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Juicio virtual: éuna nueva
modalidad o solo una herramienta
parala pandemia?

Pamela Piatelli’

Estamos en tiempos de aislamiento social obligatorio pero la justicia sigue trabajando, y mas la justicia en el fuero
penal donde hay personas privadas de su libertad, pendientes de resoluciones y de resolver su situacion procesal,
esperando ver si se los declara culpables o inocentes.

Y en este contexto hubo que innovar, buscar nuevas herramientas para seguir investigando y, en especial, seguir
adelante con las audiencias y los juicios orales que ya no podian realizarse de manera presencial. Y llegé la era del
expediente digital, ya no un expediente en papel sino virtual, donde abogados y peritos pueden acceder y seguir
realizando la tarea diaria. Incluso los jueces, tan apegados a los ritualismos, a las formas sacramentales y al uso del
papel, debieron adaptarse a estas nuevas formas.

La innovacion llegd de la mano de la tecnologia, y se implement6 la firma digital la cual hace anos estaba en la
Justicia pero con poco uso. Todo este proceso fue aceptado por los operadores del sistema de muy buena gana y
se adaptaron rapidamente a estos nuevos instrumentos tecnologicos.

Ahora bien, hablamos de expediente digital, algo que se venia reclamando hace muchos anos, demostrando la
agilidad y la practicidad para las partes, el poder consultarlo a toda hora, el no esperar que un empleado le saque
fotocopias para poder leerlo, el tenerlo a mano para cualquier consulta, el poder consultar los resultados de las peri-
cias sin tener que esperar a que se agregue el papel y se libre cédula para notificarse de los resultados. Esto agilizd
y emprolijé los procesos, cumpliéndose con la igualdad de armas que enuncian nuestras garantias constitucionales,
mas cuando hablamos de personas privadas de su libertad.

Todos los procesos se virtualizaron, entre ellos los pedidos de los defensores. Por ejemplo, la prueba testimonial
se llevd a cabo a través de videoconferencia, donde se escuchan a los testigos y se deja asentado en actas lo que
han depuesto, agilizando las agendas y los procesos, pero por sobre todas las cosas no exponiendo a nadie tanto
operadores judiciales como testigos a traslados innecesarios. Todas las audiencias son grabadas por distintas
plataformas para cualquier consulta o planteos. Lo ideal para un mejor control de las partes seria que el sistema
permitiera subir las grabaciones y formaran parte del expediente digital, pero seré en otra etapa.
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Asi llegaron las audiencias virtuales al area de juicio oral, las cuales se convirtieron en multipropésito, donde ambas
partes —fiscal y defensa—trataron de leer las causas de otra manera. De una forma mas agil, se comenzaron a aplicar los
acuerdos probatorios entre las partes aln sin ser un juicio por jurados. Y disminuyé la cantidad de testigos a convocar,
quedando solo los necesarios, aquellos que realmente vieron o escucharon algo. No solo se depuraron testigos, sino
peritos en funcion de las teorfas de los casos de cada parte, y llevd a que muchas causas, al no haber tantos puntos
sobre los cuales discutir, se abreviaran pero no solo para descongestionar los tribunales, sino como una herramienta
mejor entendida. Si no hay muchos puntos sobre los cuales discutir ;es valido ir a un debate?

Una nueva forma de litigar comenz6, y fue necesaria porque las partes no se encuentran de modo presencial. No
podemos convocar testigos que después no necesitaremos porque los accesos son limitados. Es una forma maés
prolija y quizds mas razonada de litigar.

Y en este punto tenemos que empezar a pensar: /se requiere lo mismo de un testigo en la etapa de instruccion que
en la de juicio? La respuesta es no. En la instruccion buscamos aquello que nos ayude a probar el hecho, el como,
cuando, quién, pero en el juicio oral el estandar sube. Por la inmediatez, se le pide al testigo especificaciones,
claridad en su relato, que ejemplifique, dé razones de lo que vio, de dénde lo vio, donde estaba él con respecto al
imputado. La pregunta es: ;puede transmitirse todo esto a través de una pantalla? Y la respuesta es no otra vez.
El esfuerzo es doble no solo por escuchar e intentar responder, sino porgue no esta acostumbrado el testigo a la
dindmica del juicio.

Pensemos: ;qué pasa cuando una de las partes hace una pregunta indicativa, sugestiva? Lo normal es oponerse,
pero en lo virtual ;cémo lo resolvemos? Esta interrupcion descoloca al testigo, quien empezd su relato y tiene que
reformular, por lo cual el esfuerzo es doble. La solucion seria elevar nuestros estandares en la forma de litigar tanto
de la defensa como del fiscal, con una mejor preparacién y capacitacion en estos aspectos nuevos. Pero en los
juicios realizados bajo esta nueva modalidad, se ha visto que muchos testigos se han adaptado, no solo los jueces,
fiscales y defensores.

Y ahora, después de muchos meses, llega el juicio oral virtual, donde se recaba la conformidad del imputado y
su defensa. Aqui, el imputado no estara de forma presencial sino virtual, desde su lugar de alojamiento, y se ha-
cen los intervalos necesarios para que pueda estar asistido por su defensa, quizas una tranquilidad para la victima,
que no lo tiene que ver sentado en el tribunal. Si el imputado no presta su conformidad, entonces la causa debera
esperar el momento en que se pueda realizar de manera presencial. Pero se tendré que ver qué planteamientos
hacen las defensas sobre estos aspectos, y me pregunto: ;habrd muchos pedidos de nulidades sobre este punto?
Si reflexionamos que esta etapa es publica, icon accesos limitados se asegura este principio? Solo el devenir del
tiempo nos responderéa estos interrogantes.

Si pensamos en los juicios de violencia de género, hay que valorar la situacién que atraviese la victima, quien no
es cualquier victima ya que transita circunstancias dificiles y para enfrentar un juicio oral necesita contenciéon y apo-
yo. Esto no se puede garantizar en un juicio virtual, pero es tarea del Ministerio Publico hacer valer estas razones
para no revictimizarlas y exponerlas innecesariamente.

En sintesis, el juicio virtual es una excelente herramienta para este momento de aislamiento, porque una persona
privada de su libertad necesita resolver su situacion. Pero si ponemos atencion a la victima, ahf cada caso merece
ser estudiado en forma individual, ver las circunstancias que rodean el caso para pensar los pros y los contras de
un juicio virtual. Y el expediente virtual es una herramienta que vino para quedarse, por su agilidad para las partes
e igualar a estas en su acceso.
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Las S.A.S. en la encrucijada
del control y la modernidad!

Lourdes Turcuman? y Gabriela Ulas®

I. Las S.A.S. y los cambios que se entrevén

El'ano 2020 vio nacer cambios radicales en la humanidad, sus costumbres y estructuras. Ademas de ciertos habitos
cotidianos, la vida social y econémica se vio frente a grandes encrucijadas. El mundo de las sociedades comerciales
no escapd de esta realidad y le fue colocado un gran desafio que aliin no posee conclusion.

Asf es como entre abril y mayo de 2020 se pudieron leer algunas publicaciones que pusieron el foco en las Socie-
dades por Acciones Simplificadas (S.A.S.). De entre los planteamientos que se han hecho, se ha sefalado que la
flexibilidad en su constitucion y la carencia de controles posteriores abririan flancos permeables a la regularizacion
de sociedades de capital y objeto desconocido (Hauser, 2020).

De esta situacion, la Inspeccion General de Justicia puso especial énfasis en reglar sobrecontroles especificos sobre
las Sociedades por Acciones Simplificadas. Se sostuvo, entre otras cuestiones, que la pluralidad del objeto social difi-
culta la vigilancia de las sociedades constituidas, que podrian contarse entre 25 y 30 diarias desde el afo 2017.
Elinciso 4 del articulo 36 de la Ley 27.349, norma que cre0 este tipo social, establece que el objeto social podréa ser
plural enunciando las actividades que lo constituyen y que “podrén guardar o no conexidad o relacion entre ellas”
(Ley N 27.349 - Apoyo al Capital Emprendedor, 2017). Aqui esté la principal diferencia que existe entre este nuevo
tipo vy las tradicionales S.A. o0 S.R.L., en las que el objeto debe ser preciso y estar determinado. Este requisito, in-
eludible histéricamente, se fundé en la delimitacion de la capacidad de actuacion de las sociedades.

A través de la determinacion del objeto social, se pretende que cada una de las sociedades especifique concreta-
mente cudl es su Unico fin, constituyendo éste la esencia de la estructura social al cual debfan ajustarse todas sus
partes. Estamos ante una caracteristica que hace més predecible y limitado al accionar social, y aqui es donde la
diversidad planteada por la Ley de Apoyo al Capital Emprendedor habilitd la posibilidad para que las S.A.S. pudieran
constituirse de manera diferente. Asi la IGJ coloca sobre la mesa un nuevo paradigma y exige, entre otras cosas,
nuevos sistemas fiscalizadores.

Ademés de ello, se ha calificado a las S.A.S. de ser “estructuras ficticias” armadas para operar sin responder
con el patrimonio personal. Sumado a ello se ha planteado que la extensién del objeto social y la flexibilidad en

" El presente articulo se realizd en el marco del programa de investigacion “Las Sociedades por Acciones Simplificadas y las PYMES: las SAS
como tipo social adecuado para la organizacion del capital emprendedor”. Entidad financiadora: UFLO Universidad.
2 Contadora Publica Nacional (UFLO Universidad). Licenciada en Administracion.
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la constitucion del capital, impiden conocer con certeza si la sociedad cuenta con el respaldo adecuado para la
concreciéon de estos diversos fines. Esta particularidad supone una eventual desproteccion para los terceros que
se vinculen con la misma y una desventaja para otras sociedades constituidas bajo formas tradicionales.

Si pensamos en cuél es la finalidad de asociarse podremos encontrar numerosos enfoques pero todos, o la gran
mayoria, coincidirdn en algunos aspectos. Por ejemplo, en el elemental acuerdo de voluntades, que no es otra
cosa que la constitucién de un contrato mediante el cual sus impulsores se comprometen a realizar aportes que de
forma conjunta les permitan cumplir un objetivo que no serfa viable de manera individual. Esta misma imposibilidad
implica, indirectamente, que no seria justo e incluso factible que alguno de sus miembros afronte de manera per-
sonal las obligaciones que recaen sobre la totalidad del capital reunido. De alli que la trascendencia de conformar
una sociedad radica también en la necesidad de proteger el capital personal de la agresion de los acreedores antes
las desventuras econdmicas.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 40 de la Ley 27.349, al momento de la constitucion el capital no
puede ser inferior a dos veces el salario minimo vital y mévil (Ley N 27.349 - Apoyo al Capital Emprendedor,
2017). Esta suma, segun su Ultima actualizacion, no supera los $ 45.000 (pesos cuarenta y cinco mil) (Ministerio
de Produccién y Trabajo Consejo Nacional de Empleo, 2020). Si bien parece una cifra irrisoria para el desarrollo de
cualquier tipo de actividad comercial, al compararlo con una Sociedad Anénima cuyo capital no puede ser inferior
a $100.000 (pesos cien mil), o las Sociedades de Responsabilidad Limitada, gue no poseen constitucidon minima,
este monto parece ser mas razonable. Asimismo, hay que considerar que el armado de las formas tradicionales
implica no solo mayores costos, sino también estructuras minimas obligatorias, como lo es la constitucion de los
organos de fiscalizacion.

Aun cuando podrian cuestionarse las opiniones y reglamentaciones que verti6 la IGJ sobre las S.A.S., ellas no son
del todo arbitrarias. Sefalaremos, a manera de ejemplo, algunos detalles.

En primer lugar, podemos puntualizar que existen problemas de demora en la registracion de las S.A.S. que preo-
cupan. Si bien la inscripcion se puede realizar en 24 horas, la registracion puede demorar hasta tres meses, dado
que existen jurisdicciones que no tienen digitalizado el trdmite o en las que parte del mismo aun se realiza de forma
tradicional. Tal es el caso de Mendoza, cuya Direccion de Personas Juridicas (DPJ) no cuenta con sistemas digita-
lizados (Conte, 2020) o Cérdoba, que posteriormente a la regulacion de las S.A.S. fue actualizando algunos tramos
a través de convenios con AFIP (Administracion Federal de Ingresos Publicos) (SAS: convenio de Cérdoba y AFIP
para agilizar trémites, 2018).

No obstante, la eventual desactualizacion tecnolégica de las entidades publicas registrales no es el Gnico motivo.
Existen administraciones, como la de la provincia de Santa Fe, que manifestaron publicamente su preocupaciéon por
la virtualidad en la constitucion de las S.A.S. y la intencidn de que intervengan en ellas los controles propios de las
clasicas formas sociales. Por dicha razdn es que han propuesto la incorporaciéon de &reas tales como el Ministerio
de Seguridad para el control de las S.A.S. (Caffaro, 2020).

Ademas de todo este cumulo de contratiempos, también circuld por los medios lo que debid ser la Resolucion
General N 6/2020, de la Inspeccion General de Justicia, que finalmente no fue publicada (Resolucién General N
6/2020 - 1GJ, 2020).

Es destacable nombrar a esta norma trunca dado que adelantaba la catarata que medidas que estaban por llegar.
La misma establecia la suspension por 180 dias de la constitucion de S.A.S. y de todos los trdmites realizados a
través del sistema de Gestion Documental Electrénica (GDE) (Gestion Documental Electrénica - GDE). Asimismo,
disponia que cualquier diligencia necesaria debe realizarse por las vias tradicionales, en formato papel, ante los
organismos correspondientes, como en cualquier otro tipo social.

Incluso, la resolucion en cuestion se propondria eliminar la posibilidad de realizar la rdbrica de libros sociales de
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forma virtual. Hasta entonces, los libros de actas, de registro de acciones, Diario, de Inventarios y Balances y sub-
diarios de IVA Ventas y Compras (Ley N 23.349 - Ley de Impuesto al Valor Agregado, 1986), podian llevarse en
forma digital solamente indicando tres domicilios (sede legal, sede virtual y un tercer domicilio a eleccion) los cuales
se ponian a disposicion para su fiscalizacion. En dicho formato, el control estd dado por la correlatividad, como en
el caso de los libros en papel, pero en lugar de cumplir con la correlatividad en la foliatura, la misma se verifica a
través del niumero de criptograma o hash (Libros Digitales, 2019) bajo la tutela del sistema Blockchain.
Brevemente, podemos decir que Blockchain es una tecnologia creada originalmente como soporte del proyecto
Bitcoin (¢ Qué es Bitcoin?) o moneda digital. Dadas las caracteristicas virtuales de este nuevo método de cambio, la
seguridad parecia ser el talén de Aquiles. Es por ello que se disend este sistema de almacenamiento de datos que
se considera inviolable en el mundo. Llamado “maquina de confianza”, el Blockchain irrumpié revolucionariamente
y si bien no es técnicamente imposible de hackear, “los costos de hacerlo son astronémicos y no lo justifican”
(Campanario, 2018). Este es el sistema que incorpord Argentina en el ano 2017 para el desarrollo de las S.A.S.,
entre otras innovaciones. Funciona como una red en la que participan el sector industrial y comercial privado, las
instituciones educativas, la sociedad civil y, desde ya, el sector publico.

Otro cambio que intentd incorporarse posteriormente fue el proyecto de ley sefalado con el Expediente N 350/20
el 11/06/2020 y que obtuvo sancién por parte de la Honorable Cdmara de Senadores de la Nacion. Este proyecto vio
la luz a través de la denominacion: “PROYECTO DE LEY QUE DISPONE SUSPENDER POR 180 DIAS LA CONS-
TITUCION E INSCRIPCION DE SOCIEDADES POR ACCIONES SIMPLIFICADAS (S.A.S.)..." (Proyecto de Ley que
dispone suspender por 180 dias la constitucion e inscripcion de Sociedades por Acciones Simplificadas [S.A.S.] regu-
lado en el titulo Il de la Ley 27.349 [apoyo al capital emprendedor] y otras cuestiones conexas; Exp. 350/20, 2020).
Entre los fundamentos que lo motivan se puede leer que “la ley fue utilizada como cobertura para hacer ingresar
al derecho societario este nuevo vehiculo juridico irregular, con nulo control Estatal [...] con el objetivo de constituir
‘Empresas Fantasmas’ en la mayoria de los casos, con el Unico fin del blanqueo de capitales de dudoso origen”.
Esta ley en ciernes, que aln posee estado parlamentario vigente, propone la creacion de un registro especial bajo
la 6rbita del Ministerio de Desarrollo Productivo de la Nacion, donde ademés de la sociedad, deberan inscribirse los
socios de forma individual. Asimismo, operaria una suspension por 180 (ciento ochenta) dias de la inscripcion de so-
ciedades a través del sistema de Gestion Documental Electrénica (GDE) y el traspaso del registro de sociedades ya
constituidas bajo esta modalidad al “libro o libros de registro que disponga la autoridad de control, sea la Inspeccién
General de Justicia de la Naciéon o los Registros Publicos del interior del pais” (Proyecto de Ley que dispone sus-
pender por 180 dias la constitucion e inscripcion de Sociedades por Acciones Simplificadas [S.A.S.] regulado en el
titulo Il de la Ley 27.349 [apoyo al capital emprendedor] y otras cuestiones conexas; Exp. 350/20, 2020).

Otra de las medidas propuestas es la de establecer, para las sociedades ya constituidas, la obligatoriedad de pre-
sentar al registro publico de su domicilio las Memorias de ejercicio, el Estado de Situacion Patrimonial y el Estado
de Resultados. Ademas, se proponen las modificaciones de los articulos 33, 38 y 39 de la Ley 27.349 (Ley N
27.349 - Apoyo al Capital Emprendedor, 2017), limitando la capacidad para ser constituida como S.A.S. y, como
principal innovacion, la obligatoriedad de mantenerse dentro de las categorias del Registro MiPyMEs (Ley 24.467
- Registro de empresas MiPyMEs, Boletin Oficial, 2019). Asi, nos encontramos ante nuevos condicionamientos
ineludibles para estar encuadrado dentro de este nuevo tipo social.

Otra norma importante que caus6 ciertas turbulencias en las S.A.S. fue la Resolucion General IGJ N 09/2020. Den-
tro de las justificaciones que motivaron la vigencia de la norma se menciona que las S.A.S. estarian funcionando en
“condiciones de clandestinidad, opacidad y sin contralor administrativo de ninguna clase”. Aunque se las destaca
como un instrumento juridico valioso para emprendedores genuinos, se enfatiza que “si no existe 0 no se transpa-
renta o publicita informacién confiable respecto de la sociedad y de los propios socios, aumentaré el riesgo para los
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terceros 0 al menos con toda probabilidad seré esa la percepcion de estos y serd mas dificultoso que operen con
la sociedad, lo cual terminara afectando a los socios” (Resolucion General N 09/2020 - IGJ; Modificaciones de la
Ley de Capital Emprendedor, 2020).

Asimismo, la norma dedica especial atencion a una cuestidon que parece ser clave: el capital social y su proporcio-
nalidad con el objeto que pretende desarrollar. Se entiende, segln la regulacion, que la razonabilidad entre el capital
inicial y el objeto es una “exigencia de la buena fe en la realizaciéon de los actos juridicos” y una protecciéon para los
terceros que se vincularfan con la sociedad. Se destaca sobre la necesidad de acreditar efectivamente la suficiencia
de capital social en el momento de la constitucion, requiriendo un plan de negocios y financiero, asi como también
contar con un presupuesto certificado por un profesional de ciencias econdmicas. También adiciona importantes
costos a la constitucion de la sociedad y coloca en cabeza de las sociedades la carga de la prueba de la suficiencia.
La regulacion también impone la obligatoriedad de consignar un objeto social determinado junto con la posibilidad
de incluir otras actividades Unicamente si ellas son “conexas, accesorias y/o que complementarias de las activi-
dades que conduzcan al desarrollo del objeto social” (Resolucion General 05/2020, Boletin Oficial, 2020). Segin
parece, esto representa una contradiccion con lo dispuesto por la Ley N 27.349 de Capital Emprendedor (Ley N

27.349 - Apoyo al Capital Emprendedor, 2017), una de las principales diferencias entre este nuevo tipo societario y
las tradicionales S.A. o S.R.L.

Dicha conexidad entre la actividad principal y sus accesorias limita a muchos emprendedores que en la practica
comercial se dedican a multiples actividades y que algunas de ellas no necesariamente complementan el objeto
social central. De esta manera, estamos en condiciones de afirmar que se reduce considerablemente la capacidad
de las S.A.S. como tipo social eficaz para absorber actividad informal.

De manera previsible, también se suspende la posibilidad de imputar los gastos de constitucion al capital, como lo
era hasta el momento anterior a la resoluciéon. A su vez, se impone la necesidad de un érgano de fiscalizacion cuan-
do el capital supere la suma de $ 50.000.000, unos 490.000 USD, de acuerdo a lo establecido por el articulo 299
de la Ley General de Sociedades N 19.550 (Ley 19.500 - Sociedades Civiles y Comerciales, Boletin Oficial, 1972).
Otra de las modificaciones que se incorpor6 a través de la Resolucion 09/2020, en vigencia a partir del 30 de junio
del 2020, es la obligatoriedad de presentar ante la Inspeccion General de Justicia los estados contables (Estado de
Situacion Patrimonial, Estado de Resultados y Memoria) dentro de los quince dias de aprobados por el érgano de
gobierno, en este caso, la reuniéon de socios. Al igual que otra documentacion, los estados contables aportan datos
que ayudan a conocer de forma periédica la situacion financiera y econémica de la organizaciéon. Estos registros
proporcionan una informacion de naturaleza estatica y relativa en el tiempo, representan una imagen que puede
mutar de forma vertiginosa; es valiosa y esencial al momento de una inspeccion, ya que expone con precision los
detalles del periodo analizado. Pero su presentacion por si misma, sin un debido y oportuno estudio no garantiza
con fidelidad la realidad de una organizacién. Por lo tanto, el requisito de presentacion genera més demoras y cos-
tos para los emprendedores, y poco aporta a la deteccién de constituciones de sociedades ficticias.

Fabier Dubois (h), autor de Sociedades por acciones simplificadas y empresa familiar. Dos astros alineados, consi-
deré a las S.A.S. como la privatizacion del derecho societario “al reducir las normas imperativas, acentuar la auto-
nomia de la voluntad y estar excluida del control de la Inspeccidon General de Justicia” (Spagnolo y Favier Dubois,
2018). Ademas, el autor asegura que la creacion de las S.A.S. determind un proceso que denominé “desjudicia-
lizacion”, esto es, una profundizacion de la autonomia de la voluntad al reducirse la regulacion y tener a mano la
posibilidad de resolver conflictos por fuera de los tribunales a través del arbitraje, a manera de ejemplo. Pero esta
sustraccion del control de legalidad no implica de ninguna manera que las mismas funcionen mas fraudulenta-
mente que cualquier otro tipo societario. En realidad, se buscé la democratizacién o popularizacion del ingreso a la
practica asociativa, que hasta el momento tiene un acceso tan restrictivo que, incluso, podria tacharse de elitista.
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No debe olvidarse que el espiritu que debié inspirar la Ley de Apoyo al Capital Emprendedor se sitlia sobre el vasto
sector de la economia informal que habita endémicamente en la Republica Argentina. Para representarlo, solo de-
bemos recordar que, de acuerdo a datos del Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC) (Manzano y Duclos,
2020), el sector emplea alrededor del 50% de los trabajadores, entre ellos asalariados sin aportes jubilatorios y
cuentapropistas (Manzoni, 2020). Entonces, ¢ esta preocupacion por la “informalidad” que representarian las S.A.S.
puede primar sobre la realidad que se pretende regular?

Si bien los controles estatales en las practicas comerciales son absolutamente esenciales para garantizar la traspa-
rencia y la proteccion de los actores intervinientes, siempre es posible encontrar métodos de control que acompa-
nen la realidad en lugar de intentar encasillarla en préacticas vetustas. La propuesta de retorno a sistemas obsoletos
como son los registros fisicos, a los que se veria obligado aquel titular de una S.A.S., es un ejemplo de ello. En
definitiva, nos encontramos frente a una propuesta que no ha considerado ventajas como la inviolabilidad e inmu-
tabilidad en el tiempo que ofrecen los registros digitales.

Como gran prueba de la necesidad que impera sobre la necesidad de una modernizacion estatal, nos encontramos
atravesando una situacion excepcional donde se requiere arbitrar propuestas de gestion y medios innovadores.
Casi en perfecta coincidencia con las propuestas de modificaciéon de las S.A.S., nos enfrentamos al gran desafio
que nos propuso el COVID-19 que, particularmente en Argentina, se transita en un contexto de crisis socioeconé-
mica y con una prohibicién de circulacion que lleva meses. Es asf que exponemos la elemental necesidad de digi-
talizacion no solo como un requerimiento momentaneo, sino como una practica que se desea como permanente
en el tiempo. En este contexto se entiende esencial revisar las objeciones que se manifiestan sobre los registros y
presentaciones digitales en la constitucion y desarrollo de sociedades, y considerar las grandes ventajas que ofre-
cen los mismos, ya que no es posible atravesar un proceso de desarrollo innovador sin otorgar valor a la invencion.

Il. El estado actual del problema y la proyeccion de su futuro

Asi tal como hemos descripto la situacion actual de las S.A.S., veremos como se presenta la situacion al dia de hoy.
Respecto del proyecto de ley (Expediente N 350/20) que ya obtuvo sancion por parte de la Cdmara de Senadores,
hay que senalar que de su sitio web se extrae que tiene el pase a la Camara de Diputados para su tratamiento
(Proyecto de Ley que dispone suspender por 180 dias la constituciéon e inscripcion de Sociedades por Acciones
Simplificadas [S.A.S.] regulado en el titulo Il de la Ley 27.349 [apoyo al capital emprendedor] y otras cuestiones
conexas; Exp. 350/20, 2020). De alli tendré el plazo constitucionalmente otorgado para su tratamiento.

Respecto de las resoluciones generales de IGJ que hemos sefalado, hay que recordar que el Poder Ejecutivo po-
see facultades reglamentarias otorgadas por la Constitucion Nacional para asegurar o facilitar la aplicacion de las
leyes. La limitacion que impone el inciso 2 del articulo 99 de la Constitucion Nacional es que se encuentra prohibida
la alteracion del espiritu de la ley mediante excepciones reglamentarias, menos aun si de la reglamentacion deviene
la derogacion de normas legales.

Es asi como el 16 de septiembre de 2020 ha llegado a nuestras manos una sentencia del Juzgado Comercial N 24,
Secretaria 48, que aln nos trae mayor desconcierto sobre la actualidad de las S.A.S.

Se trata de una sentencia provocada por la interposicion de una accién de amparo que tiene como fin de fondo
la declaraciéon de inconstitucionalidad de las Resoluciones Generales (IGJ) N 5/2020, 9/2020, 17/2020, 20/2020,
22/2020 y 23/2020. De esa manera ASEA (Asociacion Emprendedores Argentinos Asociacion Civil) y un grupo de
personas juridicas organizadas bajo la forma societaria de Sociedad por Acciones Simplificada interpusieron dicha
accion en tanto consideraron gue las resoluciones mencionadas resultan contrarias a la Ley 27.349 y a las normas
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constitucionales previstas en los articulos 1, 5, 14, 14 bis, 16, 17, 18, 19, 28, 31, 33, 75 incs. 22, 76, 99 inc. 3 vy
109 de la Constitucion Nacional.

Dentro de los argumentos de los demandantes se sostiene que, a través de las resoluciones que sefalan, se esta
modificando en forma arbitraria la Ley de Apoyo al Capital Emprendedor 27.349, alterando sus normas y espiritu
mediante una reglamentacion que excede las facultades conferidas a la IGJ. Asi, pretenden anoticiar que, correlati-
vamente, se estaria vulnerando la facultad reglamentaria otorgada por la Constitucion Nacional al Poder Ejecutivo.
Asf las cosas, el tribunal hace lugar a la medida precautoria y decide la suspension precautoria provisional de las Re-
soluciones Generales dictadas por la IGJ N 5/2020, 9/2020, 17/2020, 20/2020, 22/2020 y 23/2020 estableciendo,
a su vez, una caucion juratoria a los demandantes.

Atodo esto, ¢cudl es el destino de las S.A.S.? Pues en principio parece que deberemos esperar a que el juzgado men-
cionado trate el fondo de la cuestion y se decida por la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las resoluciones
generales atacadas. Mientras tanto, estas normas contintian suspendidas y por ello el estado actual es el que obraba
antes de ellas.

Solo nos resta esperar una eventual sanciéon —o no— en la Cdmara de Diputados del proyecto Expediente N 350/20
y si la justicia finalmente se decide por dar un pronunciamiento de fondo sobre la constitucionalidad de las resolu-
ciones que no devenga en abstracto por el paso del tiempo.
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Los proyectos de investigacion
en las tesinas de grado:

un enfoque sobre la investigacion
basada en textos

Laura Quintana', Julian Hermida?

Resumen

El presente articulo ofrece una reflexion sobre la investigacion que se lleva a cabo para la realizacion de tesinas,
también llamadas trabajos integradores finales, en las carreras universitarias de grado. Se examinan los requisitos
y objetivos de las tesinas, cada una de las etapas de investigacion y los procesos cognitivos para llevar a cabo las
mismas. El articulo analiza también los problemas principales que los estudiantes presentan en sus trabajos para
el armado de las tesinas de acuerdo con la experiencia recogida en el dictado de talleres de investigacion y ofrece
alternativas para su superacion.
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Abstract

This article offers a reflection on the research practice for thesis in undergraduate degree programs. The article
examines the requirements and objectives of the theses, each of the research stages, and the cognitive processes
to carry out the thesis. The article also analyzes the main problems that students have with their theses according
to the experience gathered in the teaching of undergraduate research courses and offers some alternatives to
overcome these difficulties.
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l. Introduccion

El presente articulo tiene por objetivo reflexionar sobre la investigacion que se lleva a cabo para la realizacion de
tesinas en las carreras de grado. Si bien los aspectos principales y las etapas de los proyectos de investigacion son
iguales o similares para todo tipo de investigacién, el foco de este trabajo son las investigaciones cuyo corpus de
datos esta constituido principal o exclusivamente por textos.

Se presenta un panorama general de cada una de las etapas de investigacion y de los procesos cognitivos y meta-
cognitivos necesarios para llevar a cabo la tesina. Asimismo, se examinan los problemas principales que general-
mente surgen en las tesinas presentadas por los estudiantes de grado. El presente estudio recoge la experiencia
de los autores en el dictado de talleres de investigacion para el trabajo integrador final en carreras pertenecientes a
las ciencias sociales en universidades de distintos paises americanos y las experiencias reportadas en la literatura.
El articulo consta de dos partes. En la primera, el foco esta en las caracteristicas generales de las tesinas o trabajos
integradores finales, la concepcién epistemoldgica de las mismas, sus diferencias con las monografias y con otros
tipos de trabajos de investigacion vy la clasificacion de las mismas segun la aproximacion a la investigacion y segun
el enfoque seleccionado. La segunda parte consiste en el analisis pormenorizado de cada una de las etapas de
investigacion. A lo largo del articulo se examinan los problemas frecuentes que se encuentran en las tesinas de los
estudiantes de grado y los procesos cognitivos que tienen lugar en el desarrollo de las mismas.

Il. La tesina o trabajo integrador final

En los ultimos anos, en parte como consecuencia del proceso de acreditacion de carreras de grado que ha venido
desarrolldéndose con fuerza en distintos paises, incluso varios latinoamericanos, cada vez mas carreras de grado
exigen como requisito para la graduacion de sus estudiantes la realizacion de una tesina o trabajo integrador final.
La misma denota el cierre de un recorrido y la elaboracion de un producto que sintetiza saberes y competencias
adquiridos a lo largo de la carrera universitaria. En los paises donde se ha implementado el proceso de acreditacion
de carreras, el organismo de control generalmente establece los resultados de aprendizaje esperados para las
tesinas. A modo de ejemplo, el Ministerio de Educacion de la Argentina establece, para algunas carreras, que las
tesinas: “... deben demostrar destreza en el manejo conceptual y metodoldgico, correspondiente al estado actual
del conocimiento en la o las disciplinas del caso (Ministerio de Educacion, 1997).

Esto viene acompanado de exigencias para que las carreras de grado pongan un mayor énfasis en la investigacion
y que se considere a la investigacibn como una competencia transversal, es decir, una competencia que se debe
ensenar en distintos cursos y mediante diversas intervenciones pedagdgicas y curriculares. En este sentido, la in-
vestigacion es concebida como la capacidad de adoptar un proceso de indagacion permanente para abordar temas
y situaciones problematicas para la creacion de conocimiento disciplinar, como medio para entender la disciplina y
como modo de solucionar problemas teéricos y practicos (Hermida, 2018).

lll. Concepcion epistemoldgica de la investigacion para tesinas de grado
Las tesinas de investigacion son una forma de buscar una soluciéon a un problema a través de un proceso siste-

matico, que incluye la produccion de informacién valida y confiable y requiere la realizacion de ciertas etapas para
asegurar que la solucién al problema también sea valida (Borsotti, 2009). Con la tesina se busca que los alumnos
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integren los conocimientos desarrollados durante su carrera. De acuerdo con Iglesias (2013), “el trabajo final de
grado debe encarnar los conocimientos conceptuales, técnicos y metodolégicos como asi también las destrezas y
habilidades que se aprendieron a lo largo de la formacion universitaria [...]. Cada modalidad de trabajo final, enton-
ces, tiene que contemplar la consecuciéon de un producto que sintetice aspectos primordiales del perfil de graduado
que cada Universidad pretende formar”. Ademas de constituir un requisito para la graduacion y de requerir la inte-
gracion de teorfas y métodos desarrollados a lo largo de la carrera de grado, la tesina ofrece una gran oportunidad
para recuperar el sentido positivo y progresivo del estudio, entendido como elaboracion critica de una experiencia,
para localizar problemas, para afrontarlos con método y para lograr exponerlos siguiendo ciertas técnicas de comu-
nicacion claramente definidas (Gallarato, 2017).

IV. Diferencias entre la tesina, la monografia y las tesis

Una de las diferencias fundamentales entre una monografia y una tesis es el proposito de las mismas. La mo-
nografia es un trabajo de caracter descriptivo y compilativo sobre un tema especifico que no intenta resolver un
problema determinado. La tesina o trabajo integrador final es un trabajo de investigaciéon sistemético y de comu-
nicacion de tal investigacion. Esta comparte con las tesis de maestria y de doctorado el hecho de que persiguen
el objetivo de identificar un problema y solucionarlo mediante un proceso sistematico de acuerdo con principios
y métodos disciplinares. La tesina se diferencia de la tesis de maestria en que en esta Ultima el estudiante debe
mostrar familiaridad con trabajos previos en el campo y debe demostrar la capacidad de realizar investigaciones,
organizar resultados y defender el enfoque y las conclusiones de manera académica de acuerdo con las normas
disciplinares. En la tesina, el estudiante solo debe demostrar que maneja los autores analizados en la carrera. La te-
sis doctoral implica, ademas de las exigencias para la tesis de maestria, una contribucion original y significativa para
avanzar el conocimiento en la disciplina basada en el estado del arte. En la tesina de grado, el estudiante solamente
debe demostrar que puede integrar los conocimientos tedéricos y practicos, las habilidades y las competencias
desarrolladas durante la carrera y evidenciar que maneja las técnicas y procedimientos metodolégicos béasicos de
la disciplina. Uno de los objetivos principales de las tesinas es alentar a los estudiantes a aplicar el conocimiento
que construyeron en sus estudios. Pero en la tesina no es necesario crear algo nuevo ni demostrar conocimiento
exhaustivo de todos los trabajos previos en el campo.

V. Clasificacion de tesis de acuerdo con la perspectiva de investigacion
V. 1. Perspectiva cuantitativa

Con el surgimiento del Positivismo en el siglo XIX, nacido del pensamiento racionalista del lluminismo (Comte,
1865), el modelo cientifico de las ciencias naturales se instal6 como método hegemoénico en la investigacion y
dominé casi con exclusividad hasta el siglo pasado la investigacion dentro y fuera de la universidad. El modelo
cientifico se basa en la premisa de que hay un mundo objetivo del que el cientifico puede extraer datos y verificar-
los mediante una investigacion empirica, es decir, un proceso de observaciones sobre el mundo que implica hacer
conjeturas (hipétesis), derivar predicciones de ellas como consecuencias légicas, y luego realizar experimentos u
observaciones empiricas basadas en esas predicciones (Quintana & Hermida, 2020).

Ademads de su naturaleza empirica, el modelo cientifico se caracteriza por su perspectiva cuantitativa de la inves-




DERECHO Uro

UNIVERSIDAD

LOS PROYECTOS DE INVESTIGACION EN LAS TESINAS DE GRADO: UN ENFOQUE SOBRE LA INVESTIGACION BASADA EN TEXTOS (LAURA
QUINTANA, JULIAN HERMIDA) - APORTES AL DERECHO / REVISTA JURIDICA DE UFLO UNIVERSIDAD / ANO 2020 / VOL. 04 / N° 04 / ISSN 2618-4192.

tigacion. La investigacion cuantitativa tiene por objetivo la prediccion, la generalizacion y la causalidad mediante
datos numéricos o informacion que puede convertirse en nimeros. Un principio central de la investigacion cuanti-
tativa es el disefo de investigacion estrictamente controlado en el que los investigadores especifican claramente
de antemano qué datos van a medir y el procedimiento que se utilizard para obtenerlos. Esta perspectiva opera
con un corpus de datos que puede ser manipulado numéricamente y busca colectar datos precisos, objetivos y
mesurables, los cuales puedan ser analizados utilizando procedimientos estadisticos y el método hipotético de-
ductivo. El investigador toma distancia del objeto de estudio en las investigaciones cuantitativas. El arquetipo del
modelo cientifico es el bidlogo u otro investigador de las Ciencias Naturales que toma un objeto de investigacion,
tal como un insecto o una hoja de una planta, y lo observa a través de un microscopio en su laboratorio para ex-
traer sus conclusiones.

Este método propio de las ciencias naturales se utiliza también en las ciencias sociales para cuantificar opiniones,
actitudes, comportamientos y otras variables definidas con el objetivo de apoyar o refutar hipotesis sobre un fené-
meno social especifico.

V. 2. Perspectiva cualitativa

Si bien la perspectiva cualitativa se conoce desde la Antigliedad, en los afios 1960 y 1970 tomé fuerza como reac-
cion a la perspectiva cuantitativa del paradigma de investigacion de las ciencias naturales que también predominaba
en las ciencias sociales. De acuerdo con Denzin y Lincoln (2005), “la investigaciéon cualitativa implica un acerca-
miento 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 fendbmenos en términos de los signifi-
cados que las personas les atribuyen”. Para ello, el investigador cualitativo recurre a “una variedad de materiales
empiricos —estudios de caso; experiencia personal; introspeccién; historia de vida; entrevista; artefactos; textos y
producciones culturales; textos observacionales, historicos, de interaccion y visuales— que describen tanto rutinas
y momentos significativos como significados presentes en la vida de los individuos” (Denzin, & Lincoln, 2005). La
perspectiva cualitativa busca entender los significados, las caracteristicas y simbolos de los fenébmenos de estu-
dio tratando de ver los porqués 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 la
perspectiva cuantitativa, intenta descubrir el fendbmeno 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 construccion que surge de la interaccion entre el investigador y 1o que él determina y delimita como
objeto. Por ello, en muchos casos el investigador incluye las motivaciones personales que lo llevaron a realizar la
investigacion. Cuanta més conciencia tiene el investigador de su propia subjetividad y sobre como la misma 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, € incluso sus emociones, sino que la
investiga en una especie de autoanélisis. En otras palabras, la subjetividad del investigador pasa a ser parte de la
propia investigacion que se materializa en investigaciones auto-reflexivas. De esta manera, los limites entre el ob-
jeto, el sujeto y el propésito de la investigacion se desdibujan. Es mas, el objetivo de la investigacion no es solo el
del descubrimiento de un fenémeno, sino también el de autodescubrimiento del propio investigador.

Los investigadores cualitativos también pueden recurrir a la interpretacion de textos como parte de una investi-
gacion cualitativa, haciendo uso, por ejemplo, del analisis de discurso, entre otras metodologias. Esto difiere de
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la investigacion hermenéutica, como se verd mas adelante, tanto en el concepto de texto como en el analisis del
mismo. Cuando el investigador cualitativo utiliza un texto como objeto de su investigacion, el concepto de texto
con el que trabaja es sindbnimo de discurso, 1o cual es mayor y mas abarcativo que el contenido plasmado en el
texto (McGee, 1990). Méas importante todavia, el propésito del andlisis y la manera de aproximarse al texto difiere
sustancialmente de la perspectiva hermenéutica. A diferencia de lo que ocurre en la interpretacion hermenéutica,
el trabajo del investigador cualitativo consiste en explicar el discurso o el lenguaje que las personas utilizan en un
texto para hablar sobre algin fendbmeno o expresar algo, examinar el rango de posibilidades que cada persona tiene
para comunicarse, comprender qué significan los textos para las personas que los emiten y describir, comprender
e interpretar el significado de los mensajes comunicativos dentro de un contexto sociocultural y politico-econémico
particular. Especificamente, los investigadores cualitativos hacen preguntas sobre cémo y por qué circulan los textos
dentro de un determinado contexto en la forma en que lo hacen. Ademas, los investigadores cualitativos interpretan
qué significan estos textos dentro de contextos particulares y para audiencias particulares (McKinnon, 2014).

Por ello, la perspectiva cualitativa con su arsenal de métodos y practicas no esta en condiciones de poder analizar
los textos de manera adecuada cuando el corpus de datos u objeto de la investigacion lo constituye el texto mismo
y no el discurso.

V. 3. Perspectiva hermenéutica

Existen investigaciones donde los investigadores expertos focalizan su investigacion en la interpretacion de textos,
es decir, el objeto de la investigacion o corpus de datos son o bien textos, tales como libros, articulos de investiga-
cion, presentaciones a conferencias, normas juridicas o debates, o bien son ideas, conceptos, teorias y principios
contenidos principal o exclusivamente en textos. Este tipo de investigaciones son frecuentes en disciplinas tales
como el derecho, el psicoandlisis, la filosofia, la critica literaria y la teologia, entre otras. En ellas, los investigadores
examinan textos en detalle para lograr la solucion a los problemas de investigacion planteados. El texto es conside-
rado como un objeto terminado —escrito 0 impreso— cuya existencia es inherente al texto mismo e independiente
del acto de aprehension por el lector o por el autor (Gadamer, 1979).

La perspectiva 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). El campo de la hermenéutica se desarrollé como un esfuerzo para lograr
modos histéricos y humanisticos del entendimiento. Pero la hermenéutica no se limita a un conjunto de instru-
mentos y técnicas para la explicacion de textos, sino que intenta ver el problema dentro del horizonte general de
la interpretaciéon misma.

Dada la escasez de recursos y las dificultades de distinta indole (tiempo, exigencias de tribunales de ética y
recursos econdémicos, entre otros) que enfrentan los estudiantes de carreras de grado, son muchos los estudian-
tes que realizan tesinas donde el corpus de datos estd compuesto exclusivamente de textos y la investigacion
consiste en el andlisis de los mismos. Sin embargo, estos estudiantes no siempre manejan los principios de la
interpretacion hermenéutica.

VI. Clasificacion de las tesis segun su enfoque

Segun su enfoque, una tesina de grado puede ser monogréafica o panordmica. La tesis monogréfica (diferente de
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una monografia) “centra su atencién en un objeto Unico de estudio, es decir, es monotemética. El objeto de estudio
estd méas acotado, lo que requiere un nivel de acercamiento mucho mayor que el requerido en una vision general”
(Eco, 1998). Por su parte, en la tesis panoramica, “el objeto de estudio incluye un abanico diverso de materiales
distribuidos extensamente en el tiempo o en el espacio o desperdigados a lo largo de distintos textos y fuentes”
(Eco, 1998). Dadas las caracteristicas de la tesina, de los tiempos para su realizacion y de los recursos existentes
para llevarla a cabo, una tesis panordmica resulta desaconsejable, sobre todo en las carreras de grado. Segun Eco
(1998), “la primera tentacion del estudiante es hacer una tesis que hable de muchas cosas. Si el estudiante se inte-
resa por la literatura, su primer impulso es hacer una tesis titulada ‘La literatura hoy'. Siendo necesario restringir el
tema optard por ‘La literatura espanola desde la posguerra hasta los afios setenta’. Estas tesis son muy peligrosas.
Se trata de temas que alterarian la sangre a estudiosos bastante més maduros”. Un fenémeno relacionado con
esto es el hecho de que muchos de los estudiantes tienden a querer investigar problemas de alta complejidad,
aun en tesinas monogréficas. Esto contrasta con los exdmenes y otros trabajos practicos realizados a lo largo de
la carrera de grado, en los que los estudiantes arriesgan poco y no siempre aspiran a exceder los objetivos espera-
dos por sus profesores. Esto se debe probablemente al hecho de que, al tener amplia libertad para elegir el tema,
formular el problema y seleccionar los medios para llevar a cabo la investigacion, los estudiantes se apropian de la
tesina. Esto, si bien es auspicioso, en muchos casos los enfrenta en la practica con grandes dificultades para llevar
a cabo estas investigaciones de alta complejidad.

Una cuestion relacionada con el enfoque de la tesis radica en que muchas veces algunos estudiantes analizan pro-
blemas como si todas las sociedades fueran iguales. Estos estudiantes presuponen en sus tesinas que, por ejem-
plo, los problemas de violencia de género son iguales en todo el mundo, que las enfermedades afectan a toda la
poblacién por igual o que la influencia del grupo sobre el individuo es la misma en todas partes sin tener en cuenta
las diferencias existentes entre distintas comunidades o las diferencias entre sociedades colectivas o individuales
o las que existen entre poblaciones rurales y urbanas, por citar algunos ejemplos. Este enfoque tiende a ver todos
los problemas desde una mirada occidental, judeo-cristiana y de paises centrales, aun cuando los estudiantes no
se sitlen en paises del mundo norte.

VII. Las etapas de la investigacion: dificultades y procesos cognitivos
VIl. 1. Titulo de la tesina

El titulo contiene las ideas principales que gufan el pensamiento del investigador. El titulo aclara al lector qué espe-
rar del proyecto. Un buen titulo ayuda al investigador a comenzar a planificar el proyecto, a centrarse en qué litera-
tura revisar y qué métodos de investigacion pueden ser apropiados. Ademas, el titulo conceptualiza el problema'y,
por lo tanto, si se publica la investigacion el titulo sirve como un medio para que el trabajo sea encontrado en bases
de datos (Newman & Covrig, 2013). Un buen titulo contiene los siguientes elementos: i) qué: el objeto que se va a
investigar en el proyecto; ii) quién: la poblacion sobre la que se va a investigar; iii) donde: el lugar o la regiéon de la
investigacion; iv) cuando: el periodo de tiempo de la investigacion; y v) como: el disefo de investigacion o manera
de recolectar y analizar los datos.

Un fendmeno habitual en muchos de los estudiantes es que el titulo suele hacer referencia de manera muy general
al tema del proyecto de investigacion en lugar de contemplar los elementos sefalados.
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VII. 2. Problema de investigacion

Bajo la senalada concepcién epistemolégica de las tesinas de grado, el paso mas importante que debe dar el estu-
diante-investigador es la identificacion del problema de investigacion.® Un problema de investigacion es un estado
de cosas, eventos, situaciones o procesos, ya sean tedricos 0 empiricos, que se perciben como insatisfactorios o
problematicos (Creswell, 1994). Si la solucién a este problema no es obvia dentro del conjunto de conocimientos y
técnicas existentes, el problema requiere de una investigacion.

Como los problemas no existen de forma aislada, la seleccion y la formulacién del problema presuponen cierta
experiencia general y conocimiento del tema. Para formular un problema es necesario analizar el estado del arte
en la disciplina, es decir, el conocimiento tedrico y empirico producido sobre el tema en cuestion. De esta manera,
el problema de investigacion debe estar precedido por un estudio de la literatura y un mapeo de lo que ya se ha
descubierto. La formulacién del problema puede incluir una pregunta, pero no todas las preguntas constituyen un
problema. Una pregunta de investigacion define y guia el campo conceptual de la investigacion. Pero el problema
de investigacion debe formularse explicitamente como una declaracion, que puede incluir una pregunta al final.
Para una tesis de grado, si bien, como se sefald, no es necesario llevar a cabo una investigacion original para con-
tribuir al avance del conocimiento en la disciplina (Delamont et al., 1994), el problema debe ser lo suficientemente
relevante como para justificar la realizacion de un proyecto de investigacion. Por lo tanto, se hace necesario explicar
y desarrollar el problema de investigacion para que su relevancia pueda entenderse claramente.

La principal dificultad de las tesinas de grado es que muchas de ellas no tienen un problema de investigacion
claramente definido. Muchas veces los estudiantes escriben extensamente sin haber identificado un problema, lo
que transforma a sus trabajos en una mera recopilacion de datos. En la mayoria de estos casos, las tesis incluso
contienen una hipdtesis, es decir, una solucién a un problema inexistente. En varias oportunidades, los estudiantes
entregan lo que consideran que es una tesis completa. Cuando se les pregunta sobre la falta de un problema de
investigacion, la mayorfa de estos estudiantes piensan un problema ad hoc y lo agregan artificialmente sin cam-
biar ninguna parte sustancial de la tesis. Esto demuestra que el trabajo de investigacién no ha sido orientado a la
resolucion de un problema, sino simplemente a cumplir con lo que se percibe solo como un requisito formal para
la graduacion. Del mismo modo, otros estudiantes presentan tesinas con preguntas sin un problema de investiga-
cion. En la mayoria de los casos, estas preguntas pueden perfectamente responderse sin realizar una investigacion.
Una estrategia que ayuda a los estudiantes a formular un problema en una investigacion cuyo corpus de datos son
textos o teorfas contenidas en textos es examinar la estructura general y organizaciéon interna que puede presentar
un problema. Esta estructura incluye las siguientes posibilidades respecto del objeto de estudio (textos, teorias,
argumentos, ideas, normas juridicas, etc.): i) inconsistencia interna del objeto de estudio; ii) contradiccion entre dos
objetos de estudio; iii) falta de elaboracion del objeto de estudio; iv) efectos o consecuencias de la aplicacion del
objeto de estudio en la practica; v) adecuacion de un objeto de estudio a otro de nivel superior; vi) errbnea aplicacion
del objeto de estudio; vii) comparacion y contraste entre objetos de estudio; viii) la causa u origen del objeto de es-
tudio; ix) el desarrollo o evolucion histérica del objeto de estudio; x) la falta de informacion suficiente sobre el objeto
de estudio; y xi) las ventajas y desventajas del objeto de estudio. Esta taxonomia, que no pretende ser completa ni
exhaustiva, facilita a los estudiantes a pensar en cémo formular un problema de investigacion.

3 Las etapas descriptas corresponden al desarrollo de la tesina. Sin embargo, las consideraciones formuladas son de aplicacion también al
proyecto de investigacion que se debe presentar con anterioridad al desarrollo de la misma. El Apéndice | contiene el formato generalmente

solicitado a los estudiantes para la presentacion de sus proyectos.
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Otra estrategia que facilita la comprension y formulacion de un problema de investigacion es la de hacer explicitos
los elementos todo problema de investigacion. Estos incluyen: i) la introduccion; ii) las premisas; iii) el topico u
objeto de estudio; iv) las dimensiones temporales, espaciales y poblacionales del problema; y v) la relevancia de la
investigacion. La introduccion debe ayudar a garantizar que el lector mantenga el interés por el proyecto. Las premi-
sas son los supuestos basicos subyacentes al problema, las cuales pueden ser implicitas o explicitas. Es necesario
que la premisa sobre la cual se asienta el problema sea valida, de lo contrario toda la investigacion carecera de
validez. El tépico u objeto de estudio propiamente dicho es la cuestién que se va a investigar, ya sea una teoria, un
concepto o un fenémeno social. Con respecto a las dimensiones del problema, en toda investigacion es necesario
delimitar el periodo sobre el cual se va a investigar. En algunas investigaciones, este puede ser implicito. Por ejem-
plo, si se quiere comparar la construccion del conocimiento clinico en Charcot y Freud, el periodo temporal puede
estar implicito, porque se sabe que Charcot publicod su obra La invencion de la histeriay la iconografia fotogréfica de
la Salpetriere entre 1876 y 1880 y Freud comenz6 a publicar alrededor de 11 aflos después. También es necesario
delimitar el espacio geografico en el cual se va desarrollar la investigacion. Por ejemplo, si se quiere estudiar algun
aspecto de la violencia de género es necesario contextualizar el &mbito espacial, porque no es lo mismo la violencia
de género en Argentina que en Rusia, ni es lo mismo lo que sucede en Buenos Aires que en una ciudad pequena
del interior del pafs. De la misma manera, si la investigacion va a recaer sobre individuos se debe precisar qué po-
blacién se va a estudiar. Por ejemplo, si se quiere investigar la influencia del grupo por sobre un individuo se debe
especificar si se trabajara con adolescentes, o con adultos, o con nifos y con varones y mujeres o solo con varones,
etc. Finalmente, todo problema de investigacion debe contener una explicacion de la importancia del proyecto de
investigacion o de los beneficios que se derivaran del mismo.

VIl. 3. Objetivos de investigacion

Toda tesina debe incluir los objetivos de investigacion, es decir, los logros especificos que el investigador espera
obtener de su estudio. En otras palabras, el objetivo del proyecto de investigacion resume lo que se lograré con la
investigacion. La formulacion del objetivo de investigacion general debe ser claro, conciso y declarativo. Un obje-
tivo de investigacion claramente definido ayuda al investigador a centrarse en el estudio y a determinar el tipo de
conocimiento que se producird. Un objetivo general puede desglosarse en varios objetivos especificos para facilitar
la investigacion. Los objetivos especificos pueden, aunque no es un requisito indispensable, coincidir con los dife-
rentes capitulos de las tesinas.

Otras dificultades comunes observadas en las tesinas es que muchos estudiantes tienden a formular objetivos
muy amplios y a formular objetivos especificos que no se relacionan ni se desprenden del objetivo general.

Vil. 4. Hipotesis

La hip6tesis es una solucion provisional o conjetural al problema formulado como una afirmacién declarativa.
Incluye, al menos, dos variables y, al menos en un sentido general, la misma tiene que ser comprobable o verifi-
cable. Asimismo, la hipdtesis debe basarse en el estado del arte y debe tener una base cientifica, es decir, debe
ser compatible con el cuerpo de conocimiento existente en la disciplina. Si el problema de investigacion incluye
una pregunta de investigacion, entonces la hipétesis es la respuesta a esa pregunta. Aunque los proyectos de
investigacion exploratoria pueden no incluir una hipotesis, es importante que los proyectos de investigacion para
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las tesinas de grado incluyan una hipétesis para que los estudiantes aprendan a formular soluciones provisorias
que guien su investigacion.

Uno de los problemas més recurrentes es la falta de coherencia entre el problema de investigacion, los objetivos
y la hip6tesis. En algunos casos, el problema esté claramente establecido, pero el objetivo de la tesis no tiene
relacion con el problema, o la hipbtesis intenta resolver un problema que no es el identificado como problema de
investigacion. En otros casos, la formulacion del problema incluye su solucién. En otras palabras, en estos casos
no habria necesidad de llevar a cabo la investigacion, porque la propia formulacion del problema incluye la solucién
al mismo.

VII. 5. Estado del arte

La revision del estado del arte permite ubicar la investigacion en el contexto de lo que ya se sabe sobre un tema. El
estado del arte se concibe como una exposicion sistematica y critica del conocimiento tedrico y empirico producido
sobre un tema determinado. Ayuda a formular el problema, a producir la hipétesis; y también ayuda a contextualizar
la discusion de los resultados (Russell, 2000). Para el proyecto de investigacion de tesis de grado, el estado del arte
no necesita ser exhaustivo, pero si relevante y es necesario que partan de autores trabajados durante la carrera
universitaria. Otra caracteristica de las investigaciones de grado en la practica es que varios estudiantes tienden
a elegir temas muy novedosos, generalmente en respuesta a un movimiento o fenémeno que se pone de moda
y se instala como noticia en los medios de comunicacion. Esto genera dificultades, dado que los estudiantes se
encuentran con escasos recursos bibliograficos. Como sefal6 Eco (1998):

Salvo que sean genios hay que tener humildad cientifica. Ideas originales pueden partir de la confrontacién con una teoria
de un autor. Aun siendo genios nunca es humillante partir de programas de las materias y sus autores. Nadie dice que
haremos un fetiche con los recortes de una materia o un autor. No serfa adorar a nadie. Se puede partir desde alli y luego
demostrar errores y limites. Pero necesitamos un punto de apoyo. Decian los medievales, que tenian un respeto exage-
rado por la autoridad dé sus autores clésicos, que los modernos, aun siendo “enanos” en comparacion con aquellos, al
apoyarse en ellos se convertian en “enanos a hombros de gigante”, con lo cual veian mas alld que sus predecesores.

Un fendmeno habitual es que muchos estudiantes toman la revision del estado del arte como una mera recopila-
cion de citas de autores con poca 0 ninguna conexion con el desarrollo real de la tesis. En algunos de estos casos,
el estado del arte es muy general y amplio en lugar de ser relevante y especifico. En otros casos, los autores en
los que la tesis se baso, particularmente en las secciones de andlisis o interpretacion, no aparecen incluidos en
el estado del arte. La otra cara de la misma moneda son las tesis que incluyen trabajos de autores incluidos en el
estado del arte que no tienen ninguna influencia en los capftulos de andlisis e interpretacion de datos.

Una dificultad que se suele presentar en las tesinas es que el estado del arte es demasiado general, por lo que
carece de relevancia. Por ejemplo, un estudiante pretende efectuar su tesina sobre el acting out en la adolescencia
y su estado del arte, por un lado, solo consigna autores y trabajos que hablan de la adolescencia en general sin
tener que ver en nada con el acting outy, por otro, incluye trabajos que hablan del acting out de manera totalmente
desconectada de la adolescencia en lugar de incluir trabajos que focalicen en el acting out en la adolescencia.
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VII. 6. Marco tedrico

Toda tesina debe incluir el marco tebérico, es decir, la teoria o la linea de investigacion con la que se trabajara en la
tesis. La teorfa seleccionada tiene que informar la formulacion del problema, la justificacion y la relevancia de la
investigacion, la hipotesis, la seleccion de instrumentos y la eleccion de métodos de investigacion. De la misma
manera, los resultados deben analizarse en términos de cdmo se relacionan con la teorfa o la linea de investigacion
que sustenta la investigacion. El marco tedrico es la estructura que apoya la teoria de la investigacion y establece
la perspectiva por la cual se examina el problema (Borsotti, 2009).

Otra cuestion recurrente en las tesinas de grado es que, a pesar de que las mismas en su mayoria incluyen el mar-
co tedrico, en muchas oportunidades la recopilacion de los datos y el anélisis de los mismos tienen poco que ver
con ese marco tedrico. En este sentido, el capitulo sobre el marco teérico deja de tener sentido, dado que aparece
desconectado del resto de la tesis. En otros casos, muchas tesinas se limitan a enunciar el marco teérico sin expli-
citar como el mismo va a facilitar el andlisis de los datos.

Un problema relacionado con esto es que en muchos casos, en lugar de usar las tesinas para integrar el conoci-
miento y las habilidades desarrolladas a lo largo de su recorrido por la carrera universitaria y para dar a sus estudios
una sensacion de finalizacion y cierre, muchos estudiantes realizan tesis que estan desconectadas de su plan de
estudios, como si nada de sus estudios, en particular los autores que leyeron y discutieron ampliamente en cursos
anteriores, ha sido lo suficientemente interesante como para seguir profundizando e investigando.

Vil. 7 Metodologia

El trabajo integrador final debe hacer explicito el enfoque metodologico para llevar a cabo la investigacion. La me-
todologia es un procedimiento que permite la produccion de soluciones sistematicas y rigurosas al problema de
investigacion (Quintana & Hermida, 2019). El capitulo de metodologia debe hacer explicito tanto coémo se seleccio-
nan los datos cuanto cémo se analizan los mismos.

En proyectos cualitativos, los estudiantes tienen que construir los datos. Para ello, deben seleccionar las herra-
mientas de recoleccién de datos mas apropiadas para su proyecto. Como se sefald, estas pueden incluir entre-
vistas, grupos focales, observaciones, encuestas y analisis de documentos, entre otras. Luego de seleccionada
la herramienta de recoleccion de datos, se deben construir los instrumentos, por ejemplo, las preguntas para las
entrevistas o las preguntas para las encuestas. En los proyectos cuyo cuerpo de datos son textos o ideas, teorias,
conceptos o principios incluidos en textos, los estudiantes deben seleccionar los textos que usaran para llevar a
cabo su investigacion y explicitar el procedimiento por el cual interrogarén e interpretarén tales textos (Quintana &
Hermida, 2020). En ambos casos, la selecciéon y el relevamiento de datos se efectta en funcion del problema de
investigacion y de los objetivos y se definen y clasifican en funcion de determinados criterios de seleccién, los que
incluyen la pertinencia, la exhaustividad y la actualidad (Borsotti, 2009).

La principal dificultad relativa a la metodologia encontrada en las tesinas de estudiantes de grado es que en mu-
chos casos no se explicita la manera en que el estudiante realiza el proceso de interpretacion de datos. Estas tesi-
nas se limitan a sefalar a grandes rasgos las herramientas de recoleccion de datos sin detallar como los mismos
son interpretados.
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VII. 8. La interpretacion de textos en la practica

Los procesos cognitivos del investigador al interpretar los datos no han sido detallados con gran amplitud en la
literatura (McKinnon, 2014) y los mismos constituyen un misterio para la mayoria de los estudiantes que se inician
en la investigacion. Una vez que se obtienen los datos, muchos estudiantes no saben como interpretarlos exacta-
mente. Una regla de oro en la investigacion es la explicitacion. Se debe explicar en detalle cobmo se ha trabajado con
los datos para obtener la informacion necesaria a los efectos de proporcionar una solucion al problema de investi-
gacion y responder a la pregunta de investigacion. El proceso a seguir para el anélisis depende de la herramienta
de recopilacion de datos adoptada, de los instrumentos elaborados en el caso de proyectos cualitativos, del marco
tedrico y de los objetivos de la investigacion.

Estos procesos cognitivos pueden incluir: identificar temas comunes, establecer relaciones entre elementos, unir
elementos en una forma particular, separar elementos materiales en elementos constitutivos, estudiar los elemen-
tos o caracteristicas esenciales de un concepto y discernir elementos en unidades de significado, entre muchos
otros procesos (Ely, Vinz, Downing & Anzul, 1997).

En todos los casos de investigaciones cuyo corpus de datos son los textos, en primer lugar, resulta fundamental
explorar la historia del texto, es decir, examinar el contexto histérico en el que fue elaborado, entender las filoso-
fias 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 histoérico del texto, para lo que se requiere una
“sensibilidad a la historia”. Esto contrasta con el modelo cientifico que al reclamar objetividad técnica efectla un
andlisis ahistérico, es decir, prescindiendo del contexto histérico 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.*
En segundo lugar, es necesario recurrir a la reflexion. La reflexion se basa en el circulo hermenéutico que focaliza la
atencién entre el texto y las estructuras de pensamiento del investigador, las cuales deben ser revisadas constante-
mente a medida que el investigador interactla con el texto, lo que implica un proceso constante de entendimiento
e interpretacion.

En tercer lugar, se encuentra el didlogo. El investigador que se aproxima a un texto desde la hermenéutica desarro-
lla un didlogo con el texto, lo interroga, buscando respuestas a sus preguntas y formulando nuevas preguntas para
el texto basadas en las respuestas que va obteniendo. Luego, el investigador podré abocarse a la interpretacion
del texto propiamente dicha, la que implica un 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 modificarad su conocimiento como consecuencia de lo
cual recorrera un camino de ida y vuelta entre su bagaje de conocimientos y el texto. Asimismo, ahondara en el sig-
nificado 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 tratard de explicarlas,
es decir, de encontrarles sentido a la luz del propésito de la investigacion. Luego, el investigador debera traducir los
mensajes del texto, transformandose en un mediador cultural, extrayendo la esencia del mensaje del texto histori-

“Pero este aspecto de la hermenéutica también difiere de la metodologia de investigacion seguida por la Historia como disciplina. Esta me-
todologia, 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.

1
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co y adaptandolo a la realidad contemporanea del investigador (Quintana & Hermida, 2019).

Por ejemplo, para interpretar la posicion original de Aldo Cocca sobre el espacio exterior como patrimonio comun
de la humanidad (Cocca, 1955) es necesario contar con un conocimiento previo del derecho espacial en general y
de las negociaciones del Corpus Juris Spatialis efectuadas en el seno de la Subcomision de Asuntos Juridicos de
COPUQOS en particular (Hermida, 1997). Este conocimiento previo permitira al investigador comenzar por seleccio-
nar los textos en los que Cocca vuelve a tratar el tema. Luego, el investigador deberd examinar con sensibilidad
histoérica el contexto en el que Cocca escribié estos textos. Deberd, a modo de ejemplo, comprender las caracte-
risticas de la Guerra Fria, el rol de los pafses en desarrollo en las negociaciones internacionales, el rol de la doctrina
en la creacion del derecho espacial y el papel del consenso en el seno de la Subcomision de Asuntos Juridicos de
COPUQS, haciéndolo 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 colocaré 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 evaluacion critica, la generalizacién, la comparacion, la contrastacion,
la diferenciacién, 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 coheren-
cia o la trans-edicion (Owiji, 2013). Esto conllevaré 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.

VIII. Conclusiones

Las tesinas de grado o trabajo integrador final constituye una herramienta pedagégica cada vez mas utilizada en
las carreras universitarias para consolidar las competencias y conocimientos adquiridos durante las mismas. En
varios paises, estas son, incluso, una exigencia de los organismos de acreditacion. Los trabajos de los estudiantes
presentan, en muchos casos, dificultades comunes. Estas incluyen la falta de una formulacién clara del problema
a investigar, el diseno de objetivos muy amplios, la falta de consistencia entre los objetivos especificos y los gene-
rales, la falta de conexién entre el problema a investigar, los objetivos y las hipétesis, la concepcion del estado del
arte como una mera recopilacion de citas de autores o la falta de conexion entre el estado del arte y el desarrollo
de la tesis, entre varios otros.

Los estudiantes, particularmente de disciplinas enroladas dentro de las ciencias sociales, tienden a realizar inves-
tigaciones cuyo objeto de estudio o corpus de datos son los textos, lo que exige el manejo de la interpretacion
hermenéutica. La perspectiva hermenéutica proporciona estrategias y procesos cognitivos claros que permiten al
estudiante-investigador trabajar adecuadamente con su corpus de datos.

Finalmente, la produccion de una tesina de grado permite aprender a crear conocimiento y a adentrarse en el
mundo de las disciplinas académicas y profesionales mediante el juego del ensayo y error. Como dice Umberto
Eco (1998), el tema no es lo mas importante sino el aprender a transitar el camino de la produccion de trabajo
intelectual, el cual implica un gran esfuerzo personal. Se puede hacer un trabajo serio y riguroso incluso sobre la
recopilaciéon de figurines. Para ello, “basta con fijar el tema de la recopilacion, los criterios de catalogacion y los
limites histoéricos de la recopilacion.”
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La Ley 13.944 en los procesos
penales de una ciudad:

una victima inadvertida

Y un criterio general infructuoso

Vilen Ter Gazarian

Resumen

Desde fines del afio 2015, los fiscales de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires tienen vetada la posibilidad de llevar
a instancia de mediacion causas penales y contravencionales que tienen origen en un contexto de violencia de gé-
nero. En principio parece una medida correcta, considerando que la victima se encuentra en un circulo de violencia
que la coloca en una situacion dispareja a la hora de sentarse a negociar con el denunciado y dicha situacién no
puede ni debe ser ignorada. Pero como siempre, es necesario analizar el caso en particular. Este ensayo se enfoca
en el andlisis del delito previsto en la Ley Nacional 13.944, el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar,
poniendo foco especialmente en los casos de menores victimas. Abordaré, en primer punto, las cuestiones relacio-
nadas al delito en particular; seguidamente refrescaré algunos puntos sobre los menores de edad y el derecho; para
finalmente abordar el ntcleo del asunto: la mediacion en la Ciudad y un criterio general de actuacion desacertado.

Palabras clave: mediacion; criterio general; violencia de género; menores victimas; deberes de asistencia familiar

Abstract

Since the end of 2015 the Prosecutors of the City of Buenos Aires have had vetoed the possibility of taking the cri-
minal and contraventional cases that were originated in a context of gender violence to mediation. At starts it seems
like a correct measure considering that the victim is in a violent circle that places him/her in an uneven situation when
sitting down to negotiate with the accused and that situation should not (shouldn't) or cannot (o can't) be ignored. But
as always, it is necessary to analyze a particular case. This essay focuses on the analysis of the crime defined by the
national law n 13,944, the breach of family assistance obligations, focusing especially on cases of minor victims. Firstly,
| will address the issues related to the especific crime; then | will refresh some points about minors and the law; to
finally address the center of the issue: mediation in the City and a misguided general criterion.

Keywords: mediation; general criterion; gender violence; minor victims; family assistance obligations
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l. Cuestiones penales
I. a. Sobre el delito

Para empezar, aclaro que no es intencion de este trabajo centrarme en el delito en si, pero sf resulta oportuno ana-
lizar brevemente la norma penal en cuestiéon para poder luego abordar la discusion sobre el objeto de proteccion de
esta. La Ley Nacional 13.944' en su primer articulo castiga con una pena de hasta 2 afios o multaa “... a los padres
que, aun sin mediar sentencia civil, se substrajeren a prestar los medios indispensables para la subsistencia a su

hijo menor de dieciocho afos, o de mas si estuviere impedido” (el subrayado me pertenece). Los articulos restan-
tes, tal como ampliaré a continuacién, buscan ampliar el ambito de proteccion de la ley, incorporando mas sujetos

pasivos vy activos y castigar, a su vez, la actividad del deudor que busca evadir tal responsabilidad.

El legislador de la época claramente consider6 insuficiente que el Unico protegido sea el hijo menor de 18 afos o
mayor impedido, e incorporé como sujetos de protecciéon de la norma también a los cdnyuges y padres impedidos.
Pero, asi como ampli6 la proteccion a otros miembros de la familia que bien podrian considerarse vulnerables, vol-
vi6 a incluir a los menores como sujeto de proteccion; esta vez no seran los hijos, sino que seré el menor adoptado
y el menor bajo guarda, tutela o curatela.

Al ser delito propio de omisién se requiere la verificacion de tres elementos: a) la situacién generadora del deber;
b) la no realizacion de la accidon mandada; y c) poder de hecho de ejecutar la accion demandada.? En este sentido,
es conveniente analizar cada uno de estos elementos, sin necesidad ni intencién en abordar situaciones mas espe-
cificas ya que no es la finalidad de este trabajo.?

La situacion generadora del deber puede darse independientemente de una sentencia civil.* Es aquella que crea,
para el caso especifico, la orden legal de actuar. En el presente caso puede ser la culminacién de un periodo de
tiempo, como el mes, la quincena o la semana, que crea la obligacién de pagar la cuota de la medicina prepaga,
el colegio, comprar ropa, etcétera. Es importante sefalar que la cuestion queda sujeta a la determinacion del juez
penal frente a cada caso concreto. Nétese que en numerosos casos no hay sentencia civil, ni acuerdo de partes, ni
ningln hecho en particular que quepa destacar del resto para colocarlo en necesidad de subsistir.®

Respecto a la no realizacion de la accion demandada (omision), la comprobacion de este extremo se logra mediante
la comparacion de la accion que realizé el obligado y la que requiere el cumplimiento del deber de actuar.® En este
punto difiero de la opinién de parte de la doctrina y jurisprudencia por cuanto considero que la accion a realizar debe
ser de caracter netamente econdmico, considerando que aportes en especias, como alimentacion, vestimenta, es-
parcimiento, etc., no puede ser tenidos como causal de cumplimiento de la carga asistencial.” Si tenemos en cuen-
ta que en muchas situaciones ni hay siquiera un acuerdo de partes, interpretar que sustraerse de aportar “medios

' Sancionada el 15/09/1950 y promulgada el 9/10/1950.

2 BACIGALUPO, Enrique (2016). Derecho Penal Parte General. 2da ed. Buenos Aires: Hammurabi, pag. 538.

3 En honor a la brevedad no corresponde abordar temas como si es delito de peligro abstracto o concreto, la posicién de garante, etc.

4 Por ejemplo, un juicio por alimentos en el fuero civil.

5 D'ALESSIO, Andrés J. (2010). Codigo Penal Comentado y Anotado. T. Ill, segunda edicion actualizada y ampliada. Buenos Aires: La Ley,
péag. 146.

8 BACIGALUPO, op. cit. p4g. 539.

7 D'ALESSIO, op. cit. pag. 163.
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indispensables para la subsistencia” tiene solamente un caracter econémico es realizar una interpretacion in mala
parten de la norma pena y, ademas, innecesariamente amplia. En ese sentido, en ningun apartado la norma penal
en cuestion exige el pago de sumas en dinero y resulta cuanto menos forzado considerar que la alimentacion, el
hogar, la ropa o el esparcimiento, entre otros, no son medios indispensables de subsistencia. Es necesario adoptar
una interpretacion menos forzada, ni siquiera resulta necesario invocar el principio /in dubio pro reo, solo leer la nor-
ma con un diccionario al lado si algin termino resulta confuso. En ese sentido, actualmente existe jurisprudencia
en el fuero Penal, Contravencional y de Faltas que da razén a la tesis amplia.®

Con poder de hecho de ejecutar la accion demandada refiere a que, en primer orden, el sujeto debe primero co-
nocer su caracter de obligado y, en segundo orden, poder tener la posibilidad material de brindar tales medios de
subsistencia. Este aspecto también se encuentra en el texto de la ley, el cual habla de quienes se “substrajeren”.
Basta con una breve observaciéon al verbo “substraer” para dilucidar tal dimension. La RAE define “substraer”
como “apartar, separar, extraer” o “Separarse de lo que es de obligacion, de lo que se tenia proyectado o alguna
otra cosa”. Siguiendo estas definiciones, quien se substrae es porque se aparta o separa de lo que realmente pue-
de realizar, nadie puede substraerse de la obligacion que no puede cumplir.

Con respecto al dolo, me remito al parrafo anterior para explicar que es un delito de tipo doloso.

1. b. El bien juridico protegido

Adentrando més en el objetivo del presente trabajo, es necesario comenzar a hacer hincapié en el bien juridico pro-
tegido por la norma, a los fines de no caer en la trampa de repetir sin sentido lo que dice el texto o, en el caso de la
practica judicial diaria, utilizar el texto de la norma para perseguir penalmente, pero sin tener en cuenta el trasfondo
del texto que utilizamos como herramienta.

En ese sentido, se debe tener en consideracion el anho de sancion de la ley y, consecuentemente, la sociedad de
entonces reflejada hasta en la misma ley tratada.’® Sefala tanto la doctrina como la jurisprudencia que el bien juridico
protegido es la familia, en particular, son los més “vulnerables” de dicho ndcleo familiar, apuntando en especial a la
proteccion tanto de los hijos como de los conyuges (generalmente la mujer), quienes podian quedar librados a la bue-
na voluntad del pater familias (u hombre de la casa), quien llevaba el sustento." En ese marco, es razonable afirmar
que el bien juridico a proteger es la familia. En ese mismo sentido apunta Elizabeth A. Marum, con cita a otro texto,
al explicar que en la exposicion de motivos de la Ley 13.944 se indicd que el propdsito que el proyecto tuvo en mira
la proteccion del desamparado, en cuanto a miembro de la comunidad econdmica familiar, frente a quien se tiene se
tiene deberes fundados en elementales sentimientos de solidaridad, de atender a los medios para su subsistencia.'?

8Sala Il de la Camara de Apelaciones Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, “S.PM s/ 52 CC y otros”,
caso 83792/17, 4/06/19; misma Sala, “R. M., G. sfinfr. art. 149 bis CP", caso n.? 5906/16, entre otros.

9 Aguello que esta o parece estar mas alla del fondo visible de una cosa o detras de la apariencia o intencién de una accion humana (RAE).
9 En el articulo 2, inciso b), se hace referencia a la separacion con culpa; ya en el ano 2015 en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion se ha
eliminado toda idea de culpa en la separacion.

" Considerando, ademas, que en la época no existia el divorcio vincular y si existia una discriminacion estructural mucho mayor respecto de
la mujer tanto en el &mbito laboral como social, por lo cual ante una separacién de hecho con quien es el marido la situacion llegaba a ser
realmente dramatica, méas considerando que, ademas de encargarse de si mismo, debia atender las necesidades el hijo.

2 D'ALESSIO, op. cit. p4g. 135
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Ahora bien, referir que el bien juridico protegido es la comunidad familia puede resultar adecuado, pero no suficien-
te, considerando la vaguedad del concepto y el hecho de que hablamos de una institucion con caracteristicas dina-
micas. En otras palabras, el concepto de familia en la sociedad argentina en el ano 1950 difiere del actual. Ademas,
se debe tener en cuenta que ni siquiera en una misma época existe una definicion unanime de familia, pues esa
vision varfa debido a diferentes indicadores socioculturales.

Cabe preguntarnos entonces ¢coémo enfrentar esa vaguedad? Por mas obvio que resulte, es importante sefalar
que se debe poner foco en el sujeto que la norma busca proteger, el sujeto vulnerable del cual hable en péarrafos
anteriores. Y es oportuno traer esta aclaraciéon porque durante muchos anos la principal jurisprudencia en la ma-
teria, como también gran parte de la doctrina, sefiala al ntcleo familiar como bien juridico protegido.”™ Es mas, el
proyecto de reforma del Coédigo Penal presentado por el poder ejecutivo en el afio 2019 bajo el programa “Justicia
2020", incluye el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia bajo el titulo de “Delitos contra el estado
civil y las relaciones de familia”.’* Considerando esto, al fin y al cabo, no resulta tan obvio el bien juridico conside-
rado a proteger.

Para aclarar el parrafo anterior, es bueno recordar que actualmente el derecho penal tiene por fin la proteccion de
bienes juridicos. Teniendo en cuenta ello, el legislador amenaza con pena determinadas acciones que vulneran (o
ponen en peligro) algunos intereses en una sociedad determinada.”™ La sociedad determinada es justamente el
conjunto de personas (en este caso) que conviven bajo normas comunes. Dicha sociedad buscé a través de una
norma proteger a la familia, pero medio siglo después, con significativos cambios en el ordenamiento interno (en-
tre ellos nada mas ni nada menos que la reforma constitucional del ano 1994), resulta forzoso asegurar que dicha
sociedad tiene los mismos intereses, si hasta la normativa, que siempre llega tarde, tiene en miras otros intereses.
Entonces, es adecuado replantear el bien juridico protegido por la norma en cuestion y darle un nombre o, minima-
mente, la posibilidad de individualizar al sujeto, a diferencia de un objeto tan abstracto como la familia. Este trabajo
se va a centrar en un sujeto en particular, el nifio, a quien la norma busca darle proteccion a través del castigo al
padre que se sustrae a prestar los medios indispensables para la subsistencia de su hijo.

Un sector doctrinario sefnald que es imposible que la familia sea un bien juridico tutelado, ya que no es un sujeto
de derecho en el ordenamiento juridico argentino,’® lo cual solo refuerza la tesis de que el bien juridico tutelado
por la norma es el sujeto vulnerable en las relaciones de familia; esto no es lo mismo que una familia como bien
juridico tutelado.

Bajo este razonamiento, y para dar entrada al siguiente tema, considero oportuno aclarar que es un mandato cons-
titucional la proteccion del interés superior del nifo y la interpretacidn normativa acorde a ese interés.

13 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, en pleno; “Guersi, Néstor M”, 31/07/1981; NUNEZ, Ricardo (1992). Tratado
de Derecho Penal. T. V, vol. 1. Cérdoba: Lerner, pag. 22; DONNA, Edgardo A. (2003). Derecho Penal. Parte Especial. T. II-A. Buenos Aires:
Rubinzal Culzoni, pag. 413; entre otros.

4 Proyecto presentado el dia 25/03/2019. Numero: INLEG-2019-18119277-APN-PTE.

5 BACIGALUPO, op. cit. pag. 43.

18 BAIGUN, David (1974). “Incumplimiento de los deberes de asistencia a través de la teoria del delito”. En Revista Nuevo Pensamiento

Penal, ano 3. Buenos Aires: Depalma, pag. 281.
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Il. Interés superior del niho
Il. a. Marco normativo

Desde el momento en que el progenitor se sustrae de prestar los medios indispensables para la subsistencia del
menor es que se ven comprometidos los intereses del joven que, tal como vimos previamente, es el sujeto prote-
gido por la norma. Es por eso por lo que hace falta plantear que intervencion tendra el Estado ante esta situacion,
siempre en consideracion con la actual normativa y no en relacion a la normativa al contexto de sancion de la norma
penal en cuestion.

Argentina suscribié en el ano 1990 a la Convencion sobre Derechos del Nifio. Desde el afio 1994, como consecuen-
cia del Pacto de Olivos vy la posterior reforma constitucional,’” Argentina otorgd a dicha Convencion jerarquia supe-
rior a las leyes.' En dicha convencion, los Estados dan vital importancia al interés superior del nifo al exigir que,
por ejemplo, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial
a la que atenderé serd el interés superior del nino.™

En ese contexto, con relacion a ello, en el ano 1996, la recientemente auténoma Ciudad de Buenos Aires sancioné
su propia Constitucién, en la cual prevé en el articulo 39 que “La ciudad reconoce a los nifos, nifas y adolescentes
como sujetos activos de sus derechos, les garantiza su proteccion integral...”.

Pero eso no fue todo con respecto a la Constitucion portena. Los constituyentes de la Ciudad también previeron
un Ministerio Publico tripartito, una de cuyas cabezas es la Asesoria Tutelar General (las otras dos cabezas son
Ministerio Publico Fiscal y el Ministerio Publico de la Defensa). Todos los integrantes del Ministerio Publico tienen
funciones en comun, como por ejemplo defender la aplicacion de la ley y los intereses legislados en la Carta Magna
citadina, garantizando el servicio de justicia ante las autoridades jurisdiccionales.

Continuando con el marco normativo, es necesario mencionar dos leyes involucradas en esta cuestion: la Ley Na-
cional de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes?® y la de Proteccién Integral de
los Derechos de Nifios, Ninas y Adolescentes de la Ciudad de Buenos Aires.?! Ambas normas, en pocas palabras,
hacen alusion al interés superior del nifio en los articulos 2 y 3, respectivamente, y la norma portefia en particular,
en el articulo 3, da un claro mandato de que la aplicacion e interpretacion de toda normativa por parte de las autori-
dades publicas y judiciales (entre otras) debe tener en consideracion primordialmente dicho interés.

En el presente trabajo hablo de un menor victima de un delito. Con relacion a ello y siendo mas especificos con el
tema a tratar, cabe resaltar que el Régimen de Justicia Penal Juvenil de la Ciudad de Buenos Aires destina el titulo
V alos menores de edad victimas o testigos de delitos. Acéa es donde nuevamente podemos observar el interés su-
perior del nifo, por cuanto en el articulo 41 senala que “en los procesos donde las personas menores de dieciocho
(18) anos de edad sean victimas o testigos, los/as funcionarios/as judiciales y administrativos/as que intervengan
deben tener en cuenta los principios del interés superior del nifo/a.”?? En ese mismo marco normativo se establece

7Ley Nacional 24.309, sancionada y promulgada el 29/12/1993, declara la necesidad de reforma de la Constitucion Nacional. El 22/08/1994
la Convencion Constituyente aprobd definitivamente la reforma constitucional en la ciudad de Santa Fe.

8 Constitucion Nacional, Art. 75, inc. 22

' Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, articulo 3.

20 Ley Nacional 26.061 (sancién: 28/09/2005; promulgacion: 21/10/2005).

2" Ley N 114 (sancion: 03/12/1998; promulgacion: 04/01/1999).

2 ey N 2451 (sancion: 03/10/2007; promulgacion: 8/11/2007).
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al asesor tutelar como uno de los actores del proceso, el cual debe garantizar el debido proceso especializado res-
pecto de los menores.Z Teniendo en consideracion lo expuesto en el presente pérrafo, resulta clara la voluntad del
legislador porteno de otorgar participacion al menor victima dentro del proceso, situacion que seguiré analizando
mas adelante respecto al asesor tutelar.

Il. b. Ahora bien... ;qué se entiende por interés superior del nino?

En este sentido, es conveniente primero traer una aclaracion. Tal como cuenta Mauricio Luis Mizrahi, quien a su vez
cita a Dutto, la expresion en ingles del “interés superior del nifo” es “the best interest of the child”; por lo cual se
ha deducido que, en verdad, la traduccién correcta al espanol seria “mejor interés” y no “interés superior”.?* A los
fines del presente trabajo, identificaremos ambos términos de la misma forma.

En relacion con ello, el Comité de los Derechos del Nifio (ONU), en la Observacion General N 14 (2013), sefala que
el interés superior del nifio es un concepto triple:

Un derecho sustantivo: que ante un conflicto o decisién a tomar se considere primordialmente el interés superior
del nifo, fundamentalmente cuando se tenga que adoptar una decisidon que afecte a un nifio, a un grupo de nifos
concreto o genérico. Se puede aplicar e invocar ante los tribunales en los paises signatarios de la CIDN.

Un principio juridico interpretativo fundamental: ante dos posibles interpretaciones, se debera adoptar la que satis-
faga de forma mas efectiva el interés superior del nifo.

Una norma de procedimiento: la adopcion de decisiones que involucren a ninos debera incluir una estimacion de
las posibles repercusiones de la decision en el nifo interesado. Aclara el Comité que el Estado debe justificar su
decision, expresar como ha ponderado los derechos del nifio frente a otros, en qué baso su decision, etcétera.

Es la misma Observacién General, la cual considera que el concepto de interés superior del nifo debe interpretar-
se de forma casufstica (méas precisamente, aclara que su contenido debe ser analizado caso por caso),” resulta
practicamente imposible establecer una definicion general que abarque un concepto de interés superior del nifo
en todos los &mbitos y todos los procesos. Sin ir mas lejos, no es el mismo interés el que puede tener un nifo en
un proceso de adopcion, en un proceso penal como acusado 0, como en este caso, siendo la victima en un pro-
ceso penal. Es por eso que debe prestarse atencion a la blsqueda de posibles soluciones que atiendan al interés
superior del nifo.?

La CSJN también se expidi6 respecto al interés superior del nifio y, de forma genérica, expresé que el contenido
indudable de este interés pasa por tener en cuenta lo que mas resulta beneficioso para él.%’

Tal como el lector pudo apreciar en el presente apartado, el concepto de interés superior del nifo es casuistico, en
otras palabras, debe ser tenido en cuenta en cada paso particular, es por eso que no existe una definicién Unica o
excluyente. Esta falta de criterios objetivos resulta en parte beneficiosa por agregar laxitud, pero perjudicial desde
otro punto de vista ya que en la practica el abuso de esa falta de criterio objetivo lleva a politicas criminales y reso-
luciones judiciales contrarias al interés del menor. Se puede entender que, como base, en un proceso penal en el

% Articulo 40 de la Ley N 2451.

2 MIZRAHI, Mauricio Luis (2015). Responsabilidad parental. 1ra Ed. Buenos Aires: Astrea, pag. 6.
% Parrafo 32.

% Parrafo 33.

27 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “S., C. S/Adopcion”, 02/08/2005, Fallos, 328:2870.
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cual el menor es victima, lo més conveniente para dicha victima es tener el menor contacto con el sistema penal
(por mas que no fuera el imputado) y que el proceso se resuelva de la forma mas répida y restaurativa, lejos debe
estar la necesidad de venganza de los adultos, o los intereses punitivistas de la sociedad en general y los operado-
res mediaticos en particular.

Il. c. El asesor tutelar

En parrafos anteriores mencioné brevemente la figura del Ministerio Publico Tutelar en la Ciudad de Buenos Aires.
Resulta conveniente retomar la cuestion y tratar brevemente el rol del operador judicial de los mas vulnerables. Es
necesario primero mencionar que el asesor tutelar es el garante de que el interés superior del nifo involucrado sea
respetado a lo largo de todo el proceso.

Escribe la Dra. Noris Guadalupe Pignata que la Unica interpretacion posible de las funciones a desempenar por el
Ministerio Publico Tutelar en el actual contexto normativo conformado por las Convenciones de Derechos Huma-
nos constitucionalizadas, las Constituciones Nacional y local, las normas nacionales y locales, es aquella destinada
a la tutela de derechos de los cuales son titulares los individuos que integran dos colectivos especialmente vulne-
rables: los nifios y las personas con padecimientos de salud mental.?®

En el supuesto caso de las victimas o testigos menores de edad, el asesor tutelar debe garantizar que no sean
meros objetos de prueba, sino que se garanticen determinados recaudos procesales con el fin de hacer efectivos
sus derechos.?

Con relacion al niicleo de la cuestion, los menores (victimas) y la mediacién, la Dra. Pignata sefala que a priori de-
bemos acordar en que no parecieran existir razones que impidan ver como positiva la resolucion del conflicto fuera
del proceso penal, o por lo menos en condiciones donde el proceso penal queda relegado.®° Sin caer en la obviedad,
adelanto una opinion similar: el interés superior del nifo es, entre otras caracteristicas, un criterio de interpretacion
casuistico y, por lo tanto, no existe razbn para restringir de forma general y abstracta toda posibilidad de concilia-
cidn, reparacion o mediacion cuando la victima es un menor de edad.

Es por eso que el asesor tutelar tiene el deber de garantizar que el menor sea escuchado y que se tenga en cuenta
su interés. Para ello debe informar, para que el sujeto vulnerable construya una opinion libre e informada respecto
de todas aquellas cuestiones que atanen al proceso penal y la posibilidad de una salida reparadora. Ademas, debe
generar las condiciones para que las victimas puedan ser reparadas en procesos restaurativos que puedan llevarse
a cabo tanto fuera como en el marco del propio proceso penal.®' Los pasos, cerrando el tema, deben ser pondera-
dos y tenidos en cuenta por el asesor tutelar dentro del proceso penal para la efectiva aplicacion del interés superior
en el contexto de la proteccién integral de derechos.

2 PIGNATA, Noris G. (2016). “El interés superior del nifio en el proceso penal. La vision desde el rol del asesor tutelar”. En QUINTEIRO,
Alejandra (coordinacion general). Justicia penal juvenil en la CABA. 1ra Ed. Buenos Aires: Jusbaires, pag. 48.

2 PIGNATA, op. cit. pa4g. 54.

30 PIGNATA, op. cit. pag. 54.

31 PIGNATA, op. cit. pag. 55.
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lll. La mediacion
lll. a. La mediacion en Ila Ciudad

En los actuales sistemas procesales, el rol de la victima toma mayor importancia. Esto va de la mano con la po-
sibilidad de que las partes resuelvan su conflicto entre ellas en determinados casos. En estos casos el Estado se
desprende del conflicto, lo que permite una salida al proceso penal por vias conciliatorias entre los verdaderos
protagonistas del suceso.

Menciona Julio Maier que “la actual crisis del sistema penal pone, de nuevo, dos sistemas de solucién de conflic-
tos sociales: aquel que los transforma en conflictos del autor contra el Estado (inquisicién) sinbnimo de derecho
penal y pena estatal, y aquel por el cual tales conflictos suceden entre personas individuales o como conjunto, y
deben ser resueltos por ellos (composicién). La tension posible entre ambos en la actualidad ha arrojado como re-
sultado la preocupacion por la victima” .32 En este contexto de crisis y reposicionamiento de la victima es que surge
la justicia restaurativa, poniendo el foco en las personas, en especial la victima, y no en el castigo.

Es de vital importancia para el presente trabajo sefalar la via conciliatoria que disponemos y su aplicacién.

En el dmbito de la Ciudad de Buenos Aires, el Cédigo Procesal Penal prevé expresamente la mediacion de la siguien-
te forma: "Art. 204. Vias alternativas. En cualguier momento de la investigacion preparatoria y hasta que se formule
el requerimiento de juicio el/la Fiscal podré: (...) 2) Proponer al/la imputado/a y/o al/la ofendido/a otras alternativas
para la soluciéon de conflictos en las acciones dependientes de instancia privada o en los casos de accion publica en
que pueda arribarse a una mejor solucidn para las partes invitdndolos a recurrir a una instancia oficial de mediacién o
composicién. El/la Fiscal remitira el caso a la oficina de mediacion correspondiente.” (lo subrayado es mio).

El mismo articulo también advierte situaciones en las cuales no procede la mediacion: “No procedera la mediacion
cuando se trate de causas dolosas relativas a los delitos previstos en el Libro Il del Cédigo Penal Titulo | (Capitulo |
Delitos contra la vida) y Titulo lll (Delitos contra la Integridad Sexual), en los casos de las Lesiones establecidas en
el articulo 91 del Cédigo Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo familiar conviviente, aunque estuvieren
constituidos por uniones de hecho (articulo 8 de la Ley 24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar) y en los
casos en donde el maximo de la pena del delito excediese los seis anos en abstracto de reclusion o prision. (...) No
procedera la mediacion si el imputado registrase antecedente penal condenatorio. No se admitira una nueva media-
cion penal respecto de quien hubiese incumplido un acuerdo en tramite anterior, 0 no haya transcurrido un minimo
de dos (2) anos de la firma de un acuerdo de resolucion alternativa de conflicto penal en otra investigacion (...)."”
Observamos que por mas restrictiva que sea su redaccion respecto a la original,® el articulo 204 del Cédigo Proce-
sal Penal de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires no excluye la posibilidad de mediar o conciliar en los procesos
iniciados por un presunto incumplimiento de los deberes de asistencia.

En el mismo sentido, y muy acertadamente, es el mismo Codigo Procesal que pone en cabeza del MPF la solucion
del conflicto mediante medios alternativos. Mas precisamente, prevé en el articulo 91 que “... el Fiscal debera
disponer la investigacion para: (...) 4. Propiciar la utilizacion de los medios alternativos de resolucion de conflictos

32 MAIER, Julio (compilador) (1992). De los delitos y las penas. Buenos Aires: Ad-Hoc, pag. 10-11.

3 Sobre las modificaciones legislativas al articulo 204 del CPPCABA, recomiendo la lectura de “La reciente modificacion legislativa al ar-
ticulo 204, inc. 2, del Cédigo Procesal Penal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”, cuyos autores son Gabriel Fava y Silvina Andrea
Alonso. El texto se encuentra publicado en http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/47115-reciente-modificacion-legislativa-al-articu-

l0-204-inc-20-del-codigo-procesal-penal (fecha de consulta 19/02/20250).



http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/47115-reciente-modificacion-legislativa-al-articulo-204-inc-2o-del-codigo-procesal-penal
http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/47115-reciente-modificacion-legislativa-al-articulo-204-inc-2o-del-codigo-procesal-penal
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legalmente previstos”. Resulta del mismo texto que ordena el proceso penal portefo que el Fiscal debe propiciar
los medios alternativos de resolucion de conflicto; ello quiere decir que lo que se busca (o deberia buscar) es la
menor violencia estatal posible.

Que la normativa prevea la mediacidn como método alternativo de resoluciéon del conflicto penal no es casual.
Tampoco es casual el lenguaje utilizado en el articulo 204 del Cédigo Procesal de la Ciudad cuando menciona que
se puede arribar a una mejor solucion para las partes invitdndolas a recurrir a la instancia oficial de mediacion. Por
lo pronto recordaré que la mediacion no solamente es un derecho del denunciado, sino que es, esencialmente,
un derecho de la victima; como también una préctica Util a los fines de que el aparato judicial pueda centrar sus
esfuerzos a conflictos realmente graves.

Ill. b. Momentos de cambios

El movimiento feminista estos Ultimos anos puso en tela de juicio muchos argumentos tradicionales del derecho
penal, lo cual también se relaciona en el cambio de paradigma que da lugar a la victima dentro del proceso. En el
tema que nos compete, también plante6 la discusién en torno a las salidas alternativas al proceso penal, ya que
resulta necesario tener en cuenta las dificultades que puede afrontar una mujer envuelta en un circulo de violencia
para sentarse a negociar con quien denuncio.

Afortunadamente, en el marco normativo tanto nacional como internacional, el Estado argentino tomé car-
tas en el asunto dando a la violencia contra la mujer un status de politica publica y otorgando notable protagonismo
a la tematica de género. Esto trajo aparejada la posibilidad de que muchos casos, ocultos durante anos o décadas,
salgan a la luz, y poner sobre la mesa un tema casi tabu para la sociedad argentina. Estas cuestiones dejaron de
“quedar en casa” para convertirse en el comienzo de la bisqueda para un cambio cultural. Entre tantas politicas
y soluciones que se buscaron desde los poderes del estado se encuentra la Resolucion N 219/2015 de la Fiscalia
General de la Ciudad de Buenos Aires. A continuacién, analizaré dicha resoluciéon y buscaré confutar la misma.

Ill. c. Resolucion FG N°219/2015%

Con fecha 21 de diciembre del afio 2015, el Fiscal General Dr. Cevasco resolvié cambiar un criterio general de
actuacion de las fiscalias con respecto a los casos encuadrados en un contexto de violencia de género. Més pre-
cisamente, lo que nos importa, en su primer articulo resuelve que “conforme a lo establecido por el art. 28 de la
Ley Nacional 26.485, a la que adhiri¢ la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires (Ley 4203), los/las Fiscales en lo Penal,
Contravencional y de Faltas no deben derivar casos penales y contravencionales de violencia de género a media-
cion y/o conciliacion”. No es mi intencién en este trabajo discutir la constitucionalidad o practicidad de los criterios
generales de actuacion. Haré foco en la resolucion y, en especial, a las consideraciones esbozadas para asf resolver.
En esta resolucion se decide derogar el articulo 2 de la Resolucion FG N 16/2010, resolucion general que con un
criterio acertado, en opinibn de quien redacta, disponia un criterio general de actuacién, el cual establecia como

34La RAE define “propiciar” como “Favorecer la ejecucion de algo”.
% Resolucion FG N 219/2015, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 21/12/2015. La RAE define “propiciar” como “Favorecer la ejecucion

de algo”.
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requisito para los casos que sean encuadrados en un contexto de violencia de género, un informe previo de la Ofi-
cina de Asistencia a la Victima y al Testigo, el cual debia establecer la viabilidad y conveniencia de una mediacién
entre el denunciado y la denunciante.® Entre las consideraciones de dicha resolucion se expresa que “teniendo
en consideracion la especial situacion de quienes sufren contextos de violencia doméstica, los Sres. Fiscales para
poder evaluar la viabilidad de derivar a mediacion dichos casos deberan contar previamente con un informe orienta-
tivo emitido por la Oficina de Asistencia a la Victima y al Testigo, en el que se determinara el grado de fortaleza
o vulnerabilidad que la victima presenta para afrontar este tipo de salida alternativa, a fin de evitar tener
que someterla a una situacion en la que no pueda sostener libremente sus demandas en el acuerdo” (lo
resaltado me pertenece).

Este abandonado criterio permitia no caer en una persecuciéon penal innecesaria y contraproducente, ya que permi-
tia que una profesional ajena a la relacion conflictiva pudiese determinar la conveniencia de dicha salida al proceso.
Dicha resolucién permitia a la victima tener mayor poder de decision en el proceso y autonomia, pues qué profesio-
nales analizaban el caso en concreto, el grado de fortaleza o vulnerabilidad de la denunciante en particular, etcétera,
para luego expedirse respecto de la posibilidad de mediacién, evitando que el Estado sea quien se apropiase de un
conflicto de las partes en una situacion que no lo ameritaba.®”

Explica Maqueda Abreu que “la idea de que la violencia contra las mujeres es un asunto publico se ha llevado a
sus Ultimas consecuencias hasta llegar a privarles del control de sus necesidades y la autonomia de sus decisiones
vitales”.%® La autora en ese mismo articulo utiliza la palabra “colonizaciéon normativa” para describir la apropiacion
total del conflicto por parte del Estado. También, sefala Larrauri, que el sistema penal es un recurso mas que por
razones instrumentales utiliza la victima para negociar con su agresor y mejorar su situacion, que no siempre con-
curre al sistema penal en busca de castigo.*®

Por otro lado, Marfa Luisa Piqué y Martina Allende pronuncian que “(...) desde distintos sectores del feminismo
existe un consenso de que una agenda de politica criminal dirigida a eliminar la violencia contra la mujer no implica
necesariamente ‘mas derecho penal’ o una restriccion de las garantias constitucionales en los casos que las tienen
como victimas, sino la incorporaciéon de un enfoque de género (...)."4°

Ademas, el criterio general de actuacion del ano 2010 encuadra mejor en el objetivo que expresa la RG 219/15
al esgrimir que “... resulta efectivamente un flagelo que requiere prioritaria atencioén por parte de los organismos
judiciales, sin caer en la mera concentracion de recursos burocraticos y pensando en herramientas innova-
doras para enfrentar una conflictiva culturalmente arraigada en la sociedad” (lo resaltado me pertenece). Resulta
realmente contradictorio el objeto de la resolucion 219/15 con lo que impone. Es justamente aln mas burocratico
y mucho menos innovador restarle autonomia a la victima, ignorar su voluntad y tomar el camino del punitivismo,

%Resolucion FG N 16/2010, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 15/01/2010.

37 En este sentido, Julieta Di Corleto expresé en “Medidas alternativas a la prision y violencia de género” que la persecucion penal de oficio,
en ciertos casos, “... refuerza el estereotipo de la debilidad de las mujeres, y méas importante aln, puede tener enormes consecuencias
revictimizantes en las mujeres. (...) Al asumir que no tiene autonomia, se las estaria patologizando y negandoles crédito respecto de cuél es
la mejor forma de protegerse o resolver sus problemas.”

% MAQUEDA ABREU, Marfa Luisa (2007) “;Es la estrategia penal una solucién a la violencia contra las mujeres? Algunas respuestas desde
un discurso feminista critico”. En Revista /nDret 4/2007, Barcelona, pag. 25.

39 LARRAURI, Elena (2003). “;Por qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias?”. En Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 12.
4 P|QUE, Marfa Luisa y ALLENDE, Martina (2017). “Hacia una alianza entre el garantismo y..."”. En GARGARELLA, Roberto (dir.) y PASTOR,

Daniel (dir.). Constitucionalismo, garantismo y democracia. 1ra ed. Buenos Aires: Ad Hoc.
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sin tener en cuenta a las partes del conflicto y, en estos casos, a los profesionales de la Oficina de Asistencia a la
Victima y al Testigo.

El Fiscal General reconoce “las virtudes que en general tiene la mediacién como método de solucién de con-
flictos evitando la judicializacion”, pero continta “en el tema que nos ocupa se ha demostrado que dificilmente
se den las situaciones de paridad de fuerzas y voluntariedad propias del tipo de procedimiento mencionado,
razén por la cual coincido con la prohibicion legal referida”. Sin anadir estadistica alguna, o cualquier argumen-
to que dé sustento a dicha afirmacién y otorgue un minimo nivel de razonabilidad a una decisién que lleva
a ignorar informes de profesionales con respecto a la mediacion vy, justamente, la situacion particular de la
victima y la denunciante. Pero... jqué tiene que ver con lo expuesto previamente con el menor victima de un
padre que lo abandona?

El siguiente parrafo es la base del presente trabajo, puesto que abarca en las consideraciones que comenté en
péarrafos anteriores a las “infracciones a la Ley 13.944, respecto de las cuales la victima directa resulta ser el nifio
y, en la mayorfa de los casos resulta indirectamente perjudicada la madre, aunque desde otra perspectiva, consti-
tuyendo un caso de violencia doméstica de tipo econémica”. La justificacion normativa a tal afirmacion la sitda en
la Ley 26.485, la cual incluye y define la violencia econdmica y patrimonial como “la que se dirige a ocasionar un
menoscabo en los recursos econdmicos o patrimoniales de la mujer a través de (...) c) la limitacion de los recursos
econdmicos destinados a satisfacer sus necesidades o privacion de los medios indispensables para vivir una vida
digna”.*" Ahade: “En los casos en que las mujeres victimas de violencia tengan hijos/as y estos/as vivan con ellas,
las necesidades de los menores de edad se considerardn comprendidas dentro de los medios indispensables para
que las mujeres tengan una vida digna”.*? Los péarrafos consecutivos son un andlisis del delito en cuestion en el
cual, entre otras consideraciones que no van al caso, menciona que “aun cuando no en todos los casos es la madre
quien se hizo cargo de la manutencion de los menores, ciertamente cuando ella quedé a su cargo el abandono de
los nifios la coloca en una situacién de angustia particular, pues al estrés emocional debe sumarse el esfuerzo no
compartido para la manutencién”.

Para abordar el anélisis de las excusas del MPF para incluir en la prohibicion de mediar a los sujetos intervinientes
en el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia, resulta menester abordar el argumento de base: el
padre que abandona a los hijos ejerce violencia econdmica.

¢Qué es la violencia econémica? La Ley 26.485 enumera en el articulo 3 los derechos protegidos, entre ellos men-
ciona la integridad econémica o patrimonial. Asimismo, el articulo 4 define la violencia contra la mujer como “toda
conducta, accién u omision que afecte, entre otras cosas, la integridad econdmica o patrimonial”.

Para la mencionada ley, la violencia econémica o patrimonial es la que se dirige a:

Ocasionar un menoscabo en los recursos econémicos o patrimoniales de la mujer, a través de la perturbaciéon de la
posesion, tenencia o propiedad de sus bienes;

La pérdida, sustraccion, destruccion, retencion o distraccion indebida de objetos, instrumentos de trabajo, docu-
mentos personales, bienes, valores y derechos patrimoniales;

La limitacion de los recursos econdmicos destinados a satisfacer sus necesidades o privacion de los medios indis-
pensables para vivir una vida digna;

La limitacion o control de sus ingresos, asi como la percepcion de un salario menor por igual tarea dentro de un
mismo trabajo.

41 Ley Nacional 26.485 articulo 5, inciso 4.

42 Decreto reglamentario 1011/2010.
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Respecto de la violencia econémica, el Dr. Hornos en un fallo destaca que excede lo meramente patrimonial y va
en convergencia con la violencia psicolégica.*®

El incumplimiento de los deberes de asistencia familiar de un padre en perjuicio del hijo no encuadra en ninguna de
las modalidades previamente analizadas en el punto a) como tampoco en el punto b) y menos aun en el d).

Ahora bien, con respecto al punto ¢) es necesaria una aclaracion, ya que es el citado en la resolucion de Fiscalia
General. El hecho de asegurar que se genera un contexto de violencia de género Unicamente en la situacion en la
cual una mujer debe destinar recursos econdémicos para atender una situacién que no satisface especificamente
sus necesidades, resulta una interpretacion excesivamente abarcativa de una norma penal y claramente in malam
partem, que solo busca ampliar la frontera punitiva impidiéndole a los involucrados conciliar. En ese sentido, el
Ministerio Publico Fiscal mismo reconoce que la victima es el menor de edad y que la madre es victima indirecta,
como podria ser victima indirecta si el menor es lesionado, o si su hijo sufre un robo, ya que debera destinar re-
cursos para atender a su hijo o reemplazar el bien robado. Entonces, yendo a lo absurdo, bajo el criterio expresado
por el acusador publico practicamente todos los delitos contra un menor al cuidado de una madre encuadran en un
contexto de violencia de género, pues siempre la madre deberé destinar algin recurso (econémico) para reparar la
lesion especifica al bien juridico.

El decreto reglamentario 1011/2010, al encuadrar las necesidades de los menores de edad dentro de los medios
indispensables para que las mujeres tengan una vida digna, debe aplicarse e interpretarse a la luz del interés supe-
rior del nino, al igual que todo el ordenamiento juridico, incluyendo los criterios generales de actuacion.

Queda planteado que, més alla del reproche moral que le puede caber a un padre que se sustrae de facilitar los
medios indispensables a su hijo durante cierto periodo de tiempo, es por lo menos muy disticuble que tal accionar
encuadre en un caso de violencia de género por ser violencia econdmica, no al menos con la claridad suficiente
como para limitar la salida alternativa en absolutamente todos los casos. No se me escapa que en la cotidianeidad
la situacion de abandono del hijo viene acompanada con un contexto que efectivamente resulta encuadrable en una
situacion grave de la victima en el marco de un contexto de violencia de género pero, repito, no resulta adecuado
generalizar una cuestion tan delicada y operar de forma burocrética.

IV. Caso testigo

Las normas penales cuyo fin es proteger al menor deben interpretarse y aplicarse en ese mismo sentido y no al
contrario. No es lo que ocurre en reiteradas ocasiones en el fuero Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad
de Buenos Aires. Para ejemplificar, no me parece nada mejor que traer a colacién un caso real, resuelto reciente-
mente por la Sala | de la Cdmara de Apelaciones del mencionado fuero.

En lo que a nos concierne, durante este caso* ante la denuncia de incumplimiento de los deberes de asistencia,
la Defensa, el menor (representado por el Asesor Tutelar) y la victima tras ser consultada dieron el visto bueno
para ir a una instancia de mediacion. No asi el Ministerio Publico Fiscal, dando una muestra de cobmo el Estado se
apropia completamente del conflicto. En primera instancia, previo dictamen de la Asesoria Tutelar se resolvid ...

“\/oto del Dr. HORNOS, Camara Federal de Casacién Penal, “Reyes, Eduardo Angel por el delito de accion publica”, caso 2669/16, 30/12/2016.
4 Sala | de la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la CABA, “Vocal, Victor Hugo 1- LN 13.944 (incumplimiento
de los deberes de asistencia familiar”, caso N 5313/16, 8/05/19.
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corresponde solicitar la colaboraciéon de la OFAVYT para que valore la posibilidad de que la Sra. X participe de una
solucién alternativa, efectuando el informe pertinente”.

Dicha decision fue apelada por el MPF expresando que es una facultad de este organismo proponer la mediacion y
que, por el encuadre de violencia de género, esta vedada la opcion de implementacion de ese instituto.

La Defensa expuso que la mediacion es un derecho de las partes y no puede quedar solamente supeditada al Mi-
nisterio Publico. Ademés, no se escucha a la victima, que en mas de una oportunidad manifestd que desea solicitar
una mediacion.

El asesor tutelar manifesté que no se advierte en la oposicion del fiscal la necesaria seriedad de fundamentos para
soslayar la expresa voluntad de la denunciante. Agregd que ni siquiera se fij¢ fecha de mediacién en forma directa,
sino que se solicité la asistencia de una oficina especializada para que evalle la posibilidad de dicha salida al pro-
ceso. Expreso que el juez debe efectuar un control de razonabilidad de la oposicion del Fiscal. Por Gltimo, expres6
que si bien por regla es el Fiscal quien articula la posibilidad de mediar, esta regla no debe aplicarse ciegamente, sin
atender a la especie de delito y las particularidades del caso.

Antes de abordar la resolucion de la Cdmara, me gustaria parar la pelota en este punto. El Fiscal se opuso a que
una oficina especializada evalle la posibilidad de que las partes medien, ignorando principalmente la palabra de la
denunciante y sin dar lugar a lo solicitado por el Asesor Tutelar. Esto es muestra cabal de que el endurecimiento de
las normas no solo perjudica al imputado, en este caso también a la propia mujer y al menor, que tanto dice querer
proteger el MPF a través de la resolucion comentada. El efecto resulta totalmente contrario al buscado: desvian el
foco de las causas que realmente deben impulsarse, sobrecargan el sistema penal y perjudican a todos los involu-
crados, salvo el siempre presente y poco razonado interés punitivo, claro.

La Sala I, con buen tino, resolvi6é a favor de que la OFAVyT intervenga a los fines de informar si es viable una
instancia de mediacién. Para asi resolver, primero calificd la oposicion fiscal como dogmaética y manifiestamente
desconectada de la realidad del proceso (adjetivo que de forma muy acertada se le puede aplicar al criterio general
resuelto en la resolucion FG 219/15). Explicé que “como toda regla general no puede aplicarse ciegamente sin
atender a la especie de delito y las particularidades del caso pues no resulta solo un derecho del imputado, sino
principalmente de la victima el acceder a la justicia y obtener una rapida y eficiente solucién”.

Seguidamente, hizo una breve alusion a la historia del tipo penal, el cual merecié “fuertes criticas, tanto desde una
perspectiva estrictamente juridica como la politica criminal”. Entre lo expuesto, sin dejar pasar el hecho de que las
circunstancias juridicas y sociales eran diferentes, se trajo a colacion el acuerdo plenario “Guersi”, en el cual el juez
Martinez sostuvo que “el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, mas que proteger, perju-
dican a sus victimas. (...) nada se consigue a su favor mandando a prision a los incumplidores o condenandolos al
pago de multas que no se cumplen”“® (aclaro que no copio la cita entera por cuestiones de brevedad).

En el fallo, los camaristas son determinantes al afirmar que “...en esta especie de delito, por sus caracteristicas, la
decision de impedir la solucion del conflicto por medio de una via alternativa, en contra de la expresa voluntad de
la madre de las victimas y de los representantes del Ministerio Publico de la Defensa y Tutelar, debe estar acom-
panada de un fundamento suficientemente serio 0, como minimo, conectado con las circunstancias del caso. Esto
ultimo no se verifica en la presente incidencia.”

45 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, en pleno; “Guersi, Néstor M"”, 1981-C-628, 31/07/1981.
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V. Conclusiones

Dogmatica y manifiestamente desconectada de la realidad, en base a todo lo expuesto son los adjetivos que mas
apropiados me parecen para definir el criterio general de actuacion que tiene el Ministerio Publico Fiscal para
abordar los casos encuadrados en un contexto de violencia de género. Resulta necesario tomar este asunto con
la seriedad que amerita y destinando los recursos necesarios a fin de que la victima sea efectivamente escuchada
y el problema abordado interdisciplinariamente a fin de dar la mejor respuesta, que no siempre es la persecucion
penal sorda respecto a las partes.

Una posibilidad puede ser reconsiderar un criterio como el adoptado previamente con la resoluciéon FG 16/2010,
con sus debidas correcciones en base a la experiencia de estos nueve anos desde esa resolucion y con la resolu-
cion 219/2015 en el medio. Tal como expuso el mismo Ministerio Publico, no se debe caer en la mera concentra-
cién de recursos burocraticos que, en algunos casos, solo genera la revictimizacion y una mayor desconfianza en
el 6rgano estatal que deberia responder a la altura de la situacién, no utilizando la vieja respuesta del punitivismo.
Independientemente de los réditos politicos que, quiza, pueda dar la frase “estamos combatiendo a los violentos”,
lo cierto es que en gran parte de los casos el castigo no soluciona nada sino que empeora todo.

Otro tema para dilucidar es la razén por la cual el Asesor Tutelar no interviene inmediatamente cuando un menor
es victima de un incumplimiento de asistencia. Simplemente se ignora la voz del principal interesado de que el
conflicto se solucione. Particularmente en el delito analizado la victima principal es un menor de edad, lo cual com-
plejiza ain mas la situacion y por cada caso que ingresa al sistema penal tenemos un motivo mas para replantear
la forma de actuar.

Si conocemos (y reconocemos) los beneficios de la mediacidn/conciliacion es necesario no ignorar los medios para
que se pueda solucionar de dicha forma el conflicto. En los casos de violencia de género, un trabajo interdisciplina-
rio es importante para encarar de la forma méas adecuada estos problemas, no asf forzar cualquier caso para habilitar
una persecucion penal inquisitiva que jamés ayudo.
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Género y corrupcion

Maite Guerrero

Resumen

El presente trabajo se centra en la relacion entre los delitos contra la administracion publica y el género. Se parte
de la base de que existe una concepcién social de la mujer como mas honesta y menos corrupta que el hombre y
se analiza esto en base a lo esgrimido por las corrientes feministas de la igualdad y de la diferencia. Asimismo, se
investiga la participacion de las mujeres en el &mbito publico vy las dificultades para acceder a puestos de poder.
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Abstract

This essay focuses on the relationship between gender and corruption. This is examined with basis on the fact that
there is a social stereotype that women are more honest and less corrupt than men, and it is analyzed based on
the feminist theories of equality and difference. Apart from this, research is done into the involvement of women
in politics and the difficulties they face to access positions of power.
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l. Introduccion

El presente trabajo desarrollara la relacion entre los delitos contra la administracion publica y el género. Rara vez
se analizan los delitos econdmicos con perspectiva de género, ya que es un area del derecho penal en donde su
necesidad no parece tan manifiesta como en otras (delitos contra la integridad sexual o fisica, por ejemplo). Si se
parte de la nocién de que en las Ultimas décadas las mujeres han luchado contra el “techo de cristal” para acceder
a puestos de poder que estaban reservados solo para los hombres, es relevante analizar si reciben algun tipo de

|n

trato diferenciado en comparacion con sus colegas hombres cuando cometen delitos de poder.
A los efectos de delimitar el marco tedrico, la nocion de género sera entendida como “lo que se espera, es per-
mitido y valorado en una mujer o un hombre en un determinado contexto”.! Por “funcionario publico” tomaré la

TUNITED NATIONS ENTITY FOR GENDER EQUALITY AND THE EMPOWERMENT OF WOMEN. Concepts and Definitions. Disponible en:
http://www.un.org/womenwatch/osagi/conceptsandefinitions.


http://www.un.org/womenwatch/osagi/conceptsandefinitions
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definicién de la Convencion de las Naciones Unidas en contra de la Corrupcion (CNUCC), la cual establece que
“por “funcionario publico’ se entendera: i) toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o
judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual
sea la antigliedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una funcién publica, incluso
para un organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio publico, segin se defina en el derecho
interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda
otra persona definida como “funcionario publico” en el derecho interno de un Estado Parte”.? En cuanto a la nocion
de “delitos contra la administracion publica” se entenderéd que ésta engloba todos aquellos delitos comprendidos
en el Titulo XI del Codigo Penal de la Nacion. Por razones de sistematicidad, se haré alusion indistintamente como
“delitos contra la administracion publica” o “corrupcion”.

Se partird de la base de los estudios realizados a fines del siglo pasado por los investigadores del Banco Mundial
David Dollar, Raymond Fisman y Roberta Gatti, asi como los aportes que realizaron un tiempo después Anand
Swamy, Stephen Knack, Young Lee y Omar Azfar. Estos economistas fueron los primeros en sugerir que los nive-
les de corrupcion descenderan a medida que el nimero de mujeres en cargos de poder aumente, basandose en
los estereotipos de que las mujeres son mas honestas y generosas, y, por lo tanto, menos propensas a cometer
delitos de poder.®

Como respuesta a esto, se procederd a realizar un andlisis de las corrientes que defienden la existencia de carac-
teristicas propias de los géneros, como el feminismo de la diferencia, en contraste con lo desarrollado en el femi-
nismo de la igualdad, el cual rechaza las posturas esencialistas que hablan de valores naturalmente “femeninos”
0 “masculinos”.

En cuanto a la hipbtesis del trabajo, esta se centrara en que la desigualdad en la participacion en el ambito publico
contribuye a perpetuar la representacion social de que las mujeres no cometen delitos de corrupcion. En este orden
de ideas, se intentara probar que la concepcion de la mujer en puestos de poder como menos propensa a cometer
actos contra la administracion publica resulta en un perjuicio hacia las mujeres que acceden a estos espacios dado
que se les impone un rol de “salvadoras” y se utiliza su supuesta superioridad moral como medio para alcanzar el
fin de disminuir los indices de corrupcion.

Il. Género y corrupcion

En las Ultimas décadas ha surgido la pregunta de si poniendo un nimero mayor de mujeres en cargos altos, los
niveles de corrupcion descenderian. Desde esta base partieron los estudios realizados a fines del siglo pasado por
los investigadores del Banco Mundial David Dollar, Raymond Fisman y Roberta Gatti, asi como los aportes que rea-
lizaron un tiempo después Anand Swamy, Stephen Knack, Young Lee y Omar Azfar. Estos economistas sugieren
en sus investigaciones que los niveles de corrupcion descenderan a medida que el nimero de mujeres en cargos
de poder aumente, basédndose en estudios que afirman que las mujeres son menos propensas a cometer delitos
de poder.

2 CONVENCION DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION (CNUCC). Disponible en: https:/Avww.unodc.org/pdf/corruption/publi-
cations_unodc_convention-s.pdf.
3 RAMOS RUIZ, Y. (2016). "La corrupciéon y sus vinculos con el género. Una aproximacion al caso Mexicano”. En Revista Mexicana de Anélisis

Politico y Administracion Pdblica. Departamento de Gestion Publica y Departamento de Estudios Politicos y de Gobierno, Vol. V, N 2, 2016, pag. 80.


https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf
https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf

UNIVERSIDAD

SR UFLO

GENERO Y CORRUPCION (MAITE GUERRERO) - APORTES AL DERECHO / REVISTA JURIDICA DE UFLO UNIVERSIDAD / ANO 2020 /
VOL. 04 / N° 04 / ISSN 2618-4192.

En su articulo Are women really the fairer sex?, publicado en 1999, David Dollar, Raymond Fisman y Roberta Gatti
analizan “la relaciéon entre la participacion femenina en las legislaturas y el nivel de corrupcion percibida en una
muestra de mas de 100 paises”.* A través del sistema de medicion CORRUPT (International Country Risk Guide's
Corruption Index) y una variable denominada “PARL" para medir la participacién femenina en los gobiernos, basada
en el estudio “Women in Parliaments: 1945-1995" de la Union Interparlamentaria (UIP), encuentran una “fuerte,
negativa y estadisticamente significativa relacién entre la proporciéon de mujeres en la legislatura de un pais y los
niveles de corrupcion”.®

Su estudio se basa en la premisa de que “un considerable cuerpo de trabajo ha sugerido que ha encontrado dife-
rencias sistematicas en caracteristicas de comportamiento en los géneros”,® lo que les permite inferir que “si las
mujeres son menos propensas que los hombres a comportarse oportunisticamente, entonces traer mas mujeres
al gobierno puede resultar en beneficios significativos para la sociedad en general”.’

Estos investigadores concluyen que “numerosos estudios de conducta han encontrado que las mujeres son mas
confiables y con mas espiritu publico que los hombres. Estos resultados sugieren que las mujeres serfan particu-
larmente eficientes en promover gobiernos honestos. Consistente con esta hipdtesis, encontramos que a mayor
presencia de mujeres en los parlamentos, menores niveles de corrupcion”.®

Los economistas Anand Swamy, Stephen Knack, Young Lee y Omar Azfar profundizaron esta investigacion en su
articulo Gender and Corruption (2000), donde analizaron la relacion entre los delitos de corrupciéon y el género. Uti-
lizaron como método de investigacidn una serie de encuestas realizadas por la Encuesta Mundial de Valores entre
los afos 80 y 90 sobre el nivel de aceptacion de ciertas conductas ilegales o deshonestas y las ocasiones en las
que estaria justificado incurrir en ese tipo de comportamientos. El estudio revel6 una diferencia significativa entre
las respuestas de hombres y mujeres, siendo las mujeres las que por mayoria opinaron que la conducta ilegal no
podria ser justificada bajo ninguna circunstancia.

Sobre la base de estos datos, los investigadores concluyeron que “podria argumentarse que una mayor partici-
pacion de las mujeres en la vida publica deberfa tener un impacto mayor en la corrupcidén en paises en los que la
brecha de género (...) es mayor”.® En un intento de explicar este fendmeno, los autores teorizan que las mujeres
“podrian haber sido criadas para ser mas honestas 0 mas adversas a los riesgos que los hombres”'® o que sientan
que las leyes existen para proteger a los hombres y por lo tanto son “mas propensas a seguir las reglas”."" Asimis-
mo, mencionan la posibilidad de que las mujeres “hayan sido criadas para tener mayores niveles de auto-control
que los hombres, lo que afecta su propensidad a incurrir en comportamientos criminales”."?

Estas conclusiones se derivan del hecho de que las mujeres suelen mostrar un mayor rechazo hacia las conductas

4 DOLLAR, D., FISMAN, R. y GATTI, R. (1999). “Are Women Really the Fairer Sex? Corruption and WWomen in Governmen”. En The World
Bank Development Research Group, pag. 2. Disponible en: http://siteresources.worldbank.org/INTGENDER/Resources/wp4.pdf.

5 Ibid.

5 Ibid., pag. 1.

7 Ibid., pag. 6.

8 Ibid., abstract.

9 SWAMY, A., KNACK, S., LEE, S. y AZFAR, O. (2000). Gender and Corruption. Massachussetts: The World Bank, pag. 15. Disponible en:
http://web.williams.edu/Economics/wp/Swamy_gender.pdf.

° /bid., pag. 22.

" Ibid.

2 Ibid.
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criminales que los hombres, cuestion que ha sido ampliamente abordada por los criminélogos, quienes sostienen
que “las mujeres son siempre y en todo lugar menos propensas que los hombres a cometer actos delictivos”.™
Esto se deriva de una amplia tradicion en la criminologia clasica de excluir el analisis de género en la cuestion cri-
minal y, como expresa Anitua, “[la criminologia tradicional]l no solo cuando hablaba de delincuencia, sino también
al referirse a las victimas y en general a la sociedad, lo hacfa asumiendo —voluntaria o involuntariamente— una pers-
pectiva machista, que asumia la inferioridad de la mujer como algo natural”.'

En contraste con esta posicion tradicional, diversas crimindlogas afirman que esto se debe a un enfoque exclusi-
vamente masculino del delito, que se pone en evidencia a través de estudios criminolégicos que “se hacen desde
la perspectiva del hombre y sus resultados, considerados como verdades universales vélidas para ambos sexos,
invisibilizan —de este modo—a la mujer”."™ Asimismo, sostienen que al momento de analizar la criminalidad femenina
prevalece la aplicacion de teorfas criminolégicas que son ampliamente rechazadas por la comunidad cientifica, como
las teorfas positivistas, que enfocan “el problema de la delincuencia femenina a partir de las caracteristicas biol6gi-
cas y naturales atribuidas como propias al sexo femenino”.’® De esta manera, queda en evidencia que el andlisis de
género no es un elemento que ha predominado en la criminologia clésica, ya que, en palabras de Agustina Skulj, “los
delitos cometidos por mujeres y su victimizacion fueron ignorados, trivializados y minimizados”."”

Si nos basamos en las conclusiones a las que arriban estudios como los antes nombrados, podriamos afirmar que existen
diferencias significativas entre las formas de comportarse de los hombres y las mujeres frente a distintos actos de corrup-
cion. Cabe preguntarse en este punto de qué manera han analizado este fenémeno las distintas corrientes feministas.

lil. El feminismo de la igualdad y el feminismo de la diferencia

El feminismo ha tratado de dar una explicacion sobre el origen de la idea de que las mujeres poseen ciertas carac-
teristicas diferenciadas de los hombres por naturaleza. Entre las corrientes feministas principales se destacan dos:
el feminismo de la igualdad y el feminismo de la diferencia.

El feminismo de la igualdad surge en el siglo XX con el objetivo de lograr la igualdad legal entre hombres y muje-
res. Esta primera etapa del feminismo se caracteriza por el rechazo a los roles de género y por la supresion de las
politicas que resultaban discriminatorias hacia las mujeres. En palabras de Alexandra Facchi “querfan eliminar las
diferencias entre los sexos, que tal como estaba consolidada en la cultura y en la vida occidental significaba inferio-
ridad, subordinacion y exclusion de las mujeres”.'® Asi, la diferencia es percibida como “un estado de minoracion
del que hay que salir definitivamente, para convertirse en ‘hombre’ o para ser iguales que los hombres”.'

13 SANCHEZ, M. N. (2004). “La muijer en la teoria criminologica”. En Revista de estudios de género La Ventana, México, N 20, pag. 241.

14 ANITUA, G. 1. (2005). Historia de los pensamientos criminolégicos. Buenos Aires: Editores del Puerto, pag. 469

15 SANCHEZ, M. N., ob. cit.

6 Ibid., pag. 242.

7 SKULJ, A. (2013). “Violencia de género en América Latina: aproximaciones desde la criminologia feminista”. En Delito y Sociedad, Espana,
Universidad de la Coruna, N°© 35, ano 22, pag. 85.

8 FACCHI, A. (2005). “El pensamiento feminista sobre el Derecho. Un recorrido desde Carol Gilligan a Tove Stang Dahl”. En Revista Acade-
mia, Buenos Aires, Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UBA, pag. 28.

19 BIEDMA LOPEZ, J. (2008). “EI pensamiento de la diferencia sexual”. En Boletin Millares Carlo, N°® 27, Centro Asociado UNED, La Palmas
de Gran Canaria, pag. 317.
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En contraste con esta posicion, a fines de los anos 70 surge la corriente denominada feminismo de la diferen-
cia. Este movimiento basa su teoria en la reivindicacion de las caracteristicas estereotipicamente femeninas vy el
rechazo a sus connotaciones negativas, asi como la negacion de las caracteristicas masculinas como “justas” o
“universales”.?® Asimismo, "aspira a dar mundo al deseo femenino, y rechaza la igualdad como una nueva méscara
de opresion”.?' Este movimiento se caracteriza principalmente por la adopcion de la estrategia de “[aceptar] en
general la afirmacion de que los hombres y las mujeres son diferentes —que los hombres son racionales, activos,
etc., y que las mujeres son irracionales, pasivas, etc.”.??

La principal diferencia entre ambos pensamientos es la importancia que le atribuyen a la igualdad a la hora de fabricar
politicas publicas: mientras el feminismo de la igualdad insiste en que no deben hacerse distinciones entre los géne-
ros ya que “poner el acento en la diferencia de género es perjudicar a las mujeres”,® el feminismo de la diferencia
propone tomar en consideracion la situacion diferenciada de las mujeres bajo la consideracion de que “el feminismo
de la igualdad, lejos de combatir el sexismo, lo [reproduce], al devaluar la feminidad”.?* Esta discusién trae como
consecuencia la iniciativa del feminismo de la diferencia de “reclamar que se tengan en cuenta las especificidades
femeninas incluso suprimiendo los criterios consolidados de igualdad ‘formal’”,?® apoyandose en la teoria de la filo-
sofa feminista Carol Gilligan, quien sostiene que “el razonamiento moral femenino se desarrolla siguiendo caminos
y asumiendo contenidos diferentes respecto del masculino”? y que “[...] la configuraciéon particular de la moral
femenina [no es] tampoco necesariamente el resultado de la opresiéon sexual y de roles culturalmente impuestos”.?’
Muchas de estas nociones que adoptan conceptos esencialistas se han utilizado para justificar la elaboracion de
politicas publicas, entre ellas politicas anticorrupcion.?® Esto se evidencia a partir de la adopcién de medidas por
distintos gobiernos latinoamericanos que han sido elaboradas sobre la base de estudios cientificos que afirman que
las mujeres suelen tomar distintas decisiones politicas que los hombres vy, por lo tanto, esta diferencia debe ser
aprovechada para el bien de la sociedad. Cabe destacar que la aplicacion de estas teorias que propician la idea de
que las mujeres naturalmente se comportan de una manera méas honesta resulta en una concepcion de las mujeres
como “salvadoras”, que gracias a su “superioridad moral” pueden resolver el problema de la corrupcién.

En el caso de México, las autoridades “conformaron exclusivamente con mujeres los equipos de policia de transito
autorizados a poner multas por infracciones, precisamente aduciendo la mayor honestidad de las mujeres, como
una forma de prevenir y evitar la corrupcion”.?® Medidas similares fueron tomadas en El Salvador, donde la policia

2 FACCHI, A., ob. cit.

21 BIEDMA LOPEZ, J., ob. cit.

22 OLSEN, F. (2000). “El sexo del derecho”. En Ruiz, A. (comp.). /dentidad femenina y discurso juridico, Buenos Aires: Biblos, pég. 6.

2 FRASER, N. (1995). “Multiculturalidad y equidad entre los géneros: un nuevo examen de los debates en torno a la ‘diferencia’ en EEUU".
En Revista de Occidente, Madrid, Fundacion José Ortega y Gasset, N 173, pag. 38.

2 Ibid., pag. 39.

% FACCHI, A., ob. cit., pag. 31.

% Ibid., pag. 32.

2 Ibid.

% Conclusiones y recomendaciones generales del taller “Didlogo anticorrupcion y género: un anélisis de la dimensién de género en la lucha
contra la corrupcion en América Latina”, Programa de Cooperacion de la Unidn Europea para cohesion social en América Latina, Transparen-
cia Internacional (Tl), ONU Mujeres, Buenos Aires, 2018.

2% Género y Corrupcion en América Latina, ¢Hay alguna conexion? Centro Regional para América Latina y el Caribe, Panamé - Direcciéon Regio-

nal para América Latina y el Caribe (DRALC), Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), 2014, pag. 13.
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de transito de las ciudades de San Salvador, San Miguel y Santa Ana esta conformada exclusivamente por mujeres,
bajo la justificacion de que “(...) los valores familiares y morales de las agentes contribuyen a la disminucion de
casos de corrupcion al interior de la Policia de Transito”.3° En Colombia, un alcalde que sostuvo que “la mujer es
menos sobornable, més responsable, no se mete en desérdenes de francachelas y tiene mucho orden administra-
tivo y organizacional 3! conformé su gabinete con una amplia mayoria de mujeres “como una forma de aumentar
la transparencia en la gestiéon y como un freno a la corrupcion”.®2 Por Gltimo, saliendo del contexto latinoamericano,
se tomo una posicion similar en Uganda, en donde Anne Marie Goetz recuenta que “la gran mayoria de los puestos
de tesoreria en el nuevo gobierno local [han sido] asignados a mujeres, donde se espera que apliquen su prudencia
manejando los gastos domésticos para frenar el malgasto en las oficinas publicas” .

Resulta imprescindible analizar qué consecuencias traen estas politicas para las mujeres y qué implicancias tiene
la concepcion de que las mujeres pueden “salvar” a los paises de la corrupcion, especialmente si estas medidas
estan siendo elaboradas sobre la idea de que existen caracteristicas propias de los géneros. Si bien la elaboracién
de politicas publicas en los términos planteados por el feminismo de la diferencia puede resultar beneficioso a corto
plazo, “a la larga puede tener efectos contraproducentes si se ponen las expectativas de frenar la corrupciéon con
las mujeres (y en ‘su naturaleza incorruptible’)”.®*

Siguiendo esta misma linea, no debemos olvidar que poner el foco en las caracteristicas naturales y las diferencias
entre los sexos puede ser un arma de doble filo: si bien la revalorizacion de las caracteristicas tradicionalmente atri-
buidas al género femenino puede traer consecuencias positivas, este tipo de discurso ha sido utilizado ampliamen-
te para legitimar la exclusion de las mujeres de ciertos ambitos de poder. A modo de ejemplo se puede mencionar
el discurso de Ministro Robert Lecourt en el afio 1945 cuando se encontraba en discusion el acceso de las mujeres
a la magistratura, en donde pronunci6 que “(...) tanto en el ambito penal como en el civil, sus cualidades de delica-
deza, sensibilidad, adjuntadas al de la ciencia del derecho le permiten contribuir felizmnente al pronunciamiento de
los fallos y de las sentencias”.?® Con este discurso, el Ministro hacia referencia a que no serfa tan dafino incluir a
las mujeres en la magistratura ya que sus cualidades innatas de delicadeza y sensibilidad le facilitarian pronunciarse
en los casos. Claro que este discurso tenia como intencién limitar a las mujeres a un ambito determinado, que en
este caso eran "las cuestiones atinentes al menor delincuente y a la familia” .

Sin embargo, mas alla de que la representacion social de la mujer como mas propensa que el hombre a rechazar
conductas criminales sigue plenamente vigente, la evidencia sobre la relacion del género con la corrupcion continla
siendo ampliamente inconclusa. No se puede soslayar que existen otros factores que resultan relevantes para este
andlisis, como la desigualdad en la participacion en el &mbito publico, los obstaculos para acceder a cargos donde
se toman decisiones relevantes y la amenaza de la penalizacion.

%0 Ibid.

s Ibid., pag. 14.

2 Ibid.

3 GOETZ, A. M. (2007). Political Cleaners: Women as the New Anti-Corruption Force? Brighton: University of Sussex, pag. 89.

3 Ibid., prologo.

% BOIGEOL, A. (2005). “Las mujeres y la Corte. La dificil implementacion de la igualdad de sexos en el acceso a la magistratura”. En Revista
Academia, Aho 3, N 6, Buenos Aires, Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho, pég.11

% Ibid.
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IV. Las dificultades de acceso al poder

Es importante resaltar que las mujeres contindan siendo ampliamente excluidas de los &mbitos de poder econémi-
co® y que esta exclusion se traduce en una mayor dificultad para posicionarse en esferas de poder. Asimismo, las
mujeres suelen experimentar mayores niveles de desempleo y pobreza,®® lo que las pone en una situacién de espe-
cial vulnerabilidad al encontrar un empleo, por lo que “no podrian permitirse comportarse de una manera corrupta
en sociedades en donde representan a una minoria en la esfera publica y, por lo tanto, a una clase vulnerable” .3°
Sumado a esto, el “techo de cristal” suele jugar un rol clave en la limitacidon que sufren las mujeres para alcanzar
cargos altos dentro de la administracion publica de un pais. Méas alld de que en las Ultimas décadas el nimero de
mujeres en los poderes del Estado haya aumentado significativamente, las barreras a las que se enfrentan las
mujeres que quieren alcanzar puestos significativos de toma de decisiones no parecen disminuir y, ademas, “los
ambitos de acceso son espacios estereotipicamente considerados ‘femeninos’ (educacion, salud, derechos de las
muijeres, familia) y no se constituyen en el nivel de mayor poder, importancia o prestigio politico ministerial, como
los ministerios de asuntos politicos, econémicos, etc."”.4°

Segun un informe de “Transparency International” del ano 2016, “[Las mujeres] sienten una mayor presion a
adecuarse a las normas politicas existentes sobre corrupcién. Por lo tanto, en ambientes profesionales, es menos
probable que se involucren en la corrupcién por miedo a ser descubiertas y perder sus trabajos”.*" En esta misma
linea, el informe afirma que “Las mujeres han sido tradicionalmente sub-representadas en interacciones domi-
nadas por los hombres donde ocurre la corrupcién, como el comercio o la politica” y que “como newcomers a la
politica 0 a los negocios, estdn menos familiarizadas con las reglas de las transacciones ilicitas y su inexperiencia
puede limitar también su habilidad de involucrarse en transacciones corruptas”.“? De forma consistente, Mikko
Hietikko, de la Universidad Aalto de Finlandia, argumenta que “las mujeres pueden simplemente no tener las
oportunidades de involucrarse en actos de corrupcion debido a la discriminacion. [...] Es posible que las mujeres
tengan menos interacciones con oficiales que los hombres, por lo tanto se encontrarfan involucradas con la co-
rrupcion con menos frecuencia”.*?

Asimismo, un estudio realizado por Fernanda Rivas en 2006 lleva a la autora a concluir que “seria esperable que [las
mujeres] tengan mas reparos a la hora de aceptar sobornos, dado el riesgo de ser descubiertas y castigadas”.* De

37 DERSNAH, M. A. (2015). “Women in Political and Public Life”. En Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, pag. 5.

3 ORGANIZACION NACIONAL DEL TRABAJO (OIT). Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo. Tendencias del Empleo Femenino,
2018.

39 HIETIKKO, M. (2016). Gender and corruption: do women bribe less and why? — Evidence from global survey. Helsinki: Aalto University,
péag. 31.

4 MACHICAO BARBERY, X. y CAPOBIANCO SAINZ, S. (comp.) (2013). Los techos de cristal en la participacion politica de las mujeres. La
Paz: Cooperacién Técnica Alemana (GIZ) y Asociaciéon de Consejalas de Bolivia (ACOBOL).

4T TRANSPARENCY INTERNATIONAL (T1), Gender and Corruption Topic Guide, Berlin, 2016, pag. 5.

2 Ibid., pag. 6.

“ HIETIKKO, M., ob. cit., p4g. 25.

4“4 ALOISIO, C.y PEREZ MUNOZ, C. (2010). “;Son las mujeres un arma eficaz en el combate contra la corrupcion? ;Es deseable que lo
sean?”. En THITEUX-ALTSCHUL, M. (ed.). Género y corrupcion. Las mujeres en la democracia participativa. Buenos Aires: Libros del Zorzal,

péag. 26.
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la misma manera concluye Hietikko en cuanto a que “La explicacion propuesta es que las mujeres son mas adver-
sas a los riesgos de violar las normas politicas y que la discriminacion de género hace que la violacién de normas
institucionales ponga en una situacién mas riesgosa a las mujeres que a los hombres”.*5

La cuestion de la oportunidad también resulta relevante y, de este modo, Anne Marie Goetz se pregunta: “los
acuerdos en torno a la corrupcion, ise hacen de noche, al tomar unas copas, en lugares que las mujeres no fre-
cuentan? Si asf fuera —creo que muchas veces sucede—, entonces las mujeres no tendrian acceso a esas redes en
la misma medida que los hombres, por Io menos cuando estédn en posiciones iniciales de poder publico” .8 Esté
autora también resalta que “las formas en las que las mujeres son reclutadas (o no) al liderazgo vy las tropas de los
partidos politicos restringe sus oportunidades para involucrarse en actividades de corrupcién. Estas restricciones
se relacionan con la relativa exclusion de las mujeres de las redes de favoritismo de los hombres, y los riesgos
sexuales asociados con la inclusion” .4

Resulta importante resaltar en este punto que la percepcién de la mujer como menos corrupta se debe en gran
parte a estos factores, que denotan que la escasa participacion politica de las mujeres y los roles de subordinacién
que le son generalmente asignados contribuyen a reproducir la idea utilitarista de que la incorporaciéon de méas mu-
jeres en &mbitos de poder puede servir como una herramienta anticorrupcion.

V. Conclusion

La pregunta sobre si el género de los/as funcionarios/as publicos tiene algun tipo de relacién con los indices de
corrupcion de un pais continlia sin respuesta. Investigaciones como las realizadas por el Banco Mundial pueden
resultar Utiles hasta cierto punto, pero no se debe ignorar que este tipo de discursos pueden llevar a la equivocada
conclusion de que la razdn para incorporar mas mujeres en cargos de poder es para utilizarlas como herramienta
anticorrupcioén, lo que importa asumir una mirada esencialista de las mujeres.

Resulta de suma trascendencia que se fomente la participaciéon politica de las mujeres en el &mbito publico, pero
no bajo un concepto utilitarista de la mujer como “salvadora” del orden politico, sino porque las mujeres han sido
histéricamente subrepresentadas en la administracion publica. La falta de oportunidades, el “techo de cristal”, la
discriminacion tanto por género como por otras caracteristicas como color de piel u orientacion sexual contindan
configurando impedimentos para que mujeres capacitadas no lleguen a ocupar roles con significativo poder de
decision, y resulta imprescindible preguntarse hasta qué punto puede considerarse una conquista el hecho de que
una mujer ocupe un puesto de poder si este esta siendo cedido en base a prejuicios.

Aun cuando prima facie podria argumentarse que estos prejuicios benefician a las mujeres ya que se las percibe
como maés responsables y dignas de confianza, los estereotipos de género que recaen sobre las mujeres lideres no
representan ningun tipo de ventaja para ellas si no se tienen en consideracion los mdltiples factores que contribu-
yen a limitar su participacion en el &mbito publico.

4 ETIKKO, M., ob. cit., pp. 27-28.
46 GOETZ, A. M. (2010). “¢Son las mujeres menos propensas a ser corruptas?”. En THITEUX-ALTSCHUL, M. (ed.). Género y corrupcién. Las
mujeres en la democracia participativa. Buenos Aires: Libros del Zorzal, pag. 9.

47 GOETZ, A. M., Political Cleaners: WWomen as the new..., ob. cit., pag. 99.
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El origen de las modificaciones
a los articulos 119 y 120

del Codigo Penal argentino

y la influencia del Cédigo Penal
espanol (arts. 178 a 181)"

Rodrigo Delgado?

Resumen

Inserto en el marco del proyecto de investigacion sobre la reforma del articulo 119 del Codigo Penal de la Nacion,
tenemos como punto de partida el Decreto 340/2017, publicado el 17/05/17 en el Boletin Oficial, en el que el Poder
Ejecutivo Nacional promulgé la Ley 27.352 que modifica este articulo del Codigo Penal de la Nacion, con el objetivo
de precisar las acciones que comlprende el delito de abuso sexual. Concretamente, la parte mas transcendente
de la modificacién es su primer pérrafo, pues el resto del articulo permanece intacto. En primer término, lo que se
observa en el parrafo inicial es que se ha suprimido la frase “persona de uno u otro sexo” reemplazandosela por
la palabra “persona”. La modificacion sustancial estriba en el saneamiento de una discusion doctrinaria y jurispru-
dencial, en cuanto a que la frase “por cualquier via” se prestaba a dos interpretaciones (una amplia y otra restric-
tiva) al entenderse que ciertos actos abusivos eran considerados dentro del parrafo segundo del art. 119 “abuso
sexual gravemente ultrajante” conformando la interpretacion restrictiva; en tanto, otros autores entendian que la
“via bucal” se consideraba un abuso sexual con acceso carnal “violacion”, conformando la interpretacion amplia.
La norma modificada aclara que el abuso sexual con acceso carnal “violacion” conserva la misma penalidad, esta
frase varias veces debatida “acceso carnal”; pero se aclara enfaticamente que el mismo puede ser “por via anal,
vaginal o bucal” y se agrega otros conceptos tales como: “o realizare otros actos analogos introduciendo objetos o
partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias”, gue no son novedosos pues ya figuraban en el Cédigo Penal
espanol (art. 179) y también en la disidencia que habia realizado la Dra. Maria Elena Barbagelata en el Anteproyecto
de Reforma Integral del Cédigo Penal de 2014.

Palabras clave: Codigo penal; abuso sexual; reforma.

' Este trabajo forma parte de la investigacion que se realiza en el marco de un proyecto de UFLO Universidad.
2 Alumno de Derecho en UFLO Universidad. Contacto: rodrigodelgadoo@hotmail.com/1535829804
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l. Introduccion

Inserto en el marco de la nueva regulacion del articulo 119 del Codigo Penal de la Nacion, tal modificacion se da
con el objetivo de precisar las acciones que comprenden al delito de abuso sexual, alejado de la lacénica referencia
dada previamente por el viejo art. 119 modificado por la Ley 25.087 de 1999.

La parte més trascedente de la modificacion es en el primer parrafo del art. 119 —pues el resto del articulado per-
manece intacto— hay una controversial referencia al sujeto pasivo en dicho delito, ya que en el parrafo inicial es que
se ha suprimido la frase “persona de uno u otro sexo” reemplazdndosela por la palabra “persona”.

Si bien la redaccion anterior dejaba perfectamente aclarado que el sujeto pasivo de este tipo de delitos podia ser
tanto varén como mujer, estimo que la nueva formulaciéon no altera en su esencia lo dicho, pues al hablar simple-
mente de “persona” se sobreentiende que genéricamente abarca tanto el género femenino como el masculino.
A su vez, resulta menester hacer referencia al articulo 120 del mencionado Cédigo, el cual se mantiene vigente
desde la reforma de la Ley 25.087 de 1999, ya que mantiene relacion directa con el art. 119, si bien se tipifica a la
misma conducta, en ambos articulos. Estamos ante el mismo tipo penal, pero es clara la distinciéon en cuanto a la
edad del sujeto pasivo

La Ley 25.087 sustituy6 el término “tenga acceso carnal” por el de “hubiere acceso carnal”, que se conserva con
la reforma introducida por la Ley 27.352, y ello trajo consigo algunas interpretaciones encontradas, sobre todo
con referencia al papel que jugaba el sujeto activo en este tipo de delito. En efecto, anteriormente era doctrina
mayoritaria que el sujeto activo del delito solo podia serlo el hombre, pues era quien mediante una actividad viril
consistente en la penetracion o introduccion completa o incompleta, llevada a cabo con su 6rgano sexual el acceso
en cavidad del sujeto pasivo, pues se suponfa un sujeto accedente y un sujeto accedido. El término especificado
|” impide que se pueda considerar sujeto activo a la mujer o al
pederasta pasivo que se hace penetrar por el varon. No obstante ello, habfa un sector de la doctrina que entendia

en la ley al requerir que el autor “tenga acceso carna

que era posible la violacién inversa.

Mas luego de que se articulara la reforma antes mencionada, la cuestion no se advertia tan clara. En una tesis
restrictiva se consideraba que el autor material del hecho solo podia ser el hombre porque es el Unico que puede
penetrar y el que posee el miembro viril que sirve para aquello. En el caso de la mujer, la cuestibn pasaba
por la imposibilidad de acceder carnalmente a otra persona, esto es, la incapacidad de penetrarla. En la medida
en que el legislador insista en usar las palabras “acceso carnal” de modo que cuando un hombre o una mujer son
penetrados por objetos, el tipo se desplaza al sometimiento sexual gravemente ultrajante. El problema se suscita
en los casos en que la mujer actie como autor mediato, esto es, valiéndose de un inimputable o de alguien que
actule por error. En estos casos, si la violacion es un delito de propia mano, no podria tipificarse el art. 119, péarrafo
tercero del CP.

Il. Desarrollo

Quizés el legislador ha perdido una oportunidad més para suprimir de la norma el tan controvertido concepto “acce-
so carnal” que tanto debate ha suscitado en la doctrina, para sustituirlo por el término “penetracion”. La acepcion
"acceso carnal” se entiende como la penetracion del 6rgano sexual masculino en orificio natural de la victima, de
modo de posibilitar la copula o un equivalente de la misma, sea por via normal o anormal.
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Nunez® consigna que no obstante la carencia de antecedentes explicativos de la formula no ha impedido a la doctrina
llegar a un absoluto acuerdo, por lo menos acerca de que “tener acceso carnal” significa introduccion, aunque im-
perfecta, del 6rgano sexual masculino en el cuerpo de la victima. Agrega que: “La posibilidad de que el acceso sea

|n

con ‘persona de uno u otro sexo’ (art. 119), sefala en forma indudable que la ley no solo se refiere al ayuntamiento
carnal, segun natura, entre un vardn y una mujer, por la via copulativa de ésta, sino también el concubito contra
natura por via rectal”.

Donna* entiende que no hay duda de que el acceso carnal es la penetracion del rgano masculino en la vagina de
la mujer, considerando de esta manera el concepto bésico de acceso carnal, dentro de una concepcién cultural mas
conservadora. Ahora, si se busca un concepto mas amplio que abarque una idea de lo sexual no discriminadora del
otro, se puede extender la idea de acceso carnal a la penetracion del 6rgano masculino via anal. En estos dos con-
ceptos se engloba la idea de acceso carnal como forma andloga de cépula sexual. Como el término es normativo,
varfa segun las épocas, de alli que el legislador debe esforzarse en conceptualizarlo més. Pero esté claro que se
trata de un concepto de claro contenido sexual y que ademas tiene que ver con el acto sexual basico.
Finalmente, Creus y Buompadre® sostienen en forma contundente que como el acceso carnal abusivo tiene como
sujetos pasivos tanto la mujer como el hombre, hay que concluir que la penetracion es tipica tanto cuando se realiza
por via vaginal como cuando se realiza por via anal.

En relacion a ello, es importante destacar que la introduccion de objetos es tipificada como violacion en el art. 179 del Co-
digo Penal de Espafia; en el art. 164 inciso b) del Cédigo Penal de Portugal; en el art. 308 del Cédigo Penal de Bolivia, y en
el Anteproyecto de Reforma del Cédigo penal de la Republica Oriental del Uruguay —art. 50 —, entre otros. Por otra parte,
la introduccion de objetos por via vaginal o anal configura violaciéon en los términos de los Articulos 7 1) g); 8 2) b) xxii; y 8
2) e) vi del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, conforme los Elementos de los Crimenes aprobados en el
primer periodo de sesiones de la Asamblea de los Estados Parte (3 al 10 de septiembre de 2002) ([8]). El Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, por su parte, ha establecido que “las variaciones en el acto de violacién pueden incluir actos
gue incluyen la insercion de objetos y/o el uso de orificios del cuerpo que no se consideran intrinsecamente sexuales”.®

En cuanto a lo referente a la conjuncién copulativa existen dos concepciones que se han dado a través de tiempo y
que en cierta forma han determinado el alcance del concepto: a) La biolégica, que atiende a la probleméatica desde
un angulo eminentemente fisiolbgico que impone el acoplamiento por via naturales del cuerpo de la victima sean
normales o anormales. De esta manera, a la primera la ubica Unicamente en el conducto vaginal, es decir, que acce-
de el hombre y es accedida la mujer, o sea, es el denominado coito normal. Pero ante la posibilidad de reacciones
erdticas similares, ya sea por dotacion glandular o sensibilidades de zonas erdégenas se admite también la via rectal
femenina o masculina. Este criterio imponia una visidbn concreta y aproximada del érgano apropiado para el coito
propiamente dicho; b) La otra concepcion es la juridica, que es donde los limites del acceso carnal se amplian en
forma considerable admitiendo toda actividad directa de la libido, natural 0 no en que exista una intervencion de los
genitales del actor que pueda representar el coito, o una forma degenerada o equivalente de éste.

3 NUNEZ, Ricardo (1987). Tratado de Derecho Penal. Cordoba: Lerner, pag. 248.

4 DONNA, Edgardo (2005). Delitos contra la integridad sexual. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, péag. 61.

5 CREUSS, Carlos y BUOMPADRE, Jorge (2018). Derecho Penal Parte Especial. Buenos Aires: Astrea, pag. 209.

5 AA. WV. (2016) “Ley 27.352. Abuso sexual. Reforma Cédigo Penal”. En Revista Pensamiento Penal. Disponible en: http://www.pensamien-

topenal.com.ar/cpcomentado/43278-arts-119-120-abusos-sexuales.
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La adopcion de cualquiera de estas dos hipétesis llevarfa a determinar la ubicacion legal de la fellatio in ore, cues-
tion dirimida por la reforma. Con esta anterior referencia, Buompadre’ esbozaba sus reparos tanto para el criterio
biol6égico como el juridico, ya que, seguin su apreciacion, el primero resultaba demasiado estricto frente al texto
de la ley, pues al hacerse referencia a la “persona de uno u otro sexo” se esta admitiendo de manera expresa la
posibilidad del acceso carnal por via anal. De esto se concluye que el sujeto pasivo del delito también puede ser
un varén —en efecto lo es, pues tanto ahora como antes se hablaba de que el sujeto pasivo podia ser persona de
uno u otro sexo —.

En cuanto al segundo criterio, lo motejaba de excesivo debido a que su aceptacion sin reservas llevaria a punir
como abuso sexual agravado conductas que no pueden encuadrarse en este titulo, de forma que implicaria una
efectiva lesion al principio de legalidad (art. 18 de la CN) que prohibe precisamente, la aplicacién analdgica in malam
partem de la ley penal. De modo que al descartar el criterio bioldgico por insuficiente, consideraba que el criterio
juridico tampoco propone un concepto preciso de acceso carnal, del que podia inferirse que también quedan abar-
cados en la forma el coito oral y otras précticas sexuales equivalentes, cuestion con la que no estaba de acuerdo.

Soler®define el acceso carnal como la penetracion del érgano sexual en el cuerpo de la victima, siendo indistinto
que la misma se haga por via normal o anormal. Es una enérgica expresion —refiriéendose al acceso carnal- que sig-
nifica que la penetracion sexual se produce, pues, cuando el érgano genital entra en el cuerpo, ya sea por via normal
o anormal. Esta inteligencia se deduce, ademas, de la referencia que hace el CP a otros abusos deshonestos sin
que haya acceso carnal; también aduce que ninguno de los dos criterios acierta con la precisibn que concuerda
con el principio de legalidad. El acceso carnal es sin duda un concepto normativo del tipo, cuyo contenido debe ser
buscado en lo que culturalmente se entiende por tal, en relacion al bien juridico protegido.

lll. Conclusion

Gran parte de la doctrina que entiende que el sujeto activo debe ser necesariamente un hombre por ser el que
penetra con su miembro viril también lo interpretan a la inversa, ya que el sujeto activo —segun la norma- puede
ser tanto varébn como muijer al consignar la frase “realizare otros actos andlogos introduciendo objetos o parte del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias” (anal o vaginal). El sujeto pasivo no cambia, pues también puede ser
un varébn como una mujer.

Con respecto a los actos anélogos, es decir, actos de penetracién con objetos (sean estos palos, botellas, conso-
ladores y la variedad que la imaginacion perversa pueda poner en préactica) o partes del cuerpo, dice la ley, en esta
situacion se abarca tanto el miembro viril masculino como los dedos y la lengua, pues constituyen parte del cuerpo
humano, lo que puede acontecer tanto por via anal como vaginal, circunstancias que anteriormente se encuadraban
en el abuso sexual gravemente ultrajante. A partir de la modificacion, el legislador lo tipifica como abuso sexual con
acceso carnal.

De hecho que la nueva redaccion del tercer parrafo del art. 119 es una réplica del art. 179 del Cédigo Penal espanol,
salvo la pena que en nuestro caso va de seis a quince anos de reclusion a prision y en el espanol la minima es la
misma y el maximo llega a los doce anos de prision.

Con respecto al abuso sexual gravemente ultrajante, en la legislacion espanola no se advierte una figura independiente

7 BUOMPADRE, Jorge (2003). Derecho Penal. Parte especial. Corrientes: Mave, pags. 391/393.
8SOLER, Sebastian (1992). Derecho Penal Argentino. Buenos Aires: TEA, pag. 281.
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como la nuestra, sino que el gjercicio de violencia o intimidacién que revisten un caracter particularmente degradante
0 vejatorio constituyen agravantes de los delitos de violacion y abusos sexuales (art. 180, inc. 1; art. 181, inc. b). Y se
aclara gue no cabe, sin embargo, el concurso entre la cualificacion 12 (caracter particularmente degradante o vejatorio)
y el delito contra la integridad moral del art. 173, inc. 1, pues el delito contra la integridad moral supone ya de por sf
una degradacion o un trato vejatorio, que es lo que constituye la esencia de esta cualificacion de la agresion sexual.
En conclusién, en el abuso sexual gravemente ultrajante quedan incluidos aquellos actos violentos o intimidatorios
0 a menores de trece ahos que impliquen, por su duracién o por las circunstancias de su realizacion, un someti-
miento o cosificacion de la victima que afecte fisica y psiquicamente a éstay se descartan, como se venia haciendo
antes, los actos en los que se utilizaban elementos analogos al miembro viril. Todo ello ya no constituye un abuso
sexual gravemente ultrajante y pasa a ser abuso sexual con acceso carnal o violacion con el consiguiente aumento
de la pena.

Quizés, tal como se hizo con respecto al parrafo tercero del art. 119 al implementar una copia del art. 179 del Codi-
go Penal espanol, hubiera sido adecuado que el legislador suprima la figura del abuso sexual gravemente ultrajante
dado que aun genera entredichos en la doctrina y jurisprudencia. En este sentido, tal como en el Codigo Penal
espanol se podrian haber introducido las circunstancias vejatorias y degradantes como agravantes del abuso sexual
(del primer pérrafo del art. 119 del CP).



