el
proxenetismo-, por eso ellas, se esfuerzan en explicar que prostitucion no es trata de personas y
que lo que buscan es libertad laboral y condiciones dignas para realizarlo, exigiendo la regulacion

y reglamentacion del trabajo sexual para salir de la clandestinidad.

Avenimiento. Perdon de la ofendida

Como otro dato destacable, debe mencionarse que por ley 25.087 se introdujo la figura del
avenimiento contemplada en el art. 132 que permitia de modo excepcional y para casos muy

puntuales, la posibilidad de un acuerdo, unién o conformidad con el acusado; que tenia como punto
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de partida una propuesta formulada en libertad e igualdad de condiciones por la supuesta victima
mayor de 16 afios que redundaria en su propio beneficio, en tanto haya existido entre las partes

una relacion afectiva preexistente.

Esto en lenguaje corriente no era otra cosa mas que el perdon del imputado si la victima lo requeria
y se casaba con él, siempre que hubiera una relacion afectiva previa y la victima no actuara bajo

presion y el consentimiento fuera dado de forma libre y pleno.

En rigor de verdad, se traté de la primer admision legislativa de conciliacion en materia penal, y
este acuerdo era valorado por quien seria en definitiva el que decidiria o no sobre la conveniencia

de la aplicacion del instituto.

La figura fue derogada por ley 26.738 (en el afio 2012) en tan s6lo media hora y sin debate alguno
en la Camara de Diputados de la Nacion; como consecuencia de un caso tragico de gran
trascendencia publica en La Pampa en diciembre del afio 2011.

Sintetizando los fundamentos esgrimidos para su derogacion, se sostuvo que ‘“constituye una
rémora de los conceptos machistas imperantes en la sociedad hasta que comenzaron a visualizarse

los cambios producidos por la mirada de género”.

Resulta atinado considerar que este instituto del avenimiento habia sido introducido en
oportunidad de llevarse a cabo tal vez la reforma penal méas importante en la historia Argentina
por la incidencia del logro feminista, recuérdese el cambio ideoldgico representado por la nueva

denominacion establecida para el grupo de articulos que protegian el bien juridico “honestidad”.

Por supuesto, que tal movimiento también respondi6 a la obligacion contraida por nuestro pais en
los términos de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, y mas especificamente a la
Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, cuya

jerarquia fuera consagrada por el art. 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional.

Pero, aun asi, no puede perderse de vista el sesgo machista que en definitiva tuvo en miras la
inclusién de tal instituto, claramente con la Gnica finalidad de lograr la impunidad de los casos de
violaciones maritales y los sucedidos en el seno de las relaciones de familia; circunstancia que

hace dudar sobre el verdadero interés estatal por sancionar penalmente la violencia de género.
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Reforma introducida por ley 27352. Penetracién oral forzada y la introduccion de objetos

por via vaginal y anal incluidos en supuesto de abuso sexual con acceso carnal.

Finalmente, la Gltima reforma introducida por ley 27352 -impulsada para acotar el margen de
interpretacion que puedan tener los jueces sobre el texto legal- fundamentalmente vino a esclarecer
el tratamiento suministrado a la felacion, cuyo nuevo texto del art. 119 sanciona con la misma pena
cuando “mediando las circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal por via anal,
vaginal u oral o realizare otros actos anélogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por

alguna de las dos primeras vias”.

Aunque esta nueva redaccion sigue utilizando el giro lingiiistico de “acceso carnal”, a ésta altura
pareceria que la inclusion de nuevas modalidades comisivas nada quita ni afiade a la

caracterizacién nuclear del delito.

Lo que da razdn de ser es el acceso carnal con otra persona que no desea llevar adelante el acto
sexual, independientemente que se trate de un hombre o de una mujer, con marcada inclinacion a

emplear un lenguaje de género neutro en el tipo penal.

Si bien zanja la cuestion relativa a la penetracién oral y equipara su tratamiento al previsto para el
abuso sexual con acceso carnal (violacion); no logra comprenderse la conveniencia o acierto de
incluir en el texto otros agregados como “otros actos andlogos”, “introduciendo objetos”, “partes
del cuerpo”. Lo que si queda claro, es que a partir de la adopcion de un lenguaje neutro en la nueva
redaccion del tipo penal, tal circunstancia permitiria que el sujeto activo de la conducta sea una
mujer al describir como medio comisivo la introduccidn de objetos. Debe tenerse en cuenta que
antes de esta modificacidn, el acceso carnal inicamente podia llevarse a cabo con el miembro viril
masculino, circunstancia que obstaba a la realizacion de la conducta por parte de las mujeres,
pudiendo encuadrarse la introduccién de un objeto en alguna de las cavidades Unicamente en el
supuesto agravante de gravemente ultrajante previsto para la figura basica (agregada por la reforma

de la ley 25.087).

Sin perjuicio de ello, en la redaccién de la conducta prohibida puede apreciarse el empleo de una
técnica legislativa deficiente que al pretender abarcar mas situaciones de punibilidad mediante un
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texto no taxativo, va a generar nuevos debates jurisprudenciales en torno a la interpretacion de

esos términos introducidos por su vaguedad y ambigiiedad.

Conclusiones

A poco de analizar las sucesivas reformas legislativas que modificaron la regulacién de los delitos
sexuales en la Argentina en los ultimos tiempos, podemos afirmar que hemos avanzado y

evolucionado en el reconocimiento de los derechos en comparacion con la letra legal originaria.

También es facil advertir que en gran medida tal recorrido fue impulsado como respuesta social y
politica a determinados hechos puntuales generadores de gran estruendo en la sociedad,;
principalmente sobre las mujeres a quienes afecta o tiene de protagonista, y no soélo me refiero al
delito, sino la violencia institucional propia de una ideologia arraigada en la estructura patriarcal.
Aunque la situacion a la que hago referencia no se encuentre vinculada directamente con la letra
de la ley, si genera desconfianza a las victimas para acudir a la justicia al no percibir en la
conformacidn béasica del sistema la voluntad de prevenir, sancionar y reparar los actos de violencia
contra las mujeres. Historicamente, todas esas instituciones constituyeron ficciones patriarcales

disefiadas para proteger el privilegio masculino.

Es por eso que las criticas feministas al derecho penal se enfocaron en las normas y en los discursos

juridicos elaborados en su aplicacion por el neto corte machista de su conformacion.

En este contexto, resulta imperativo incluir el feminismo y la técnica juridica con perspectiva de
género para enfocar correctamente los conceptos de discriminacién y violencia y eliminar

definitivamente el sesgo machista de la legislacion.

Pero, como ha podido apreciarse, el sistema penal no resulta ajeno a los factores sociales sino todo
lo contrario, lo refleja y lo representa. Por ello, es que latoma de conciencia social sobre la historica

opresion de las mujeres en todos los planos fue el inicio de la transformacion.

Por supuesto que no se trata de incluir en la agenda legislativa temas de mujeres, sino de evidenciar

el compromiso publico con la igualdad para terminar con la discriminacion y estereotipos
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arraigados en la legislacion y llegar a conformar una sociedad en la que quede superada

definitivamente la dicotomia hombre-mujer.

Sin dudas habria que enfocar hacia un dialogo constructivo entre el derecho y la sociedad que
ubique a los sujetos hombres y mujeres en un plano de igualdad real y contextualice socialmente
las normas, incorporando la problematica del colectivo de mujeres que como victimas

historicamente hemos sido marginadas.

En definitiva, los derechos individuales deben trascender las diferencias de género, y lo que se

pretende es lograr también la igualdad de género en las relaciones sexuales.
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