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Introduccion

Un desafio constante

Cuadernos de Sociologia Juridica resulta un material de gran importancia ya que en él compar-
ten escritura varios profesores y profesoras que se encuentran en distintas etapas formativas.

Ademas, facilita un material al estudiante a través de ejemplos y con un lenguaje claro que
permite operacionalizar términos tedricos que puedan resultar abstractos.

Este texto consta de diez capitulos donde se pone de manifiesto, a través del recorte que
realiza cada persona, su trayectoria intelectual y su ejercicio de la profesion.

En el primer capitulo que abre la profesora titular, se analizan las diferentes definiciones de
la Sociologia interpeladas por la realidad social actual, heterogénea y en permanente cambio.

En el segundo capitulo, se abordan cuestiones metodoldgicas, que en una disciplina
que ha ido consolidando su saber a través de la investigacion empirica, resultan herramien-
tas indispensables.

A continuacion se aborda en el tercer capitulo a uno de los clasicos de la disciplina y la au-
tora se pregunta cuales fueron sus aportes a la Sociologia Juridica.

El siguiente capitulo se refiere a un tema actual y polémico como son los Delitos de los po-
derosos en América Latina a través de nuevos enfoques socio juridicos.

En el capitulo siete el autor describe una de las miradas posibles la sociologia criminal y la
politica criminal.

A continuacion se realiza un primer analisis sobre las relaciones que surgen entre la justicia
penal y algunos actores sociales a partir del surgimiento de un caso resonante.

Dos de las profesoras de la catedra, en el capitulo 7 emprenden una mirada novedosa
sobre el Delito Transnacional, realizando una conceptualizacion y planteando algunos ras-
gos generales.

Por ultimo, el capitulo 9 se refiere a la perspectiva de género y el discurso judicial y, la inclu-
sion de la dimensidn de género en las sentencias judiciales.

Pretendemos utilizar estas paginas como una herramienta provocadora de la reflexién y
la escritura.

Este texto toma algunas dimensiones de nuestra disciplina pero no es un libro cerrado, in-
modificable, su publicacion on line permitira el analisis y la critica de los propios autores/as

enriquecido por el aporte de estudiantes en un dialogo constante entre el aula y las lecturas.
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Importancia del libro de catedra en cuanto a compartir escritura entre profesores que se en-
cuentran en diferentes etapas formativas.

Facilitar el material al estudiante a través de ejemplos y de la utilizacion de un lenguaje claro
que permita operacionalizar términos tedricos que puedan resultar abstractos.

Utilizar el texto como una herramienta provocadora de la reflexion y la escritura.

Este texto consta de diez capitulos en donde se pone de manifiesto a través del recorte que
realiza cada persona su trayectoria intelectual y su ejercicio de la profesion.

En el primer capitulo que abre la profesora Titular, se analizan las diferentes definiciones de
la Sociologia interpeladas por la realidad social actual heterogénea y en permanente cambio.

En los siguientes capitulos se abordan cuestiones metodoldgicas que en una disciplina que
ha ido consolidando su saber a través de la investigacién empirica son herramientas indispen-
sables de un saber situado.

Este texto no es un libro cerrado, inmodificable, su publicacion on line permitira el analisis y
la critica de los propios autores enriquecido por el aporte de estudiantes en un dialogo constan-

te entre el aula y las lecturas.
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CAPITULO 1
De qué hablamos hoy en Sociologia Juridica

Manuela G. Gonzalez'

Palabras Clave:

Sociologia Juridica - Perspectiva de género - Acceso a Justicia - Discurso Judicial - Dere-

chos Humanos

Introduccion

Este capitulo tiene por objetivo introducir a los y las estudiantes en algunas de las cuestio-
nes que preocupan a la sociologia juridica en este momento, con material situado, producto de
investigaciones empiricas que se han realizado en la provincia de Buenos Aires y que acercan
la teoria a los problemas que los y las abogadas deberan afrontar en su ejercicio profesional.
En este sentido, existe un area de vacancia ya que la bibliografia disponible para estudiantes
de esta disciplina y de otras conexas como son el derecho de familia, derecho penal y la forma-
cion critica acerca de las instituciones juridicas es disperso y, esta mas enfocado a trasmitir
conceptos de los clasicos de la disciplina que ha comprender los problemas especificos de
nuestra compleja y desigual realidad.

En este sentido la metodologia utilizada para la elaboracién de este capitulo, se basé fun-
damentalmente en el método analitico, mediante las lecturas de diferentes textos que respon-
den a recortes personales de sus autores, revision de las investigaciones empiricas, la expe-

riencia como docente-investigadora y titular de esta materia.

En estos ultimos afios han surgido de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (FCJyS)
de la Universidad Nacional de La Plata (UNLP) varias tesis doctorales de jovenes profesionales

preocupados por temas relacionados con la administracién de justicia y el acceso a justicia;

N

Profesora Titular por concurso de la catedra 2 de Sociologia Juridica. Doctora en Ciencias Juridicas. Docente-
Investigado cat.1. Directora del Instituto de Cultura Juridica y de la Especializaciéon en el Abordaje de las Violencias
Interpersonales y de Género. FCJyS-UNP Directora de proyectos de investigacion, becarios/as. Directora de tesis de
Doctorados, Maestrias y Especializaciones. Docente de posgrado en diferentes universidades. Autora de Libros, Ca-
pitulos de libros y Articulos sobre temas vinculados a la sociologia.
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violencia institucional y de género y el funcionamiento de la justicia penal de la provincia de
Buenos Aires y de los Juzgados Protectorios que funcionaron hasta diciembre de 2018, que
ameritan sean conocidos y utilizados por los y las docentes y estudiantes comprometidos/as
con el cambio curricular que la nueva legislacion y la complejidad de nuestra realidad exigen.

Es decir, que nuestro objetivo es promover una formacién comprometida con la realidad so-
cial; describir las instituciones juridicas a la luz de la teoria socio-juridica; promover la lectura
reflexiva de nuestra realidad a través de los resultados de investigaciones empiricas situadas
tanto temporal como espacialmente y aportar a la formacién de los/as estudiantes en investiga-
cion en el campo socio-juridico, promoviendo la adquisicion de competencias para la produc-
cion de conocimiento critico.

La Sociologia Juridica es una disciplina que se ocupa del estudio de las complejas relacio-
nes que existen entre el derecho vy la realidad social es por ello que diferentes autores han in-
tentado delimitar si la sociologia juridica depende del derecho o el derecho de la sociologia no
entraremos aqui en esta disputa solamente diremos que ambas disciplinas se influyen mutua-
mente y que sin la realidad social con sus actores no existiria el derecho.

De las multiples definiciones que existen acerca del derecho utilizaremos la del profesor chi-
leno Squella quien define el derecho como un fendmeno cultural, de caracter preferentemente
normativo, sustentado en el lenguaje, que regula su propia creacion, interpretable a la vez que
argumentable, que rige las relaciones de hombres y mujeres que viven en sociedad, y cuya
nota identificatoria mas especifica consiste en la coercibilidad, esto es, en la legitima posibili-
dad de auxiliarse de la fuerza socialmente organizada para conseguir el cumplimiento de sus
normas y, sobre todo, para conseguir una eficaz aplicacion de las sanciones o consecuencias
adversas 0 negativas que deban seguir para los sujetos normativos cada vez que el derecho
sea incumplido por alguno de éstos (Squella, 2002: 54).

Algunas cuestiones han cambiado y, esta situacién ha llevado a afiadir a la cultura como un
elemento intrinseco o afin al Derecho, cuando bien decia Kelsen que lo factico no influia dema-
siado en el proceso de las normas. Dilucidar cuando y en qué momento se materializé dicho

cambio seria un tema interesante para abordar que excede este trabajo.

Si nos realizamos algunas preguntas acerca de este hecho 4 Influye la culturizacién y la
politizacion del Derecho en la ensefianza del mismo? No podriamos decir que no. Este
nuevo paradigma bicéfalo ideolégicamente (politica-cultura) que busca entender al Derecho
determina al profesional a tal punto de llevarlo a considerar en el marco de un futuro anali-
sis que ha de sucederse en el aula como la culturizacion de la sociedad puede crear € in-
fluenciar las normas juridicas y cdmo la politizacién determiné o determina el contenido de
esas normas antes aludidas. Al respecto, esta nueva mirada del derecho sostiene que los
contenidos normativos del Derecho (sean leyes, Constituciones, etc.) no gozan de neutrali-
dad ideoldgica. Lo anterior puede sintetizarse postulando una consigna al respecto "El De-

recho no es neutro ideolégicamente".
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Y, en este sentido la lucha que las mujeres venimos sosteniendo desde la Declaracion
del hombre y el ciudadano se ha hecho cada vez mas visible en el derecho y en la sociolo-

gia juridica.

La Sociologia Juridica

La sociologia juridica, en las ultimas décadas del siglo pasado ha dado un giro en su pro-
duccion logrando a través de la investigacion empirica situada y de caracter interdisciplinario un
lugar al interior del campo juridico?.

Estos trabajos llevados adelante fundamentalmente a partir de la década del 90 del siglo
pasado, fueron difundidos através de publicaciones y, de esa manera penetraron en diferentes
espacios tanto juridicos como sociales. Estos trabajos realizados con la utilizacion de las he-
rramientas metodoldgicas de las ciencias sociales han permitido mostrar las instituciones juridi-
cas, sus discursos y practicas.

Este novedoso contexto le ha permitido a la sociologia juridica participar en los procesos
de reforma de los planes de estudio de las Facultades de derecho tendientes a incorporar
una mirada que contemple no solo el ordenamiento juridico vigente sino también las fuertes
vinculaciones de la creacion y aplicacion del derecho con la historia, la politica, el arte y los
desarrollos de las disciplinas sociales. En un momento histérico en el cual simultaneamente
se ponia en crisis el paradigma hegemonico de caracter formalista y positivista sobre el dere-
cho y su ensefanza.

Este capitulo que hemos titulado de qué hablamos hoy en sociologia juridica pondra énfasis
en los temas que ligan a la sociologia con el derecho. Como no podemos abordar todos los
temas seleccionamos tres como toda seleccion es arbitraria y, responden a investigaciones de
las cuales hemos participado.

Comenzaremos hablando de ensefianza juridica, ya que nuestra Facultad ha logrado
reformar su Plan de estudio® que no se modificaba desde 1953 en forma integral. Dicha
reforma no fue ajena a los procesos de transformacion y debate en materia de educacién
superior en general y de educacion juridica en particular, que se desarrollan desde fines

del siglo pasado hasta la actualidad, asimismo los procesos de investigacion a los que die-

2 “En el campo juridico se desarrolla una lucha por el monopolio del derecho a decir derecho, es decir, por establecer

cual es la buena distribuciéon (nomos) o el buen orden. Lucha en la que se enfrentan agentes investidos de una com-
petencia inseparablemente social y técnica, consistente en lo esencial en la capacidad socialmente reconocida de
interpretar (de manera mas o menos libre o autorizada) un cuerpo de textos que consagran la visién legitima, recta,
del mundo social” (Bourdieu y Teubner:2000: 160)

3 Plan de Estudios disponible en:
http://www.jursoc.unlp.edu.ar/documentos/academica/reforma_plan/plan_estudios abogacia.pdf.
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ron lugar contribuyeron a consolidar la tematica de la Educacién Superior como un sub
campo especializado de conocimiento?.

En este momento se encuentra en plena etapa de implementacion conviviendo ambos pla-
nes, hechos que nos interpela a revisar no soélo contenidos sino practicas tanto a docentes,
investigadores como a estudiantes y nos obliga a formular preguntas acerca de qué ensena-
mos, como y para la formacién de qué profesionales.

En segundo lugar nos referiremos al acceso a la justicia y la administracion de justicia
esta decision, tal cual anticipamos, esta sustentada en las investigaciones empiricas que he-
mos dirigido o participado desde mediados de la década del 90 del siglo pasado.

El tercer tema al cual nos referiremos es la (s) violencia (s) al cual hemos dedicado tiempo
de investigacion y también de militancia feminista desde la misma época (1994 en adelante con
la sancién de la primera ley de violencia) participando en diferentes momentos de la sancion
normativa para visibilizar los derechos de las mujeres.

Estos temas seran transversalmente abordados desde la perspectiva de género indispensa-
ble en todo texto de formacion de profesionales comprometidos con la realidad social.

Los objetivos que nos propusimos para la redaccion de esta guia de estudio son:

Acercar a los y las estudiantes material situado para promover una formaciéon comprometida
con la realidad social. Describir las instituciones juridicas a la luz de la teoria socio-juridica.
Promover la lectura reflexiva de nuestra realidad a través de los resultados de la investigacion
empirica y, aportar a la formacién de los y las estudiantes en investigacion en el campo socio-

juridico, promoviendo la adquisicion de competencias para la produccion de conocimiento.

Una breve referencia a los origenes de la disciplina

Las nuevas generaciones de profesores de sociologia juridica se plantean si la sociologia
juridica puede constituirse en un campo independiente de la Sociologia general por la especifi-
cidad de sus temas y por la particularidad que ha tomado en las ultimas décadas de ser una
disciplina sostenida por la investigacion empirica situada. Este devenir no abandona las cate-
gorias tedricas de quienes fundaron y consolidaron esta disciplina nos referimos autores como
Carlos Marx (1818-1883), Emile Durkheim (1858-1917) y Max Weber (1864-1920) cuyas cate-
gorias tedricas aun son indispensables conocer para fundamentar argumentaciones o para
construir nuevas miradas sobre nuestro campo.

Marx Weber, entendia como objeto de la sociologia “la ciencia que trata de comprender, in-
terpretando el sentido de la accion social, para explicarla causalmente en su desarrollo y efec-

tos” y a su vez, para este autor la sociologia se encontraba subordinada a la historia.

Mencionamos los dos Proyectos que bajo nuestra direccién constituyeron insumos para esa reforma: 11/J101 “Las
nuevas configuraciones del campo de la formacién del abogado en Argentina: instituciones, planes de estudios y
practicas profesionales” 2009/2012 Gonzalez, MG y Marano, G. - “11/J076 “El proceso de ensefianza-aprendizaje y
evaluacion en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP”. Gonzalez, MG y Cardnaux, N: 2005/2008.
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En nuestro caso, consideramos a la Sociologia Juridica como una ciencia social de caracter
multiparadigmatico y reconocer su caracter cientifico tiene el propésito de poder identificar sus
caracteristicas como una forma especifica de conocer y asi distinguirla de otras formas de pen-
samiento sobre lo social y destacar especialmente en este momento su caracter de disciplina
sustentada en la investigacion empirica e interdisciplinaria. Por ello, en este texto utilizaremos
como sindnimos las expresiones sociologia juridica y sociologia del derecho. Este ha sido un
debate de alguna manera recurrente. Sin embargo, para la mayoria de los/as autores la solu-
cion siempre ha sido la de declarar su equivalencia. Asi, por ejemplo, Jean Carbonnier (1908-
2003)% aborda los elementos que podrian distinguir a la sociologia del derecho de la sociologia
juridica, para luego descartarlos y usar ambas expresiones como equivalentes en aras de ga-
rantizar un campo de estudio lo mas amplio posible. Las posiciones descartadas por Carbon-
nier se resumen sefialando que la sociologia del derecho analizaria lo que constituye el dere-
cho mismo, es decir, las reglas y las instituciones; mientras que la sociologia juridica engloba
todos los fendmenos de los que en el derecho pueden ser causa y efecto.

Desde ltalia y con una larga estadia e influencia en la conformacién de nuestra disciplina
Renato Treves (1907-1992)¢ coordiné investigaciones sobre la situacién de la Sociologia del
Derecho a nivel internacional; publicé trabajos de y sobre la Sociologia del Derecho. En su
vasta obra pueden diferenciarse tres definiciones de la Sociologia del Derecho que correspon-
den a tres momentos de su actividad. La primera esta formulada de forma mas implicita que
explicita en los trabajos de los afios sesenta, presentando a la Sociologia del Derecho como
una ciencia cuya tarea consiste en promover y desarrollar investigaciones empiricas con una
finalidad practica conectada con la produccion, modificacion y aplicacion del Derecho. La se-
gunda definicion, esta presente en los trabajos de los setenta, sobre todo en sus trabajos de los
afios 77 y 80. Aqui la Sociologia del Derecho aparece como una disciplina cuyo objeto de estu-
dio son las relaciones Derecho-Sociedad dividiendo tal estudio en una parte teérica y otra em-
pirica. En 1987 aparece un nuevo libro de Treves, Sociologia del Diritto. Origini, ricerche, pro-
blemi. En este libro y en los trabajos posteriores hasta su muerte (1992), Treves propone una
nueva definicion: la Sociologia del Derecho es una disciplina que realiza dos tipos de investiga-
ciones conectadas y complementarias: las que tratan de individualizar la sociedad en el Dere-
cho, y las que tratan el problema del Derecho en la sociedad.

Las dos primeras aproximaciones se centran en el tipo de investigacion, dando, la primera,
papel protagénico a la investigacion empirica, lo que obedecia a la necesidad de garantizar un
espacio propio de la sociologia juridica tanto ante los/as sociélogos/as como ante los/as juristas
en la ltalia de la época. La segunda vuelve al enunciado general del estudio de las relaciones

entre derecho y sociedad, abriendo la posibilidad a los desarrollos tedricos. La ultima, pasa a

Jean Carbonnier (francés) contribuyé desde la década de 1950 al desarrollo de la sociologia del derecho como
disciplina particular en la ensefianza y en la investigacion universitaria. Creo el Laboratoire de sociologie juridique en
la Université Paris Il (1968), institucionalizando un marco de investigacion que consideraba indispensable para las
reformas legislativas en curso y dirigié durante quince afios el comité directivo de la revista Année sociologique.

6 Funda la Revista Sociologia del Diritto.
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ser mucho mas especifica. Abarcando, el llamado derecho libre, por un lado, y por otro, se
ocupa de la situacion y funcion del derecho en la sociedad. Esta aproximacion es sin duda mas
amplia y comprensiva, pero parece excluir a la parte micro del mundo judicial, justamente la
mas cuestionada en este momento por la ciudadania.

Otro autor que ha estado muy presente en el desarrollo de nuestra disciplina es Oscar Co-
rreas, argentino radicado hace mucho tiempo en México” quien afirma que la Sociologia del
Derecho es la ciencia que se ocupa de las causas y de los efectos del discurso del derecho, de
la creacion legislativa, de la interpretacién de las normas y de si son las relaciones sociales o
las representaciones las que causan las normas o son efectos de esas normas (1993:23). Para
entender por qué el derecho dice lo que dice y no otra cosa, es necesario tener en cuenta su
genealogia, el concepto de “naturaleza humana” que se sugiere como causa de la existencia
de las normas, la voluntad de dominio detras de las normas y la ideologia de quien dice el de-
recho, pero también es necesario considerar las consecuencias y efectos que de él se siguen
como discurso performativo de la realidad, es decir, como constituido por y constituyente de
representaciones, practicas y relaciones sociales (Correas, 1993: 24, 37, 39).

En este sentido, una de las cuestiones centrales a la hora de considerar la importancia del
desarrollo del derecho en la sociedad occidental moderna es la paulatina injerencia que ha
tenido en la regulacion y configuracion de la vida, de las relaciones sociales, de la conducta,
abarcando ya sea por inclusion o exclusion la delimitacion de qué somos, qué nos compete o
corresponde y qué debemos o no hacer. El derecho occidental ha llegado a definir, en efecto,
qué le corresponde al ser humano por el hecho de ser humano y ha establecido derechos hu-
manos a partir de una naturaleza humana “universal’.

Por ello, nos encontramos en la actualidad, con tensiones entre lo reconocido y aplicado por
Estados nacionales y lo considerado a nivel internacional, pero también con una critica en Lati-
noameérica al Estado como Unico capaz de decir el derecho.®

Por su parte Boaventura de Sousa Santos®, que ha ejercido importante influencia sobre al-
gunos/as autores de América Latina, ubica la sociologia juridica como una rama especializada
de la sociologia y se refiere también a los conceptos de fendmeno social y fenébmeno juridico.
Para este autor el derecho occidental debe ser revisado ya que para muchos paises es produc-
to de haber sido primero colonia de paises europeos como por ejemplo Espafia.

El derecho mismo en cuanto discurso moderno europeo y occidental, circunscripto a su vez

a cada Estado, ha definido de un modo universal qué somos, pero en estas definiciones ha

Oscar Correas nacié en 1943 en Argentina y fallecié en Ciudad de México, México el 27 de abril de 2020. Se licencié
en Derecho en la Universidad Catdlica de Coérdoba y en Filosofia en la Universidad Nacional de Cérdoba. En la dé-
cada de 1970 se vio obligado a emigrar a México, ciudad donde, hasta su fallecimiento, desarrollé su carrera acadé-
mica. Es uno de los creadores del movimiento Critica Juridica Latinoamericana.

Pensemos que, en efecto, se ha dado en los Ultimos afios un incremento de movimientos sociales que luchan por un derecho
mas democratico, plural, activo y emancipatorio basado en situaciones y necesidades (Wolkmer, 2003).

Boaventura de Sousa Santos nacié en Coimbra, Portugal el 15 de noviembre de 1940 es doctor en sociologia del
derecho por la Universidad de Yale y catedratico, ya jubilado, de Sociologia en la Universidad de Coimbra.
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marginalizado y, en el origen de esto, encontramos la colonizacion y las légicas de la violencia,
en tensién con la légica del derecho como regulacion y emancipacion (Sousa Santos, 2010).

En su extensa produccion académica ha intentado construir una epistemologia del sur ya
que considera que el mundo en el que nos encontramos esta en medio de relaciones de poder
tanto coloniales como capitalistas. Es esta doble consideracion lo que lo distinguiria de postu-
ras como el postmodernismo, pero también del postcolonialismo, que sostienen un diagndstico
similar con respecto al pensamiento cientifico y con quienes debate.

En su texto Descolonizar el saber, reinventar el poder (2010),retoma el “derecho a tener
derechos” de Arendt'® como el derecho a crear y organizar el derecho en tanto ur-derecho,o
sea, un derecho fruto de una injusticia que le da origen y que puede pensarse, en el caso de
las representaciones que apoyan la modificacion de la ley, a partir de la légica histérica e
ideoldgica detras del derecho occidental de corte colonialista que establecié lineas divisorias
excluyentes entre los seres humanos. En este sentido, es que Sousa Santos posibilita pensar
el problema del migrante ilegal desde una “sociologia de las ausencias y de las emergencias”
(2010:22, 24, 26), ya que el migrante irregular es producido como no existente/eliminable o
visibilizado como amenazante, y este sujeto en situacion de vulnerabilidad es aquel que hoy
necesita hacerse oir.

Algunos autores contemporaneos como el colombiano Silva (2002) en sus investigaciones,
se refieren a la administracion de justicia y abordan cuatro niveles analiticos de justicia: como
un ‘aparato codificado’, un conjunto de estructuras, normas y reglas de juego que estructuran la
vida social (justicia en cuanto institucion); la justicia como concepto; la justicia como discurso vy,
por ultimo, la justicia como pedagogia.

Este autor asi incluye en su observacion las instituciones sociales, no solamente aquellas
que guardan relacién con el control juridico, es decir contempla no solo los sistemas normativos
establecidos, de manera formal o informal, o instituciones sociales estrechamente relacionadas
con los/as operadores del derecho y la aplicacién de las normas como la profesién juridica,
estructura judicial, ideologias profesionales, entre otras, sino instituciones sociales de igual o
mayor complejidad como la cultura, la economia, la organizacion estatal, la familia, etc., que
segun el caso y el aspecto involucrado, también repercuten sobre el control juridico. Las practi-
cas sociales, vistas en su relacion con el control juridico, implican no apenas advertir como se
aplica el derecho en la realidad lo que ocurre, muchas veces, de modo distinto a como aparece
consignado en los estatutos legales, sino también examinar las actitudes y actuaciones de la
poblacién frente a los dispositivos de control. (Silva, 2002:)

El profesor brasilero Wolkmer'" muy ligado a nuestra facultad, trabaja pos de la visibilizacién

del pluralismo juridico. Afirmando que la proteccién de los derechos de los que estan fuera del

10 Nacida (Linden-Limmer, 14 de octubre de 1906 - Nueva York, 4 de diciembre de 1975) fue una filésofa y tedrica
politica alemana, posteriormentenacionalizada estadounidense, de origen judio y una de las personalidades mas in-
fluyentes del siglo XX.

11 Doctor en Derecho y maestro en Ciencia Politica, Antonio Carlos Wolkmer es ademas jurista, historiador, socilogo
del Derecho, filésofo y uno de los pioneros del pensamiento critico en América Latina, donde, como profesor, ha im-
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Estado se dificulta por el monismo juridico propio del paradigma de la modernidad que conside-
ra al Estado como unico administrador legitimo del derecho y de un derecho que es siempre,
como observé Marx, ideoldgico.

Hasta ahora el paradigma dominante que ha prevalecido desde la modernidad es el de un
derecho occidental monista, donde el Estado mismo se define, entre otras cosas, como garante
de seguridad de los derechos de quienes integran dicho Estado, soberano con poder sobre el
territorio y sobre los individuos que circulan o viven en él y como unico administrador del dere-
cho y con monopolio de la violencia legitima. En este sentido, sin Estado no hay derecho'2.
Pero entonces ¢ quién protege del Estado a quien esta fuera del Estado, a quien no tiene ciu-
dadania en el territorio? EI cosmopolitismo y el plano internacional (que se definen incluso en
términos interestatales) buscan proteger los derechos humanos en cuanto humanos, pero no
intervienen en la soberania de los Estados sobre sus territorios y, dentro del territorio, se distin-
gue entre ciudadano/a y extranjero/a en interseccion con lo licito y lo ilicito, estableciéndose
formas de trato diferenciales con respecto a los derechos.

El problema del monismo juridico es que no permite al subalterno decir, cuestionar, crear o
modificar el derecho, no habilita otras légicas, y va aparejado a la ciudadania y al Estado, del
que el migrante indocumentado entre otras personas invisibiizads esta afuera antes de poder
siquiera “pedir” sus derechos.

Por ello, se torna imperante, para Wolkmer, si se quiere defender la universalidad de los de-
rechos humanos sin ejercicio de violencia, pensar el derecho desde un pluralismo que ponga
en igualdad de condiciones al extranjero/a y al ciudadano/a en cuanto humanos. Esto quiere
decir pensar la posibilidad de que no solo rija el derecho oficial, estatal, que reprime a unos y
protege a otros, sino también un derecho, una interculturalidad y una auto-organizacion que las
minorias puedan ir generando en funcion de sus necesidades y situaciones de abandono y
opresion, porque, como sefiala Garcia (2008),el lenguaje juridico, las dificultades burocraticas,
las practicas discriminatorias y las representaciones de los ellas como amenaza, entre otras
cosas, dificultan cualquier acceso a justicia, a igualdad y a todas las condiciones basicas de la
vida humana a quien esta en una situacion de precariedad.

En este sentido, el pluralismo juridico propuesto por Wolkmer (2003) establece un dialogo
que toma en cuenta los diversos actores y grupos que intervienen en la construccién social de
la realidad y de los derechos en su produccion, uso y aplicacién, trascendiendo los nacionalis-
mos Y los localismos, es decir las dicotomias, para dar una proteccion integral a todos los seres

humanos. Wolkmer propone un uso alternativo del Derecho, un proceso de construccion de

partido clases de posgrado en distintas universidades, asi como en Europa, siendo titular jubilado de la catedra
“ Historia de las Instituciones Juridicas” , de la Universidad Federal de Santa Catarina. Es, ademas, docente del
Posgrado en Derecho de las universidades La Salle y UNESC (Brasil).

12 Sefiala Wolkmer (2003:4) que en los siglos XVII-XVIII, se da una estatizacién del Derecho en Europa que se hace
efectiva con la racionalizacién politica econdémica y la uniformidad burocratica, que intenta integrar los diversos sis-
temas legales y codigos en base a la igualdad de todos ante una legislacion comun. El sistema normativo es, asi,
organizado en torno a una norma fundante, que funciona como mito fundacional del orden social. A partir de este
momento, el derecho es inseparable del Estado y viceversa.
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formas juridicas que devengan armas de lucha para la efectivizacion de los derechos que ya
estan en los textos juridicos, pero no estan siendo aplicados o que aun ni siquiera existen; pro-
pone un derecho paralelo, emergente, insurgente, coexistente con el estatal, pero concebido
desde una éptica democratizante(2003:16).13

Dado que, como sefiala Bourdieu (2000), el derecho a decir el derecho es lo que da poder y
el derecho es lo que dicen las personas legitimadas para decir el derecho al interior del campo
juridico, es importante repensar las relaciones de poder en que personas como por ejemplo
migrantes indocumentados, mujeres pobres que sufren violencias quedan invisibilizados/as
imposibilitados/as de decir, crear y hacer accesibles los derechos que le corresponden, le son
necesarios y le son, en la practica, negados.

Hemos realizado un brevisimo recorrido por algunos autores que han influido y siguen ha-
ciéndolo en la produccion de la sociologia juridica por supuesto que esta enumeracion arbitra-
ria no agota la cantidad y calidad de quienes vienen trabajando en la disciplina pero permite al
estudiante una aproximacion al tema.

Resumiendo, podemos decir que la sociologia juridica es vista al interior del campo juridico
o como una disciplina auxiliar o como una especialidad de la sociologia. En general, no es defi-
nida como una disciplina del derecho, sus métodos y formas de abordar el conocimiento, esta
mas vinculada a las ciencias sociales. En las ultimas décadas ha hecho énfasis en el uso de
métodos empiricos de investigacion incursionando también en los métodos etnograficos vy el
analisis del discurso. Su mayor pretension esta ligada a realizar un analisis critico situado de
las situaciones juridicas, una aproximacion realista a qué sucede al interior de la administracion
de justicia con sus actores su practicas, cultura y como interpelan o no a sus instituciones.
También se interesa sobre los fines y las funciones del derecho, aunque no tiene la exclusivi-
dad sobre este tema.

Sin duda, son muchos los estudios que reunen varios de los elementos que aqui se sefa-
lan. Dentro de ellos se destacan en la produccién nacional los trabajos en torno a los conceptos
de ensefianza juridica, acceso a la justicia, violencia contra la mujer, perspectiva de género,
cultura juridica y, una especificidad que ha ido creciendo como es la sociologia juridico-penal
que aborda los temas relacionados con el derecho penal que no abordaré en este trabajo.

La sociologia juridica esta en permanente contacto con otras disciplinas de las ciencias
sociales, su vinculo se da a través de numerosos estudios que son abordados de igual

manera por la sociologia del derecho y por economistas, politélogos/as, antropélogos/as,

13 La propuesta de Wolkmer de un pluralismo juridico apuesta por una visidn juridica al servicio de la justicia, la emancipacion y la
dignificacion de los seres humanos, por un nuevo marco emancipatorio para el Derecho en América Latina y por un nuevo pa-
radigma de legalidad: un pluralismo “capaz de reconocer y legitimar normas extra e infraestatales, engendradas por carencias y
necesidades provenientes de los nuevos actores sociales, y de captar las representaciones legales de sociedades emergentes
marcadas por estructuras de igualdades precarias y pulverizadas por espacios de conflicto permanentes”, permitiendo una plu-
ralidad abierta, flexible, participativa y democratica que considere los nuevos sujetos sociales como libres, actuantes, participan-
tes, capaces de autodeterminarse y de generar modificaciones en su entorno y en el sistema social (Wolkmer 2003:3).Wolkmer
concibe el pluralismo juridico como “la multiplicidad de préacticas existentes en un mismo espacio socio-politico, interactuantes
por conflictos o consensos, pudiendo ser oficiales o no y teniendo su razén de ser en las necesidades existenciales, materiales
y culturales (2003:5).
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socidlogos/as, trabajadores sociales e intenta realizar investigaciones interdisciplinarias
sobre el campo juridico.

El involucrarse en temas como las violencias publicas y privadas, la igualdad/desigualdad,
los ordenamientos juridicos culturales obliga a los/as socidlogos/as del derecho a desarrollar
didlogos interdisciplinarios e intergeneracionales. Tal como puede verse en la mayoria de las
investigaciones que se desarrollan al interior del Instituto de Cultura Juridica de la Facultad de

Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP.

Enseianza juridica

¢ Qué significa “formar” un profesional, o mejor, qué significa “educar” un profesional?

Educar, afirmaba Emile Durkheim, a quien nos referimos al principio de este trabajo como
un clasico de la Sociologia quien nos ha dejado algunas categorias interesantes para seguir
pensando nuestra disciplina. El afirmaba que formar/educar un profesional es “crear un ser
nuevo”, en consecuencia, la tarea que se asigna al profesor/a es de “creacion”. Si aplicamos
esta idea a la educacion especializada que ofrece la universidad, podriamos decir que el objeti-
vo de una carrera universitaria es “transformar” a la persona, convertirlo en alguien dotado no
sé6lo de los conocimientos apropiados para desarrollar las actividades que competen a la profe-
sion, sino también de las “disposiciones interiores” que necesita para desempefarse en el
campo especifico de que se trate.

En una publicacién de hace casi diez afios' afirmabamos que: Un aspecto pendiente, que
se presenta como un desafio futuro a quienes forman parte del campo, consiste en la discusion
de una agenda de investigacién compartida para la investigacion de la educacion y de las pro-
fesiones juridicas en la Argentina.

La sociologia juridica ha incluido a la ensefianza juridica como parte de sus indagacio-
nes como expresamos mas arriba ha realizado investigaciones situadas sobre la institucion
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales que han resultado insumos para la reforma del
Plan de estudio.

En ese devenir se ha realizado preguntas como ;Por qué es necesario tomar la forma-
cién del abogado/a como objeto de indagacion? ;Qué relevancia tiene, en la practica, el
conocimiento que puede aportar esa investigacion? ;Qué habilidades y perfil de docente
requieren las facultades de derecho para formar operadores juridicos conforme los nuevos
requerimientos sociales?

Al respecto, tres cosas me parecen especialmente significativas para destacar de esas in-

dagaciones que los/as abogados/as se constituyen en los/as expertos/as a cuyo cargo esté la

14 2011. “Sociologia Juridica en Argentina. Tendencias y perspectivas”. Coordinadores: Gonzalez, M. G. y Lista, C. 12
Ed. Buenos Aires: Eudeba.
URL: http://sedici.unlp.edu.ar/discover?query=sociologia+juridica+lista+y+gonzalez&submit=
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construccion y reproduccion del derecho y del discurso juridico en el que éste se fundamenta;
esto los coloca en el centro neuralgico de la construccién y el mantenimiento del orden social;
la competencia especifica de este grupo profesional es el conocimiento de la ley; ella es la
principal herramienta de la que se valen para defender los intereses de quienes recurren a sus
servicios cuando necesitan preservar sus intereses, o, en el caso de los jueces y las juezas,
para determinar quién tiene la razén en una situacion de conflicto, cualquiera sea el objeto de
la disputa. En consecuencia, el ser expertos/as en el manejo de las leyes, convierte a los/as
abogados/as en un grupo con gran capacidad de ejercer control social.

La multiplicidad de campos de actividad en los que habitualmente se desempefan los/as
profesionales del derecho y la diversidad de papeles que estan habilitados para cumplir en
cada uno de ellos; como resultado de esto, la profesion es omnipresente en todos los ambitos
de la sociedad. No puede extrafar, entonces, el vinculo y la estrecha dependencia que existe
entre el campo juridico y el politico, por ser el derecho el mecanismo por excelencia para legi-
timar el poder y consagrar la supremacia social de ciertos grupos sociales sobre otros.

La necesidad de repensar la estructura de catedra vigente desde el siglo pasado que orga-
niza la educacién en forma piramidal con la figura del Profesor/a Titular en la cuspide, en este
nuevo escenario es al menos conveniente empezar a repensarla apuntando a una docencia
mas democratica, colocando al estudiante en el centro de los procesos de ensefanza y de
aprendizaje y a los/as docentes en una situacién mas igualitaria, transversal e interdisciplinaria
al momento de la seleccion de contenidos y del abordaje de los mismos. Cambiar es promover
la emergencia de nuevos roles y patrones de relaciones entre las y los profesores repensando
las estructuras organizativas y los modos de pensar y hacer la ensefianza. En un sentido traba-
jar para salir del contexto competitivo, aislado y exitista que, muchas veces ha fracturado los
lazos interpersonales y eso se ha visto reflejado al interior de las estructuras de las catedras.

En el transcurso de nuestras investigaciones hemos escuchado decir a Titulares de Céte-
dras las dificultades para llevar adelante reuniones de catedras, consensuar temas a tratar en
las Comisiones o constitucion de Mesas de Examen libre o instancias de formacién al interior
de la Catedra. Con poca capacidad de saber qué sucede en el Aula, en la Comision a cargo de
disimiles categorias de docentes con formaciones dispares tanto disciplinares como pedagdgi-
cas: Adjuntos/as, Jefes de Trabajos Practicos Auxiliares Docentes, Adscriptos/as.

La ensefianza juridica como las leyes son representaciones simplificadas, formas de imagi-
nar y ordenar las relaciones humanas que para ser eficaces encojen la complejidad de la reali-
dad. Esta en nosotros explicitar desde dénde estamos ensefiando y qué profesionales preten-
demos formar en una sociedad cada vez mas individualista, globalizada, violenta y desigual,
donde el derecho y sus intérpretes, aparecen como parte inescindible del problema y de las
posibles respuestas.

Como colofén podemos decir que en las Ultimas décadas se ha producido un cambio en la
forma de gestionar y de relacionarse los jévenes con el conocimiento en virtud que las nuevas
generaciones tienen un nuevo elemento que forma parte de su primera socializacién: la tecno-

logia de la informacién. Habra que seguir de cerca como estos cambios afectan a la institucion
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y sus actores. Si a ello sumamos que la Facultad cuenta con un exiguo plantel de docentes y
auxiliares con dedicacion full time a la investigacion, extension y la ensefianza con pocos cana-
les de vinculacion entre estos espacios y la gestidon estimamos que debemos recorrer un largo
camino para que la traccién del viejo plan deje paso al nuevo, donde la reflexion critica sobre
las practicas docentes y estudiantiles ocupen el centro del debate sincerando ambas partes en
forma relacional qué profesional desean co-construir con la atenta vigilancia de una gestion
responsable y comprometida con el proceso de ensefianza aprendizaje.

Se podrian agregar algunas consideraciones mas sobre la relevancia social de la profesion,
pero creo que las mencionadas, por si solas, constituyen un motivo mas que suficiente para
justificar que se dedique tiempo, esfuerzo y recursos a investigar la problematica de la forma-

cion que reciben los/as abogados/as durante su paso por la universidad.

Perspectiva de Género

Si tuviera que resumir qué plantea el estudio del género'® para el estudio del derecho, lo ha-
ria asi: 1) es fundamental aprender a criticar el derecho ya que no todo lo que esta contenido
en la ley, ha resultado justo; 2) es fundamental comprender el fenédmeno que el derecho pre-
tende regular (porque el problema no siempre esta en la norma, sino en cdémo se entiende la
realidad); y 3) es fundamental no perder de vista que, aunque esté ramificado, el derecho sigue
siendo un todo, con partes (ramas) que se afectan mutuamente (lo que pasa en el trabajo,
afecta a la familia, impacta a la violencia y viceversa; si se quiere dar cuenta del fenémeno
—por no decir resolverlo—, no basta con mirar a una “rama” —ni a un poder, ni a una jurisdic-
cion). Y, sabemos por multiples investigaciones que se han realizado y por las reformas legisla-
tivas operadas que nuestro derecho ha sido ideoldégicamente patriarcal y que esta hegemonia
aun persiste en vastos sectores de formacion e interpretacion juridica.

El patriarcado constituye, un sistema cultural de creencias que promueve, reproduce Y legi-
tima la distribucién desigual entre los sexos respecto de lo social, lo politico, lo econdmico, lo
religioso, lo moral y lo simbdlico y que ha estado y sigue presente en la formacion juridica, la
elaboracién normativa y en la aplicacion juridica.

Una mirada que incluya la perspectiva de género, es un tipo de mirada que apunta a inves-
tigar, revisar, interrogar y analizar los roles, los espacios y los atributos socialmente asignados
tanto a mujeres como a varones. Asimismo, este enfoque nos provee de herramientas para
abordar y problematizar la desigualdad de oportunidades que tienen los varones y las mujeres,

las inequidades en sus relaciones y los distintos papeles que socialmente les son asignados.

15 La confusién entre sexo y género puede llevarnos a considerar que una persona, identificada como varén o mujer al
momento del nacimiento, estaria destinada por naturaleza a cumplir un rol social acorde al sexo asignado. Esto po-
dria impedir u obstaculizar que la persona se desarrolle tanto social como profesionalmente segun sus propias aspi-
raciones y mas alla de las creencias y valores impuestos por los modelos construidos socialmente. Por ejemplo, una
mujer que decide no ser madre puede recibir una sancion moral muy fuerte por no seguir con este rol social asignado
a su sexo biolégico.
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Los estereotipos de género son imagenes construidas social e histéricamente que estable-
cen aquello que se es - pera socialmente del varéon y la mujer. Estan elaborados con base en
prejuicios, actitudes y creencias aplicadas a todos los varones y las mujeres en general, e in-
tervienen en la construccién social de la identidad de las personas.

En lo que respecta a la relacion entre derecho y género podemos sefalar lo expresado por
Femenias (2008), en el sentido de que, si siglos de luchas fueron necesarios para que se reco-
nociera a las mujeres como sujetos juridicos, de ciudadania, de conocimientos, aun advertimos
la precariedad y la insuficiencia de sus logros cuando penetramos en el campo juridico.

Santos, a quien aludimos mas arriba sostiene que el derecho occidental moderno y la epis-
temologia dominante se asientan en lo que denomina el “pensamiento abismal”, que establece
una linea entre sujetos, saberes y experiencias visibles, utiles, inteligibles, legales (“este lado
de la linea”, sociedad civil) e invisibles, ininteligibles, peligrosos (“el otro lado de la linea”, esta-
do de naturaleza), aun cuando se consideran los derecho humanos como universales (2010:8).

El paradigma de la modernidad concibe el derecho como regulacién/emancipacion social,
pero se funda originariamente sobre la distincidon entre sociedades metropolitanas y territorios
coloniales, pues en las primeras se aplicaba la dicotomia regulaciéon/ emancipacion, mientras
que en los territorios coloniales regia la loégica de la apropiacion/violencia (2010:30). Por lo tan-
to, aunque el derecho moderno divide las acciones en legales o ilegales de acuerdo con el
derecho oficial u internacional y universaliza esta distincién, no se aplica el mismo paradigma a
ambos lados de la linea (2010:30-35).

Ahora bien, aunque estas lineas se han ido desplazando con el proceso de descoloniza-
cion y la universalizacién de los derechos humanos, para Santos el paradigma se ha conser-
vado, ya que se ha considerado una intrusidon de eso “otro” dentro de las metrépolis bajo la
forma de terroristas, trabajadores migrantes indocumentados y refugiados. Observa que, si
uno analiza nuevas leyes antiterroristas y migratorias practicada en EEUU y algunos paises
de Europa, se hace patente que siguen la l6gica del paradigma apropiacién/ violencia hacia
estos “otros” (2010: 38-39).

Si bien Argentina se ha caracterizado desde la legislacion de 2003/2004 por ser inclusiva y
adherir al paradigma de los derechos humanos como universales, vemos sesgos Yy discrimina-
cion social cuando, por ejemplo, se dice que los migrantes vienen a quitar el trabajo y a usar los
servicios publicos y que son una amenaza para la seguridad nacional por su relacién con las
drogas y la delincuencia. Se piensa aqui, en efecto, a través de un paradigma que opone un
“nosotros”, nacidos aqui, a esos “otros” que vienen de afuera, unos “otros” que no se adaptan
al paradigma de la “civilizacién” argentina. Estas representaciones se utilizan para legitimar una
I6gica diferencial para con ellos (y por esto violenta), que se corre del paradigma de los dere-
chos humanos.

De esta manera, si bien segun el paradigma internacional de los derechos humanos univer-
sales por ejemplo los y las migrantes indocumentados deberian ser tratados en base al para-
digma de la regulacién/emancipacién previsto incluso en la ley argentina, los derechos huma-

nos son violados por el Estado, las corporaciones y parte de la sociedad con el supuesto obje-
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tivo de ser defendidos. Podemos ver que se da en Argentina lo que Sousa Santos llama un
“retorno del colonizador” y un fascismo social y contractual: se construye una segregacién ur-
bana y una red de relaciones de poder desiguales que concede al mas fuerte poder sobre el
mas vulnerable, obligandolo a aceptar las condiciones impuestas para sobrevivir (2010:45).

Pensemos, en esta misma linea, que la situacién de vulnerabilidad hace que los migran-
tes indocumentados sean subcontratados por corporaciones multinacionales para ser ex-
plotados en talleres clandestinos o en zonas rurales, lo cual es otra forma de violencia den-
tro del neoliberalismo actual, donde las fronteras se corren y el orden capitalista global
neoliberal viola los derechos mas fundamentales. Y, esta situacién se agrava cuando las
migrantes so mujeres pobres.

Ahora bien, surge entonces la pregunta de como hacer frente a las politicas nacionales e
internacionales y a las representaciones sociales que se valen de un discurso universalista de
los derechos humos, pero que generan division social, racial y exclusion. Santos considera,
como respuesta, la emergencia de un cosmopolitismo subalterno donde la parte débil pueda
decir el derecho. Como él mismo observa, el cosmopolitismo ha significado universalismo, tole-
rancia, ciudadania mundial, pero también ha justificado el privilegio de unos pocos. Por ello,
considera necesario un cosmopolitismo contrahegemodnico que, desde un pensamiento pos
abismal, piense desde el otro lado de la linea y formule una concepcion intercultural de los
derechos humanos que no avasalle los sectores oprimidos sino se ponga al servicio de una
politica progresista, emancipatoria (2010: 64-65). En este sentido, pensar un cosmopolitismo
nos permite reconectar nuevamente humanidad y ciudadania en una comunidad global justa y
emancipatoria para el cumplimiento de los derechos, que parta de la situacion concreta, de las
injusticias, de la reivindicacion de las luchas de los oprimidos.

Santos propone un concepto de derechos humanos situado, que se ajusta a la situacion de
los migrantes irregulares y que tiene que ver con los ur-derechos (derechos originales) que no
son “naturales” sino derechos que existen en el proceso de ser negados, pues responden a
injusticias originales. Dentro de estos se encuentra el derecho a organizar y participar en la
creacion de derecho, que es, como habiamos sefialado, una versién mas concreta del “derecho
a tener derechos” de Arendt. Esto requiere una politica emancipatoria de derechos entrelazada
con politicas de democracia participativa, abierta a todos los oprimidos y marginados, incluidos
los migrantes sin papeles. Y, en este proceso el rol del profesional del derecho formado con
conciencia social puede ser fundamental.

Ahora bien, en este derecho a crear y decir el derecho y en este cosmopolitismo contra he-
gemonico, lo que se estd poniendo en cuestion es el problema que representa el monismo
juridico que impide a los oprimidos decir el derecho, pues el problema no es solamente la rela-
cion entre ciudadania y Estado en la situacidon del migrante sino como se ha entendido el orden
institucional solamente desde el monismo juridico.

Carvajal (2011) afirma que cada dia la sociologia juridica o sociologia del derecho adquiere
mayor importancia en las facultades de derecho, importancia que radica en las perspectivas de

analisis que la sociologia juridica ofrece al estudio de la norma juridica y su relacién con los
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fenémenos sociales. Agregaria que este hecho se verifica a nivel de los y las estudiantes pero
en las instituciones y actores con capacidad de decision, sigue existiendo resistencia a esta
disciplina como necesaria en la formacion de profesionales. Por ello, deberemos seguir inda-

gando el porqué de esas resistencias.

Acceso a la Justicia

Con respecto a este tema se han desarrollado diferentes investigaciones sobre la tematica
desde la sociologia juridica tomando la perspectiva de quienes necesitan de la administracién
de justicia para resolver sus conflictos realizando entrevistas a justiciables que logran llegar a
los Tribunales y aquellos que piensan que la justicia esta lejos y es para los otros.

En el caso especifico de las mujeres pobres que buscan la intervencion judicial, en nuestras
investigaciones hemos podido corroborar a través los testimonios de las mujeres que transitan
la ruta critica la falta de expectativas respecto de la eficacia del Poder Judicial para atender
demandas y resolver conflictos, por un lado, y la desconfianza —fundada en una historia y un
presente de hostilidad—, por el otro; ambas hacen que el acceso a la Justicia aparezca mas
como un mal a evitar que como un derecho a reivindicar.

Aquellos trabajos que toman como objeto principal de indagacion a la administracién de
justicia y la necesidad de su reforma incluyen la formacién del juez en nuevas competencias.
En ese contexto se valora negativamente la formacion que los postulantes a jueces recibie-
ron en las facultades de derecho y se sobrevalora el desarrollo de habilidades que hacen al
desempeno profesional cotidiano. Segun estos trabajos, los jueces aprecian la capacitacién
intra-institucional para el saber-hacer, en general de caracter pragmatico, tradicional, endo-
gamico y monodisciplinar, con deslegitimacion del saber tedrico; desdefiando cualquier parti-
cipacion en capacitaciones provenientes de la Universidad. Los autores sefalan que los jue-
ces entrevistados privilegian para su formacidn/actualizacion a los expertos en derecho que
ya trabajan en el Poder Judicial y/o asesoran a instituciones internacionales quienes estable-
cen los lineamientos de la formacién juridica para el cambio de la administracién de justicia
(Lista, 2006; Brigido, 2007).

VIOLENCIA (S) CONTRA LAS MUJERE (S)

Hoy, tenemos leyes protectivas de la violencia contra la mujer a nivel constitucional, a nivel
nacional y, a nivel provincial pero la realidad es que, cuando las mujeres necesitan ser escu-
chadas, atendidas o refugiadas con las leyes no es suficiente. La ley no puede operar sobre
mecanismos psiquicos causantes de violencia contra la mujer , en tanto no se desmantele la
trama que sostiene la Idgica paternalista que ubica al hombre como sujeto poseedor de obje-

tos, activo y deseante y a la mujer en el lugar de la propiedad del hombre, privada de sus dere-
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chos y en tanto la propia mujer no se visibilice a si misma como un sujeto capaz de elegir, ser
auténomo y liberarse de la prision de la imagen creada por la sociedad masculina hace siglos y
que a pesar de los cambios de forma sustancialmente se sigue manteniendo.

Y, la investigacion empirica muestra que no es utilizada por todos/as los funcionarios/as ju-
diciales en sus actuaciones superando viejas practicas patriarcales.

La deuda pendiente es la modificacion de las practicas desde la formacion de los futuros
operadores/as en las Facultades hasta la capacitacion especifica de quienes ya estan traba-
jando en la problematica para el efectivo cumplimiento de los derechos.

Por otra parte, el paulatino empoderamiento de derechos de las mujeres permitira que
todas puedan ir saliendo de la culpabilizacion, de la cristalizacién en roles de cuidado y del
sentimiento de no ser merecedoras de la resolucion de sus problemas con la ayuda de la
administracion de justicia y con politicas sociales inclusivas de acceso a la vivienda, al tra-
bajo, a la educacién.

Cualquier marco tedrico apto para analizar la posicidon de la mujer en la sociedad necesita
ser formulado a partir de multiples niveles analiticos y debe subrayar la continuidad entre la
teoria del género y la teoria sociolégica general. Reconocer la categoria de género implica
asumir una relacion estructural de desigualdad en los sistemas sociales; es decir, reconocer
que ciertas diferencias o desigualdades se constituyen en virtud de una construccion social
basada en diferencias biolégicas. Esta construccion social se instituye -ademas- como una
de las principales dimensiones que se tienen en cuenta en el reparto de poder, autoridad,
prestigio y recursos en una sociedad; de tal forma que, diferentes formas de desigualdad
funcionan como diferencias multidimensionales que subyacen bajo el mismo concepto de

desigualdad de género.

Reflexiones Finales

A través de este texto procuramos favorecer la identificacion de algunas teméaticas que hoy
preocupan a nuestra disciplina esta enumeracién deja mucho por fuera y exige que sigamos
produciendo sintesis del trabajo situado, sustentado en la investigacion empirica que venimos
realizando desde nuestra catedra y fundamentalmente desde la investigaciéon empirica. Com-
partida con profesores/as e investigadores/as para brindar la informacién mas diversa para
motivar a nuestros/as estudiantes a comprometerse en la formacion para una sociedad mas
justa e igualitaria con el derecho como elemento de transformacién

Quiero reafirmar que los conceptos, asuntos y problemas que se tratan en este libro no ago-
tan la diversidad y complejidad tematica contenida en el material producido por quienes partici-
pan del campo de la Sociologia Juridica.

Por otra parte, todo el material contenido en este y el resto de los capitulos responden a in-
tereses especificos de las personas que formamos parte de esta Catedra el cual es susceptible

de nuevas lecturas e interpretaciones que podrian conducirnos a diferentes conclusiones y
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diagndsticos. Finalmente, somos conscientes de que estos temas no agotan el universo de

produccion actual de la Sociologia Juridica en la Argentina.
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CAPITULO 2
Problemas y Usos del Lenguaje
Una mirada posible desde la Sociologia Juridica

Cristian Furfaro'®

Introduccion

La primera pregunta que se nos viene a la cabeza cuando escuchamos el tema “Problemas
del lenguaije juridico. Usos del lenguaje” es ¢,cual seria el aporte especifico que puede hacer la
Sociologia Juridica? Comenzar a responder esta pregunta supone precisar algunas cuestiones,
las cuales componen el recorrido que efectuaremos en el presente capitulo.

En primer lugar, explicitaremos una definicion inicial de lenguaje, especificaremos algunas
caracteristicas del lenguaje juridico y analizaremos como ha sido abordado el problema del
lenguaje desde otras materias de la carrera de abogacia en nuestra facultad.

Seguidamente, explicitaremos la definicion de Sociologia Juridica desde la cual partimos,
para luego focalizarnos en el abordaje propuesto desde el texto indicado como obligatorio en el
programa de la materia®’.

En la parte final del capitulo, y en base a todos los elementos indicados, reflexionaremos
sobre algunos de los aportes especificos que podemos hacer desde la Sociologia Juridica res-

pecto a la problematica del Lenguaje y del Lenguaje Juridico, especificamente.

Lenguaje

Desde El Crétilo de Platon, que plantea una disyuntiva esencial —si el lenguaje es natural y
entonces existe una relacion intrinseca entre las palabras y lo que ellas significan, o convencio-
nal, es decir, producto de relaciones arbitrarias entre “la cosa y el nombre”— distintos campos del
saber —como la gramatica, la retdrica, la filosofia del lenguaje, la linglistica y la semiética— han

abordado el lenguaje como problema, proponiendo distintas definiciones (Arfuch, 2016: 1).

16 |nstituto de Cultura Juridica, UNLP. cfurfaro@hotmail.com.

17 Bibliografia Obligatoria: Bourdieu, Pierre (2000). Poder, Derecho y Clases Sociales. Editorial Desclée de Brouwer
S.A., Bilbao. Introduccioén: “La razén del derecho”, pags. 38/57; “Sobre el poder simbdlico”, pags. 87/99; “La fuerza
del derecho”, pags. 165/221.
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En una primera aproximacion, el Lenguaje suele definirse como la facultad del ser hu-
mano para comunicarse a través de un sistema de signos. El Lenguaje es considerado la
suma de la Lengua —faz estatica— mas el Habla —faz dinamica—, siendo necesario para
la descripcion de un lenguaje considerar la utilizaciéon que los sujetos pueden hacer del
mismo. La lengua atesora los usos, la experiencia y el saber de las generaciones, dando
forma al pensamiento y configurando una visién del mundo, al mismo tiempo que le impone
limites (Arfuch, 2016: 2-3).

En forma general, el lenguaje puede ser abordado considerando tres puntos de vista: 1) el
Sintactico, consistente en determinar las reglas que permiten construir las frases o féormulas
“correctas”, combinando los simbolos elementales; se interesa por los sistemas formales, la
relacién de un signo con otro signo; 2) el Semantico, que se propone obtener el medio de inter-
pretar esas formulas, de ponerlas en relacion con otra cosa: esa “otra cosa” puede ser la reali-
dad, o bien otras formulas (de ese mismo lenguaje o de otros lenguajes); estudia el significado
de los signos, el proceso de asignacion de significado y las relaciones de los signos con los
objetos; y 3) el Pragmatico, que describe el uso que pueden hacer de las férmulas los interlocu-
tores que se proponen actuar unos sobre otros; estudia la relacién de los signos con los inter-
pretes (Ducrot y Todorov, [1972] 2014: 380).

El estudio del signo linglistico fue abordado por Charles Sanders Peirce y Ferdinand de
Saussure, quienes fundaron respectivamente dos disciplinas: la Semidtica y la Semiologia. La
Semidtica analiza y explica los signos y los fendmenos comunicativos, los sentidos y las signifi-
caciones que se producen en la sociedad a través de la actividad de la semiosis'®. La Semioti-
ca se interesa por el conocimiento humano y es independiente en relacién con el estudio del
lenguaje. Peirce consideraba que el signo tenia una estructura triadica compuesta por el repre-
sentamen, el fundamento y el interpretante (Ducrot y Todorov, [1972] 2014: 104).

La Semiologia es anunciada por Saussure como la disciplina que estudia en qué consisten
los signos y que leyes los rigen. Seré una ciencia que estudie la vida de los signos en el seno
de la vida social (Ducrot y Todorov, [1972] 2014: 106). La Semiologia tiene dependencia directa
del estudio del signo y de la lengua. Para Saussure, el signo posee una estructura diadica, en
la cual se articulan equilibradamente y de modo inmotivado una imagen acustica — el significan-
te — y un concepto — el significado — en un sistema de diferencias. Posteriormente, Jacques
Lacan sostendria que este equilibrio no era tal, dando primacia al significante, y mas especifi-
camente, a la cadena significante.

Este brevisimo repaso sobre las aproximaciones al estudio del lenguaje como problema nos
permitird comprender mas cabalmente desde que perspectivas y considerando que aspectos
se aborda la idea de Lenguaje en las distintas materias de la carrera de abogacia, de modo de

establecer claramente cual sera nuestro punto de partida para el analisis socioldgico juridico.

18 |a semiosis es el proceso de interaccidn comunicativa que se produce entre personas, grupos sociales e instituciones.
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Lenguaje Juridico

De acuerdo a la definicion de lenguaje anteriormente explicitada —posiblemente binaria,
posiblemente saussuriana— el lenguaje juridico estaria compuesto por una “lengua juridica”
constituida por las normas, sentencias y doctrina juridica —elementos de contenido a los cua-
les se acudira para dar sentido a las palabras juridicas—, y por un “habla juridica”, que seria la
puesta en practica por el operador juridico en un acto de comunicacion dentro de un sistema
particular (Casagrande, 2011: 207). Esta Lengua Juridica y este Habla Juridico constituirian el
Lenguaje Juridico, al cual pertenecerian todas las prescripciones normativas, sean de fuente
legal o consuetudinaria, todos los fallos de los tribunales con sus fundamentos, como asi tam-
bién las formulaciones de la prueba y los dictamenes de los peritos, los alegatos de los aboga-
dos y hasta la conversacion de los juristas sobre cuestiones juridicas.

Desde una perspectiva semidtica, el “lenguaje juridico” puede ser conceptualizado como un
conjunto de signos referidos al “derecho” que forman una unidad cultural particular (Casagran-
de, 2011: 208).

El lenguaje juridico no es considerado un lenguaje “cientifico” sino un lenguaje técnico que
no tendria peculiaridades sintacticas, pero si semanticas y pragmaticas. Esta idea de lenguaje
técnico ha sido adoptada por el Consejo Nacional de Decanos de las Facultades Nacionales de
Derecho en su publicacién Estandares, al manifestar que se espera de los abogados que luego
de recorrido el plan de estudios “manejen con precision el lenguaje técnico” (Facultad de Cien-

cias Juridicas y Sociales Universidad Nacional de La Plata, 2016: 36).

El Lenguaje Juridico en la carrera de abogacia (FCJyS-UNLP)

En el plan de estudios de la carrera de abogacia —y también en su curriculum oculto—
el tema del lenguaje y el lenguaje juridico, es abordado considerando a la légica como la
base tedrica fundamental para el ejercicio de la interpretacién y la argumentacion por parte
del abogado.

Predomina la visidon de la dogmética juridica que niega —no en forma totalmente explicita—
el caracter socio-histérico del lenguaje que forma lo juridico. La ciencia juridica solo se hace
mediante la logica formal, identificada como una logica dedntica, del deber ser, de las normas.

En razén de ello, no resulta extrafio que muchos juristas pretendieran que el arma clave pa-
ra el manejo del sistema juridico fuera la claridad conceptual del legislador. Estos juristas llega-
ron a pensar al derecho como un arte en el cual una gran norma era aquella que por su trans-
parencia no presentara problemas de interpretacion (Casagrande, 2011: 209).

El jurista utiliza la l6gica con el fin de aclarar términos o frases obscuras, integrar contextos
lagunosos, corregir o eliminar contradicciones, aplicando un modelo de racionalidad l6gico-
formal que, haciendo base en los aspectos técnicos del lenguaje, sostiene la coherencia y sis-

tematicidad de los ordenamientos juridicos.
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En este sentido, es imposible soslayar la importancia que se le otorga a la conocida polémi-
ca de los afios 60 entre Sebastian Soler y Genaro Carrié respecto a los alcances del lenguaje
juridico. En ella estaban representados quienes defendian la dimensién racional-formalista, que
aspiraban a conseguir un lenguaje univoco, donde el derecho se valga de palabras precisas,
constituyendo el contenido de un concepto aquel que el legislador le ha conferido; y quiénes
sostenian que el lenguaje del derecho es el lenguaje natural, admitiendo que la ambiguedad, la
vaguedad, las zonas de penumbra y la textura abierta propias del lenguaje natural también
aparecen en el lenguaje juridico, y que debian ser resueltas considerando valores morales,
econdmicos y politicos.

Pasado un poco mas de medio siglo de la controversia, el sentido comun juridico imperante
en nuestra casa de estudios sostiene — implicitamente, y en ocasiones explicitamente — la exis-
tencia de un codigo que establece una correspondencia entre significados y significantes, con
escaso margen interpretativo, lo cual hace que el abogado trabaje con un lenguaje formalizado
(Casagrande, 2011: 209). Y que siempre que haya dificultades para elaborar un lenguaje exac-
to, univoco y légicamente riguroso — si esto fuera en realidad posible — podamos pensar que
ello es consecuencia de la existencia de dos lenguajes juridicos: el lenguaje juridico de la ley y
el lenguaje juridico de los juristas.

En este contexto, la idea de “problemas del lenguaje” nos remitira ineludiblemente a la am-
bigliedad, la vaguedad, las zonas de penumbra y la textura abierta, en tanto que los “usos del
lenguaje” se refieren a la utilizacién estratégica que hace el abogado de la légica formal juridica
para desarrollar actividades de interpretacion y argumentacion, y de esta manera acercarse a la

“verdad juridica”.

La Sociologia Juridica y el camino a otras respuestas posibles

El programa de la Céatedra Il define a la Sociologia Juridica como la disciplina que resulta
adecuada para estudiar al derecho como fendmeno social, contribuyendo al conocimiento de la
sociedad por Ixs futurxs profesionales, en tanto la practica del derecho depende no sélo del
denominado “conocimiento juridico” — tradicionalmente entendido como el manejo de normas y
conceptos de doctrinarios de la ciencia juridica — sino también de la comprension de la conduc-
ta en interaccion intersubjetiva.

Desde la bibliografia obligatoria de la Unidad |, Roger Cotterrell nos sugiere que la So-
ciologia Juridica busca explicar el caracter del derecho en términos de sus condiciones
sociales e histoéricas, reflexionando sobre las caracteristicas doctrinales e institucionales en
términos de sus origenes sociales y sus efectos, con la pretensién de adoptar un punto de
vista epistemoldgico desde el cual efectuar una critica radical y un desafio a las concepcio-
nes que los juristas sostienen sobre el derecho. El concepto de derecho propuesto debe
considerar al derecho estatal como central pero también a otros sistemas normativos como

directamente comparables. El derecho estatal seria la preocupacion central, pero no exclu-
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siva, ello en tanto, la mayoria de las estructuras normativas socialmente significativas pue-
den ser vistas como dotadas de coaccion incluso si no hay una maquinaria formal para su
aplicacion y no dependen para su reconocimiento de sanciones institucionalizadas correla-
tivas (Cotterrell, 2010).

Renato Treves, en su libro “Sociologia del derecho. Origenes, investigaciones, problemas”
define a la sociologia del derecho como una disciplina que tiene la tarea de realizar dos clases
de investigaciones, conexas y complementarias, aquéllas que tienen por objeto la sociedad en
el derecho — comportamientos sociales conformes o no conformes con los esquemas juridicos
formales — y aquellas que tienen por objeto la posicion y funciéon del derecho mismo en la so-

ciedad (1987: 113).

Un abordaje para el texto obligatorio
Bourdieu y el analisis sociolégico juridico

El analisis del derecho de Bourdieu intenta desentrafar la I6gica de la practica juridica,
el sentido de las diferentes practicas juridicas y sociales, para descubrir el orden social que
se esconde tras el orden simbdlico. Esta aproximacién debe entenderse en el marco de la
tercera posibilidad que propone el sociélogo francés, la posibilidad del conocimiento
praxeolégico, que "tiene por objeto el sistema de relaciones objetivas y las relaciones entre
esas estructuras objetivas y las disposiciones estructuradas en las cuales ellas se actuali-
zan y que tienden a reproducirlas" (Bourdieu, 2000: 11). Desde el estructuralismo se enfati-
zan las estructuras objetivas que orientan y coaccionan la practica social; desde el cons-
tructivismo se subraya el lado subjetivo de su metodologia, el que enfoca sobre la génesis
de las estructuras mentales, que a su vez condicionan y generan las practicas. El analisis
de las estructuras cognitivas es inseparable del analisis de las condiciones sociales en que
aquéllas tienen lugar (Bourdieu, 2000: 13).

Lo que existe en el mundo social son relaciones objetivas que existen independientemente
de las conciencias individuales. Los elementos individualizados solo tienen propiedades en
virtud de las relaciones que mantienen con otros elementos en un sistema. En este sentido, el
espacio social es un conjunto de relaciones o sistema de posiciones que se definen unas en
relacién con las otras, que se definen de acuerdo a un tipo de poder o capital especifico, deten-
tado por los agentes que entran en lucha (Bourdieu, 2000: 14).

El campo es un espacio social donde los actores, situados en posiciones estructurales dis-
pares, actuan de acuerdo a un conjunto de disposiciones compartidas — habitus — y utilizan los

recursos con los que cuentan — capitales' — en la lucha por el control de un recurso valioso —

19 Estos recursos pueden presentarse como capital econdmico, capital cultural y capital social sumando una cuarta
categoria, el capital simbdlico que es cualquier forma de capital en tanto aprehendida simbdlicamente, que obtiene
un reconocimiento explicito o practico. Es el poder de representar y otorgar valor a las formas de capital (Bourdieu,
2000: 131-164).
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privilegio — (Garcia Villegas y Rodriguez, 2003: 20). Discursivamente, estos agentes estratégi-
camente ubicados nos permiten pensar en la Teoria de la Enunciaciéon, desde la cual Emile
Benveniste (1977) nos habla de un yo enunciador — locutor — que mediante un enunciado se
instaura ante un {0 destinatario — alocutario — compartiendo un aqui y ahora en correferencia al
mundo. En la busqueda de retener la huella de la enunciacion en el enunciado, se observa un
sujeto que, de acuerdo a una posicion determinada, y en una coyuntura dada — condiciones de
produccion del discurso — dice lo que puede (Pécheux, 1978).

Bourdieu y el campo juridico

El campo juridico es definido como un espacio social relativamente independiente en rela-
cién a las demandas externas, al interior del cual se generan pronunciamientos que tienen el
poder de imponerse con fuerza de autoridad, produciéndose y ejerciéndose la autoridad juri-
dica, forma por excelencia de la violencia simbdlica legitima cuyo monopolio pertenece al
Estado, y que puede servirse del ejercicio de la fuerza fisica (Bourdieu, 2000: 38). Constituye
el resultado de las luchas que se desarrollan entre agentes especializados, en competencia
por el monopolio del capital juridico, esto es, en concurrencia por el derecho a decir qué es lo
que dice el derecho.

El derecho puede entenderse partiendo de dos aspectos inseparables entre si. En primer
lugar, el derecho como discurso, como unidad de significaciéon o practica enunciativa en un
contexto de produccién; o, mas precisamente, como discursos, en plural. Y en segundo lugar,
el derecho como espacio: sistema, conjunto de aparatos especializados que le sirven de so-
porte o, como campo social en el que se produce y negocia ese discurso. Se trata de dos
aspectos indisociables, porque ese discurso o razén juridica no existe al margen del lugar
social o la red de relaciones en la que emerge. Y si existe ese lugar social es, también, preci-
samente debido a esa "razoén juridica" que alli se constituye, se reproduce y se negocia como
tal (Bourdieu, 2000: 38-39).

Lo especifico del campo juridico reside en la ilusién de neutralidad, de universalidad de au-
tonomia, de desinterés incluso — bajo el ropaje del interés general o la justicia — que configura
sus discursos. Asi se esconden, bajo estrategias de universalizacion, las relaciones de domina-
cion que traducen en formas juridicas.

La autoridad juridica es la forma por antonomasia del poder simbdlico, el poder del nom-
bramiento y de la institucion, de la representacion, el poder para construir socialmente, para
otorgar importancia social, "pues el derecho es la objetivaciéon de la visién dominante reconoci-
da como legitima o, si lo prefieren, de la visiéon del mundo legitima, de la ortodoxia, avalada por
el Estado" (Bourdieu, 2000: 40).

El derecho constituye una de las formas de codificacion e institucionalizaciéon de las distan-
cias sociales entre posiciones. La codificacion "traduce" en forma simbdlica lo que existe en

forma de habitus. La regla facilita y simplifica las opciones de los agentes en el curso de la
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accion, ofrece asi una posibilidad objetiva u objetivada, la que deriva de dar forma, poner for-
mas o poner en formas (formalizar) lo que previamente existe en estado practico.

Los agentes estan investidos de una competencia inseparablemente social y técnica, que
consiste esencialmente en la capacidad socialmente reconocida de interpretar (de manera
mas o menos libre o autorizada) un corpus de textos que consagran la visién legitima, recta,
del mundo social.

De esta manera, la eficacia del derecho se ejerce solo en la medida en que el derecho es
socialmente reconocido y encuentra un acuerdo incluso tacito y parcial, porque responde, al
menos en apariencia, a necesidades e intereses reales.

Entender la "ilusidn racional o geométrica" que esta en el origen del derecho y de las practi-
cas juridicas, en tanto decisiones neutrales y objetivas que se ajustan Unicamente a la objetivi-
dad y neutralidad que se atribuye a la norma, no es inutil, sobre todo si tenemos en cuenta la
eficacia simbdlica de la forma juridica y que la lucha que se lleva a cabo en el campo juridico
debe someterse a sus propias condiciones de formalizacion. Bourdieu nos ofrece la posibilidad
de comprender mejor como aquellos utilizan (o utilizamos) la legalidad para servir a diferentes
intereses, lo cual permite (o nos permite) a otros, concurrir mas coherentemente a la lucha que
en ese campo juridico, y en los diversos campos sociales, se lleva a cabo por el monopolio de
los medios que contribuyen a la dominacién legitima.

La estructura histérica del campo juridico constituye el Unico fundamento posible de la razén
juridica, en tanto tiene conferidas las apariencias de un fundamento trascendental, junto a la

creencia en el orden social que ellos producen.

Bourdieu y el Lenguaje Juridico

El lenguaje juridico consiste en un uso particular del lenguaje ordinario. El derecho toma
elementos del lenguaje comun y les otorga un significado especifico.

Este lenguaje se presenta objetivado y codificado pero no en su totalidad, sino que también
se presenta como un lenguaje que existe en estado practico, en forma de habitus linglisticos.

El lenguaje juridico posee notas caracteristicas de una retdrica de la impersonalidad y de la
neutralidad. La mayor parte de los procedimientos linguisticos que lo caracterizan concurren
efectivamente en la produccion de dos efectos: 1) el efecto de neutralizacién, se obtiene me-
diante un conjunto de rasgos sintacticos tales como el predominio de las construcciones pasi-
vas (el sujeto no es activo, no realiza ni controla la accién del verbo sino que la recibe, reali-
zando o controlando la accion, es el llamado complemento agente, por ejemplo: “se aprobd por
el Congreso”) y de los giros impersonales (“se aplicara mil pesos de prision”) apropiados para
subrayar la impersonalidad de la enunciacién normativa y para hacer del emisor un sujeto uni-
versal, a la vez imparcial y objetivo; 2) el efecto de universalizacion, se obtiene a través de
diferentes procedimientos convergentes: el recurso sistematico al indicativo para enunciar las

normas; el empleo de los verbos conjugados en tercera persona del singular del presente o del
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pretérito perfecto expresando el hecho consumado ("acepta”, "confiesa", "se compromete"”, "ha
declarado”, etc.) propio de la retdrica de las actas oficiales y del proceso verbal; el uso de inde-
finidos ("todo condenado") y del presente intemporal (o del futuro juridico) aptos para expresar
la generalidad y la omnitemporalidad de la regla de derecho; la referencia a valores transubjeti-
vOos que presuponen la existencia de un consenso ético (por ejemplo, el del "buen padre de
familia"); o el recurso a férmulas lapidarias y a formas fijas que dejan poco espacio a las varia-
ciones individuales.

El lenguaje juridico se caracteriza por la existencia de un antagonismo estructural que en los
diferentes sistemas opone las posiciones del "tedrico", dedicadas a la pura construccién doctri-
nal, y las posiciones del "practico", limitadas a la aplicacién, constituyendo una lucha simbdlica
permanente en la que se enfrentan definiciones diferentes del trabajo juridico como interpreta-
cion autorizada de textos “candnicos”.

Estas categorias de intérpretes autorizados tienden siempre a distribuirse entre dos polos
extremos: por un lado, la interpretacion orientada hacia la elaboraciéon puramente teérica de la
doctrina, monopolio de profesores que estan encargados de ensefar las reglas en vigor bajo
un forma normalizada y formalizada; por otro lado, la interpretacion orientada hacia la evalua-
cion practica de un caso particular, patrimonio de los magistrados que llevan a cabo los actos
de jurisprudencia y que por ese camino pueden, algunos de ellos, contribuir también a la cons-
truccién juridica. Una historia social comparada de la produccién juridica y del discurso juridico
sobre esa produccion deberia trabajar para poner metédicamente en relaciéon las tomas de
posicion en esta lucha simbdlica y las posiciones en la division del trabajo juridico: todo permite
suponer que la tendencia a poner el acento sobre la sintaxis del derecho es sobre todo el caso
de los tedricos y los profesores, mientras que la atencion por la pragmatica es al contrario mas
probable entre los jueces (Bourdieu, 2000: 175).

La interpretacion opera la historizacion de la norma, adaptando las fuentes a las nuevas cir-
cunstancias, y descubriendo en ellas posibilidades inéditas, dejando de lado lo superado y lo
caduco. Dada la extraordinaria elasticidad de los textos, que a veces llega hasta la indetermina-
cién o el equivoco, la operacion hermenéutica de la declaratio dispone de una inmensa libertad.
No es nada extrafio que el derecho, instrumento ddcil, adaptable, flexible y polimorfo, sea utiliza-
do, en realidad, para contribuir a racionalizar ex post decisiones en las que él no ha tenido nin-
guna participacion. Los juristas y los jueces disponen todos, aunque en grados muy diferentes,
del poder de explotar la polisemia o la anfibologia de las férmulas juridicas recurriendo bien a la
restrictio, a la extensio, o incluso recurriendo a todas las técnicas que como la analogia, la distin-
cién entre la letra y el espiritu de la ley, etc. tienden a obtener el maximo partido de la elasticidad
de la ley, de sus contradicciones, sus equivocos o sus lagunas (Bourdieu, 2000: 184).

El derecho es, sin duda, la forma por excelencia del poder simbdlico de nominacién que
crea las cosas nombradas, es la forma por excelencia del discurso activo, capaz, por su propia
virtud, de producir efectos. El veredicto del juez pertenece a la categoria de actos de nomina-
cion o de institucion y representa la forma por excelencia de la palabra autorizada, palabra

publica, oficial, que se enuncia en nombre de todos y en presencia de todos. Los juicios de
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atribucion formulados publicamente por agentes que actian como mandatarios autorizados de
una colectividad, son enunciados performativos que, como actos magicos, triunfan porque son
capaces de hacerse reconocer universalmente; y por tanto conseguir que nadie pueda recha-
zar o ignorar el punto de vista, la vision, que ellos imponen (Bourdieu, 2000: 201).

Uno los poderes mas significativos de los actores juridicos viene dado por el trabajo de ex-
pansion, especificamente, el uso del lenguaje juridico para la expansion: este trabajo propia-
mente politico consiste en transformar las definiciones admitidas transformando las palabras o
las etiquetas atribuidas a las personas o las cosas, es decir, lo mas frecuente, recurriendo a las
categorias del lenguaje legal para hacer encajar la persona, la accion, la relacién en cuestion
en una clase mas amplia. Los profesionales producen la necesidad de sus propios servicios
constituyendo en problemas juridicos, mediante su traduccion en el lenguaje del derecho, pro-
blemas expresados en el lenguaje ordinario (Bourdieu, 2000: 195).

Si el lenguaje juridico puede permitirse emplear una palabra para nombrar cosas com-
pletamente diferentes de lo que esa palabra designa en su uso corriente, es porque los dos
usos estan asociados a posturas linguisticas que son tan radicalmente exclusivas de modo
que la "colisién homonimica" (o el malentendido) resultante del encuentro en el mismo es-
pacio de dos significados es completamente improbable. El principio de la diferencia entre
los dos significados, que se busca normalmente en un efecto de contexto, no es otra cosa
que la dualidad de espacios mentales, solidarios de espacios sociales diferentes, que los
sostienen. Esta discordancia postural es el fundamento estructural de todos los malenten-
didos que pueden producirse entre los usuarios de un cédigo especializado (médicos, jue-
ces, etc.) y los simples profanos, tanto en el nivel sintactico como en el nivel lexicoldgico,
siendo los mas significativos los que sobrevienen cuando las palabras del lenguaje ordina-
rio, desprovistas de su sentido ordinario por el uso especializado, funcionan para el profano
como "falsos amigos" (Bourdieu, 2000: 188).

El desfase entre la visiéon profana de quien va a convertirse en un justiciable, es decir, un
cliente, y la visién especializada del experto, juez, abogado, asesor juridico, etc., no tiene nada
de accidental; dicho desnivel es constitutivo de una relaciéon de poder que funda dos sistemas
diferentes de presupuestos, de intenciones expresivas, en una palabra dos visiones del mundo.
Este desfase, que es el fundamento de una desposesion, deriva del hecho de que a través de
la estructura misma del campo y del sistema de principios de visién y division inscrito en su ley
fundamental, su constitucién, se impone un sistema de exigencias cuyo nucleo es la adopcién
de una postura global, visible particularmente en materia de lenguaje (Bourdieu, 2000: 187). El
establecimiento de un lenguaje juridico obedece a la construcciéon de un campo de poder-saber
que requiere de un lenguaje especializado que obre como guardian.

Lo que genera el poder de las palabras y las palabras de orden, el poder de mantener el or-
den o de subvertido, es la creencia en la legitimidad de las palabras y de quien las pronuncia,
creencia que no pertenece a las palabras de producir (Bourdieu, 2000: 98).

La labor de racionalizacion adjudicada a sus intérpretes le confiere la eficacia simbdlica que

ejerce toda accion cuando, desconocida en su arbitrariedad, es reconocida como legitima. El
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derecho es la forma por excelencia del discurso legitimo, y no puede ejercer su eficacia especi-
fica mas que en la medida en que obtenga reconocimiento, es decir, en la medida en que
permanezca desconocida la proporcion mas o menos amplia de arbitrariedad que esta en el

principio de su funcionamiento (Bourdieu, 2000: 210).

Reflexionando

El texto de Bourdieu nos plantea que la emergencia del lenguaje juridico es consecuencia
de la construccion de un campo de poder-saber con practicas institucionalizadas. En ese con-
texto, el lenguaje obra como el guardian de un sistema que pretende mantener las distancias
sociales. Los “problemas” del lenguaje juridico para la légica, no son accidentes para la sociologia
juridica, sino consecuencias de un sistema que une para separar. Los “usos” —reservados para
los agentes especializados— son “usos” estandarizados, usos légicos, racionales, formales,
que solo serviran para mantener el statu quo.

El aporte de la Sociologia Juridica reside en abordar la problematica del lenguaje juridi-
co —y su pretension de cientificidad y exactitud— reflexionando respecto a su papel en la
constitucion del campo juridico como campo de poder-saber. Poner en el centro de la es-
cena la cuestidon del poder, es fundamental para que el analisis l6gico-sintactico que pro-
ponen otras materias, no sea un analisis descontextualizado, donde resulten invisibilizadas
las posiciones —como lugares de enunciacion— desde los cuales los actores juridicos
usan —;y desusan? — el lenguaje, abordando sus “problemas” para intentar resolverlos, o

para “usarlos” en pos de sus intereses.
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CAPITULO 3
Investigacion y métodos de investigacion
socio-juridicos. Aproximaciones

Por José Orler?®

Introduccion

Podemos decir que la funcion de desarrollo del conocimiento que tienen las universidades
contemporaneas se desdobla esencialmente en dos ejes: la de reproducciéon del conocimiento
existente —ensefianza— y la de produccién de conocimiento nuevo —investigacion—.

La investigacion cientifica en el campo del Derecho y la forma de producir conocimiento
constituyen tépicos centrales del actual debate académico, sin embargo se trata de una
tarea que aun tiene demasiados contornos difusos y en torno a la cual todavia restan cons-
truir consensos.

Prego y Vallejos (2010) denominan “ciencia académica” a la producciéon de conocimiento
que comienza a realizarse en las universidades a fines del siglo XIX y principios del siglo XX
como consecuencia de una revision de sus objetivos y misiones que inicialmente sélo estaban
apuntados a la formacién de profesionales.

Se trata del nuevo paradigma que reconoce la produccion de conocimiento como uno de los fi-
nes y objetivos constitutivos de las instituciones de educacion superior y obliga a repensar el propio
designio de las mismas, pues debe tenerse presente la circunstancia novedosa que constituyen los
discursos cientificistas acerca de la universidad y la pretensiéon de revisién de la pregunta por su
objeto, misién y funciones, cuya respuesta parece ya no agotarse en la formacién de egresados, en
la expedicion de titulos, y en la sdla habilitacion para el ejercicio profesional (Orler, 2017).

Efectivamente, este aspecto medular que comienza a tomar forma con el proyecto de la Re-
forma Universitaria de 1918 y su propuesta de “universidad multifuncional” capaz de desarrollar
ensefianza, extension universitaria, y ademas investigar, segun la impronta del nuevo estilo institu-
cional que ese movimiento supo inventar (Mollis, 1995; Gonzalez, 2007) intenta desarrollarse a lo
largo del siglo pasado, para culminar integrandose de modo concreto a la agenda publica de las

politicas de Educacién Superior en Argentina y Latinoamérica en el presente siglo XXI.

20 Docente e Investigador de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP. Doctor en Ciencias Juridicas y
Sociales; Maestrando en Metodologia de la Investigacion en Ciencias Sociales; Especialista en Educacion Superior.
Profesor Titular de Introduccién a la Sociologia, Catedra Ill; y Profesor Adjunto de Sociologia Juridica, Catedra Il.
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De este modo, la discusion acerca de la necesidad de avanzar en modelos institucionales
de produccion cientifica en el campo del Derecho se halla instalada, aunque constituyendo
antes un discurso normativista y expresion de deseos, que una experiencia exitosa, de la mano
de esa larga tradicion de énfasis en la formacion de profesionales a la que hicimos referencia y
de politicas publicas para la Educacion Superior que no asignan los recursos adecuados e
imprescindibles para el desarrollo de los estandares cientificistas pretendidos.

Preferimos hablar, por ello, de una universidad en transicion hacia formatos que preten-
den superar tradiciones “profesionalistas”, que aun estan en proceso de superar la tension
entre el profesionalismo fundacional y los nuevos afanes cientificos, y que para consolidar-
se debera ir resolviendo un sinnumero de aspectos, particularmente en nuestro campo dis-

ciplinar (Orler, ob.cit.).

La investigacidon en el campo del Derecho

El concepto de Investigacion en nuestro campo disciplinar es polisémico y plural, y dentro
del mismo se incluyen habitualmente actividades y practicas de lo mas disimiles que estan
relacionadas con la propia concepcion del Derecho que cada quien porta y también con la idea
que se tenga acerca del conocimiento como tal.

Recopilamos las concepciones que acerca de la investigacion tienen los docentes, ayudan-
tes y adscriptos a la docencia de las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universi-
dad Nacional de La Plata y de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario

en el transcurso de sendos talleres sobre investigacion juridica que dictamos el afio 201721:

. Investigar es intentar descubrir respuestas que no se tienen en el Derecho

. Investigar es descifrar el sentido del Derecho

. Investigar en el campo juridico es buscar informacién para desempenar la profesion
del abogado

. Investigar es buscar bibliografia y jurisprudencia para su aplicacion

. Investigar en el campo juridico es construir conocimiento a partir de la formulacién
de hipodtesis

. Investigar en el campo juridico es recortar un problema juridico de impacto social

. Investigar en el campo juridico es estudiar con sistematicidad el impacto social de

las normas

21 Los talleres los realizamos en el marco del Proyecto de Investigacion seleccionado por el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacién en un concurso sobre Areas de Vacancia de las Ciencias Juridicas, desarrollado
durante los afios 2016 y 2017. El equipo bajo mi direccién estuvo integrado por las profesoras Maria de las Nieves
Cenicacelaya, Josefina Napal; los miembros del Gabinete de Orientacién Educativa de nuestra Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Maria Inés Ibarra y Andres Szichowsky; y docentes de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Rosario. El producto final fue el Manual “Bases para el desarrollo de competencias en investigacion juridica” que
se constituye en fuente del presente trabajo.
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. Investigar en el campo juridico es construir un problema, problematizar lo instituido

. Investigar no solo es copiar y pegar, como vemos en algunos casos

* La Investigacion Juridica consiste en una busqueda sistematica en la ley y la ju-
risprudencia

. En Derecho se investiga para interpretar las normas

. La investigacién juridica es hermenéutica

. La investigacion en el Derecho se realiza a partir de problemas que deben tener

cierta relevancia.

Nuestra sistematizacion

Por lo expuesto, es necesario establecer algunos acuerdos basicos iniciales que nos permi-
tan avanzar en la caracterizacion de la investigacion en el campo del Derecho y en las propues-
tas de abordaje.

Partiremos de una primera distincién segun el objeto que la actividad investigativa persiga, en-
tendiendo que la respuesta a la pregunta ;para qué investigamos? establece una divisoria condu-
cente (Samaja, 2006): investigamos para obtener insumos para la intervencion profesional en tanto
operadores del Derecho en cualquiera de los ambitos posibles de desempefio, como soporte de
nuestras argumentaciones y de los intereses que circunstancialmente representamos. En este ca-
s0, las practicas profesionales solo deben lograr una “...adecuada eficacia local, particular, lograda
en los marcos del problema practico que intentan resolver y un tolerable respeto a las normas éticas
y técnicas que rigen el campo de la incumbencia profesional..” (pag. 35); o investigamos para pro-
ducir conocimiento nuevo, hacemos “investigacion cientifica” propiamente dicha, y con ello debe-
mos obtener resultados cognoscitivos novedosos, de caracter general la pretension universal del
conocimiento cientifico requiere de una mayor problematizacion que excede estas paginas, pero
podemos aproximar al respecto la idea de que se trata de un conocimiento que excede lo mera-
mente circunstancial , y validados de acuerdo a estandares de la comunidad cientifica.

Por supuesto, nada obsta que los resultados de las practicas profesionales se incorporen a
la investigacion cientifica o viceversa, y es posible encontrar puntos de contacto y de demarca-
cion difusos entre ambos.

De este modo hablamos de a) Investigacion Profesional y de b) Investigacion Cientifica:

a) Investigamos para producir insumos para el gjercicio de la actividad profesional —Investigacion

Profesional—

Esto es, efectuamos investigacion de doctrina, legislacién y jurisprudencia como insumo
practico para la actividad litigiosa escribir demandas, redactar sentencias, etc. , la actividad
de consultoria, la actividad legislativa, la actividad forense, la elaboracion de dictamenes, el
asesoramiento de clientes, etc. (habitualmente denominada “técnica juridica”).

Tiene un objetivo utilitario, puesto al servicio de la defensa de derechos e intereses concretos.
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b) Investigamos para producir conocimiento nuevo —Investigacién Cientifica—

Esto es lo que podriamos denominar “investigacion cientifica propiamente dicha”, que esta
orientada a abordar algun aspecto del conocimiento del campo disciplinar que resulta descono-
cido, o que aun no tiene respuesta, o0 cuyo conocimiento existente no nos satisface del todo.

Doctrina, legislacién y jurisprudencia constituyen sus fuentes de informacion principales,
aunque no excluyentes, y conlleva un objetivo cientifico, académico, al servicio de la produc-

cion de conocimiento disciplinar con pretensiones mas o menos generales.

La Investigacién cientifica

Entendemos por Investigacion Cientifica esa actividad humana que tiene por objeto descu-
brir conocimientos nuevos, dar respuesta a interrogantes y problemas que aun no la tienen,
profundizar en tematicas que s6lo se conocen superficialmente, y en definitiva, intentar com-
prender mejor el mundo en que vivimos para transformarlo.

Nos inclinamos por una caracterizaciéon de lo que hemos dado en llamar Investigacion Cien-
tifica en el campo del Derecho, como proceso de produccidon de conocimientos nuevos que
porta las dificultades generales de toda pretension cientifica, asi como otras propias de la es-
pecificidad de nuestra disciplina.

Distinguiremos dos de ellas que involucran aspectos decisionales para el investigador y que,
dada la definitiva implicancia que asumen en los procesos de produccién de conocimiento, una

buena practica investigativa obliga a explicitar en todo proyecto:

a) Complejidades y disputas ontolégicas.

Efectivamente, la cuestion relativa a ese objeto de estudio llamado “Derecho” es uno de
los puntos de partida de la Investigacion Juridica. La concepcion del Derecho y los aspec-
tos en ella involucrados constituyen un aspecto que no debe soslayarse, dado que las res-
puestas a la pregunta “Qué es el Derecho?” impactan en los sentidos y caracteristicas de
los procesos de produccién de conocimiento en nuestro campo disciplinar (Orler y Varela,
2008; Orler y Davobe, 2013).

Se trata de la especial consideracion de las particularidades del campo del Derecho, con su
conformacién multiparadigmatica y su difusa y refiida delimitaciéon ontolégica, en torno a las
cuales el investigador debe asumir una definicién (Bourdieu y Teubner 2000; Correas 2006;

Orler 2017; entre otros).

b) Complejidades y disputas epistemologicas.
Las concepciones acerca del conocimiento como tal, acerca de las posibilidades y del modo
de conocer, constituyen presupuestos del proceso de produccién de conocimiento, que cuando

se trata del campo del Derecho ponen en tensién dos tradiciones que constituyen parte consti-
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tutiva de las disputas y aspectos no resueltos del mismo: la tradicién hermenéutica de la ciencia
juridica que se expresa en practicas de produccién de conocimiento en torno a esfuerzos inter-
pretativos, con énfasis en el caracter argumental del Derecho; y la tradicibn empirica de las
ciencias sociales que aborda el Derecho en tanto producto social y con formatos de contrasta-
cion empirica que denominamos Investigacion Socio-Juridica (Samaja ob.cit.; Van Hoecke
2014; Orler y Varela ob.cit.; Salanueva 1997, Salanueva y Gonzalez 2011; entre otros).

Ambos modelos (con diversidades y matices a su interior) determinan sendas estrategias me-
todoldgicas particulares y herramientas también propias de cada uno: los métodos hermenéuticos
el primero método Exegético, método de la Escuela Histérica, método de la Escuela del Dere-
cho Libre, etc. (Mari 2014; Fix-Zamudio 2002; Zuleta Puceiro 1980; Vernengo 1977; etc.); y los

métodos empiricos de las Ciencias Sociales el segundo cualitativos y cuantitativos, etc.

La investigacidn socio-juridica

La investigacion socio-juridica es aquel tipo de produccion de conocimiento que propone utilizar
los métodos de las ciencias sociales en el estudio del Derecho, en un abanico amplio de propuestas
y perspectivas que tienen por punto de partida el esfuerzo por negar la identificacion del Derecho
con la Ley o la Norma Legal que lo constrifien, simplifican y conducen por caminos de la dogmatica.

Las Ciencias Sociales nacen con la revolucion industrial en un momento de la historia hu-
mana en que la pretension de explicar las relaciones, conflictos, y modos de convivencia social
tan novedosos y complejos que aparecian con el capitalismo naciente, intentaba superar las
creencias —miticas, religiosas, del conocimiento vulgar, del sentido comun— a partir de su
examen exhaustivo y de escudrifiar sobre los fundamentos de su validez (Samaja ob.cit.).

Este modo de conocer nos aproxima al mundo —a la sociedad— en el intento no siempre
exitoso de DESCRIBIR, EXPLICAR y PREDECIR aquello que nos resulta relevante, en una
secuencia que se dificulta y complejiza a medida que avanza.

Efectivamente, resulta dificultoso DESCRIBIR un fendmeno social (describirlo en forma
densa, en sus complejidades y aspectos no explicitos, intentando superar la superficie de las
cosas), pero bastante mas dificil resulta EXPLICAR por qué se produce, y mas complejo auin
PREDECIR cual sera su desarrollo futuro (Orler y Atela, 2015).

Ejemplo 1: en el primer semestre del afio 2017 en la Provincia de Buenos Aires murieron 90
personas en ocasion de un asalto, 78 hombres y 12 mujeres; un 60 % se produjeron en la via
publica, un 66 % de los casos mediante armas de fuego?2. Ello constituye una descripcion de
ese tipo de delitos.

Sin embargo, cuestiéon bastante mas compleja es poder dar una explicacion al respecto, es

decir, poder responder al interrogante de ¢ por qué se producen?, ;cuales son sus causas?

22 Fyente: Ministerio de Seguridad de la Provincia de Buenos Aires, 2017.
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Finalmente, resulta mucho mas arduo —quizas imposible— arriesgar un pronéstico futuro
de estos delitos, su recurrencia y caracteristicas en los afios venideros (lo que, por otra parte,

seria de gran utilidad): jaumentaran o disminuiran?, ;habra mas o menos victimas?, etc., etc.

Ejemplo 2: la violencia de género puede adoptar diversas formas, lo que permite clasificar
este delito de acuerdo con la relacidon en que ésta se enmarca y el ejercicio de poder que su-
pone, en las siguientes categorias: violacion sexual e incesto, asedio sexual en el trabajo y en
las instituciones de educacion, violencia sexual contra mujeres detenidas o presas, actos de
violencia contra las mujeres desarraigadas, trafico de mujeres y violencia doméstica?3.

También aqui tenemos una descripcion acabada de los modos de violencia de género que se
distinguen, aunque las explicaciones de los mismos sean solo aproximadas y la referencia a
nuestra sociedad patriarcal y al machismo imperante quizas no sean suficientes para ello. Final-

mente, no parece que puedan hacerse proyecciones sobre el desarrollo futuro de este flagelo.

Los Métodos de investigacion

Cuando hablamos de métodos de investigacion nos referimos a un camino, una serie de
pasos apuntados a obtener conocimiento. Tratandose la investigacion de una actividad
rigurosa y sistematica, la cuestion relativa a los métodos utilizados para su desarrollo es de la
mayor importancia.

Cuando hablamos de metodologia nos referimos a la reflexion sobre el método —sus
alcances, sus inconsistencias y correcciones— de caracter absolutamente necesaria para el
investigador, y ocupando un lugar central en el continuum que va desde los presupuestos
epistemoldgicos y marcos tedricos hasta los TIPOS de investigacion y las TECNICAS
concretas de recoleccion de informacion.

El método diferencia a la ciencia de otras formas de conocimiento como la filosofia o el arte, y
afirman que se trata de procedimientos que permiten obtener y a la vez justificar el conocimiento
cientifico producto del proceso de investigacion. Surge la pregunta, ;hablamos de método en
singular o de métodos en plural?... aunque tradicionalmente se hablo de “el método cientifico”
como si se tratara de un solo método universal, atil y uniforme para todos los campos
disciplinares y objetos de conocimiento, las concepciones mas actuales en el tema se inclinan por
reconocer que existen multiples métodos, y hacen especial incapié en esa pluralidad que permite
también asumir una comprension plural del conocimiento.

En un trabajo escrito hace ya unos afios (Orler 2007) deciamos que la produccion de
conocimiento cientifico en el campo del Derecho requiere de la critica a enfoques tedricos que

ocultan desemejanzas y diversidad.

23 Fuente: unidad Mujer y Desarrollo de la CEPAL, 1998.
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Asimismo, en un texto posterior (Orler y Varela, 2008) agregamos que el Derecho como
objeto de conocimiento es interpretable y puede ser concebido de distintos modos, pero no
de cualquier manera. Queremos decir: la coherencia tedrica y la rigurosidad metodoldgica
resultan irremplazables, sin dogmatismos entendemos lo metodolégico como un modo de
articulacion de cierta precision y coherencia que debe transitar por los criterios de relevancia,

pertinencia y validez.

Haremos dos distinciones que permiten realizar una aproximacién sistematica en este

tépico, los TIPOS de investigacion, y los METODOS de investigacion:

a) Por un lado distinguiremos distintos TIPOS de Investigaciéon Socio-Juridica segun el

modo de recoleccion de la informacion que se utilice:

1) Documentales,
2) Conversacionales,

3) Observacionales.

En el tipo de investigacién Documental la informacién se obtiene de documentos que deben ser
identificados y analizados. Se utiliza el concepto en forma amplia, entendiendo por documento no
solo los documentos en sentido legal o juridico, sino en sentido antropolégico (un resto de vaijilla,
una construccion, e incluso los residuos familiares, pueden constituir documentos que aporten
informacioén sobre los sujetos a que corresponden o correspondieron). Tipicos documentos en la
investigacion socio-juridica son los expedientes judiciales o administrativos.

En la investigacion del tipo Conversacional la informacién se consigue en dialogo con un
tercero. Una Encuesta o una Entrevista en Profundidad constituyen esa conversacion de la que
el investigador obtendra informacion.

Finalmente, en el tipo Observacional la informacion es registrada por el propio investigador
sin mediaciones de documento o dialogo alguno que la provea. El investigador participa del

objeto de estudio y registra mediante notas de campo la informacién que le resulta relevante.

b) Por otro lado, podemos distinguir inicialmente dos grandes grupos de METODOS de
investigacién: los cuantitativos y los cualitativos, pudiendo afirmarse de modo inicial —aunque
la cuestion presenta otras complejidades que aqui dejaremos de lado provisoriamente— que se
trata de distintos lenguajes en que se expresa el conocimiento, los primeros son aquellos que
estan orientados a obtener informacién numérica; mientras que los segundos se utilizan para
producir informacion alfabética.

Dicho de otro modo: con los métodos CUANTI obtenemos informacién estadistica —porcentajes,
indices, tasas— mientras que con los métodos CUALI la informacién que se produce tiene forma de
descripcion alfabética.

Por ejemplo, si consultamos la opiniéon de los estudiantes que se hallan en esta clase en

relacion al siguiente interrogante:
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¢De qué juega Lionel Messi en la seleccién nacional?

Este interrogante que aun los no tan futboleros podrian intentar responder dispara,
seguramente, dos grupos de respuestas: a) quienes responderan que juega de “delantero”, de
“‘enganche”, de “mediapunta”, o algunas otras categorias analogas en las que podremos estar
de acuerdo o no, pero que sin ninguna duda tienen algun sentido y son perfectamente
comprensibles; b) quienes responderan sencillamente que “juega de 107, respuesta que
también remite a un universo de sentido perfectamente inteligible (y con el que también
podremos coincidir o no) pero que es expresado en nUmMeros.

De este modo, siendo nuestro objeto de estudio el interrogante “; de qué juega Lionel Messi
en la seleccion nacional?”, hemos producido informacion CUALITATIVA (respuesta 1) y
CUANTITATIVA (respuesta 2), ambas utiles y relevantes.

Asi podemos decir que los métodos CUANTITATIVOS se utilizan para producir informacioén
respecto de universos mas extensos pero de modo mas superficial. Un ejemplo tipico es el
Censo de Poblacién, Hogares y Viviendas que se realiza cada diez afios en nuestro pais,
relevando informacion

de la totalidad de la poblacion argentina, pero respecto de items bastante generales como
cantidad de miembros del hogar, situacion ocupacional, situacion educativa, etc.

Por otra parte, los métodos CUALITATIVOS se utilizan para producir informacién respecto
de pocos casos pero profundizando mucho mas. Un ejemplo de estos métodos lo constituye la
Historia Clinica que los médicos llevan de sus pacientes. Se trata de un texto —una ficha—
detallado y minucioso en patologias, tratamientos y farmacos suministrados, con precisién de
fechas y circunstancias, etc. referida exclusivamente a un paciente.

Ademas, podemos distinguir TECNICAS de Investigacién diversas segun el Método CUALI
o CUANTI que querramos/necesitemos desarrollar. Encuesta, Censo y Escalas en los Métodos
CUANTITATIVOS; y Entrevista (en sus multiples variantes), Historia de Vida, Grupos Focales,
Observacion Participante, etc. en los Métodos CUALITATIVOS:

Métodos CUANTITATIVOS Métodos CUALITATIVOS
ENCUESTA ENTREVISTA (en profundidad, etnografica, etc.)
CENSO HISTORIAS DE VIDA
ESCALAS GRUPOS FOCALES

OBSERVACION PARTICIPANTE
ETC.

A modo de cierre

Cornelius Castoriadis (1975) en un texto ya clasico apunta dos criticas a las sociedades y

democracias contemporaneas: 1.- han dejado de cuestionarse a si mismas, y en un mundo tan
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cambiante el cuestionamiento de los rumbos es absolutamente imprescindible; 2.- piensan el
mundo como algo inerte y dado, imposible de cambiar, lo cual deviene en debilidad humana
para promover los cambios.

Pensar la investigacion socio-juridica es de algun modo intentar superar ambas limitaciones in-
dicadas. En concordancia con ello, tenemos bien presente la premisa que surge de texto de Karl
Marx “Tesis sobre Feuberbach™*, que muy sucintamente expresada advierte respecto de que el
intento de explicar el mundo es insuficiente, pues de lo que se trata es de transformarlo.

Por nuestra parte, entendemos que lo mejor de las Ciencias Sociales en general y de la in-
vestigacion Socio-Juridica en particular, sucede al momento en que quienes nos acercamos a
ellas decidimos asumir una actitud critica frente al mundo existente, con la esperanza de trans-

formarlo para hacerlo mejor.
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1962, de Federico Engels, Instituto de Marxismo-leninismo, Ediciones en lenguas extranjeras, Moscu
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CAPITULO 4
Emile Durkheim y sus aportes
a la Sociologia Juridica

Sandra Nilda Grahl

Introduccion

En este capitulo abordamos el estudio de uno de los pensadores del siglo XIX, Emile
Durkheim, quien junto a Max Weber y Karl Marx son considerados como las raices de la imagi-
nacion socioldgica.

Emile Durkheim es una de las figuras fundamentales en el desarrollo de la sociologia
como disciplina académica; antes de sus escritos y de sus obras la sociologia era solo una
idea atractiva; gracias a su trabajo se convirti6 en un hecho social reconocido (Tiryakian,
1988, p. 218).

El abordaje sobre los aportes de este autor lo realizamos sobre la base de exponer tres de
sus obras centrales: Las reglas del método socioldgico, La division del trabajo social y El suici-
dio. Cada uno de estos libros es un trabajo inicial en metodologia, en sociologia industrial, y en
conductas atipicas. Todas ellas con relevancia para la sociologia juridica, no solamente porque
hace referencias al derecho en estas obras, sino por las implicancias y las elaboraciones que
se han realizado desde dichos trabajos en esta disciplina.

Aclaramos que esta exposicion se realiza desde la lectura y analisis de esas obras, sin la
mediacién de los escritos o trabajos que han sido elaborados para interpretar o relacionar sus
ideas con las propuestas de otros autores clasicos o no. Es decir reflexionamos sobre
Durkheim en la propia version de Durkheim.

Al respecto solo diremos que su analisis sociolégico no ha perdido vigencia, que no sola-
mente se lo lee mucho, sino que las nuevas generaciones de socidlogos lo comentan y refle-
xionan sobre sus ideas, recopilan escritos, e investigan sobre los problemas que él ha dejado
planteados (Tiryakian, 1988, pp. 281).

En primer lugar ensayamos una entrevista imaginaria con nuestro autor con la finalidad de

ilustrar sobre sus principales preocupaciones y aportes. Luego trabajamos sobre la constitucion
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de la sociologia juridica desde Las reglas del método sociol6gico; seguimos con las formas de
organizacién social en la sociedad industrial desde La divisién del trabajo social; y cerramos la
exposicidn con el analisis de la anomia como expresién de la conducta desviada.

Al finalizar proponemos ejercitar sobre los conceptos tedricos expuestos en el capitulo, pre-
sentado dos situaciones o casos, que deberan analizar para responder a las consignas.

En este capitulo hemos decidido no utilizar el lenguaje sensitivo de género porque desvir-

tuaria la obra del autor que no ha sido planteada en esos términos.

Entrevistando a Emile Durkheim

Para lograr una mejor ilustracion sobre los valiosos aportes que sociélogo, antropélogo y
pedagogo francés Emile Durkheim (1858-1917) realiz6 en las Ciencias Sociales en general y
en la Sociologia Juridica en particular, hemos ensayado a modo de introduccién -por la via del
comprensivismo y la doble hermenéutica- con la posibilidad de imaginar una entrevista al exi-
mio profesor e intelectual que ha sido considerado uno de los mayores arquitecto de la Socio-
logia, de modo tal que la misma se lleva adelante en tiempos actuales pero con referencia a la

época en que realiz6 sus trabajos.

Biografia

- E (entrevistador): Estimado profesor nos interesa conocer un poco sobre su vida personal
y trayectoria profesional:

- D (Durkheim): Bueno, he nacido en Epinal en el seno de una familia judia, mi abuelo y mi
padre fueron rabinos, con lo cual la vida familiar era de un contenido altamente religioso. En el
afno 1879 ingresé a la Escuela Normal Superior de Paris y me licencié en filosofia en 1882. Ter-
minados mis estudios en la Normal, inicié mi carrera como docente en diversas ciudades france-
sas. En 1885 me trasladé a Alemania, donde conoci los métodos de la psicologia experimental
de Wilhelm Wundt. Desde alli envié a diversas revistas francesas algunos articulos sobre filosofia
y ciencias positivas; gracias a estas colaboraciones fui nombrado profesor encargado de la asig-
natura de ciencia social y pedagogia de la Universidad de Burdeos en 1887. En 1896 me otorgan
la catedra de filosofia social y fundé la revista Anuario Sociolégico. Después de 6 afios me hice
cargo de la Catedra de Sociologia y Filosofia en la Universidad de la Sorbona.

(Nota: Durante toda su vida ensefidé pedagogia y sociologia al mismo tiempo. En la Facultad
de Letras de Burdeos, desde 1887 hasta 1902, consagré siempre una hora semanal al curso de
Pedagogia. Después de muchos afios de trabajo como profesor, cientifico e investigador fallecié

en Paris (1917). Es considerado uno de los pioneros en el desarrollo de la moderna sociologia.)
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Sus obras

- E: Sabemos que ha tenido una gran produccién escrita: “Elementos de Sociologia” (1889);
“La Divisién del Trabajo Social’ (1893); “Las Reglas del Método Sociolégico” (1895); “El Suici-
dio” (1897); “Las Formas Elementales de la Vida Religiosa” (1912); “Educacion y Sociologia”
(1912). “La Educacién Moral’ (péstuma, 1922) y “Pragmatismo de la Légica Social’ (pdéstuma,
1955), entre otras. Entonces ¢ cual de ellas serian las mas significativas, en cuanto a sus apor-
tes, para la Sociologia Juridica?

- D: A mi entender los desarrollos tedricos y conceptuales formulados en “La divisiéon del
Trabajo Social’, “Las Reglas del Método Sociolégico” y “El Suicidio”, son las tres obras que
contienen los elementos necesarios para sentar las bases de la Sociologia Juridica o del Dere-
cho que a fines del siglo XIX estaba en ciernes.

En la primera de ellas, que ademas fue mi tesis doctoral, realicé una asociacion entre el tipo
de sociedad —acuerdo al grado de desarrollo: mecanico u organico— y el tipo de derecho pre-
dominante, sentando las bases para relacionar los modos de produccion social y el alcance del
derecho —de tipo represivo o restitutivo—. En las reglas del método sociolégico hago un avan-
ce muy importante al precisar que el objeto de la sociologia no puede ser la suma de indivi-
duos, sino el fendomeno o hecho social. Y en el suicidio he intentado demostrar como el suicidio,
que ha sido considerado como un hecho netamente individual impulsado por enfermedades
mentales o ciclotimias, es un fendmeno social derivado de la falta de integracién del individuo
con la comunidad religiosa, familiar y politica.

(Nota: Junto a las obras ya resefiadas cabe citar Filosofia y sociologia (1899) y una serie de
estudios siendo los mas importantes: Crimen y salud social (1895), La prohibicion del incesto y
sus origenes (1896), Sobre la definicion de los fendmenos religiosos (1879-1898), Las repre-
sentaciones colectivas y las representaciones individuales (1898), Determinacién del hecho

moral (1907) y Juicios de realidad y juicios de valor (1911).

Del soci6logo y de la Sociologia

- E: Y el socidlogo ¢ qué lugar debe ocupar y con qué actitud debe hacer Sociologia?

- D: Es un tema que me ha preocupado muchisimo, en mi obra E/ Suicidio, sostenia que si
la Sociologia quiere corresponder a las esperanzas que han sido puestas en ella, es necesario
que el socidlogo en lugar de complacerse en meditaciones metafisicas sobre las cosas socia-
les, tome por objeto de sus investigaciones grupos de hechos de los cuales se pueda decir
donde comienza y donde termina. Es que hasta ese momento la Sociologia no dejaba de ser
una serie de construcciones y especulaciones filosdficas. Por ello consideré importante la iden-
tificacion del objeto de estudio de la Sociologia, en Las Reglas del Método, dediqué gran parte
de este trabajo en la elaboracién y justificacion del hecho social como objeto sui generis.

Nuestro primer deber como cientificos es crear una moral; la ciencia nos puede ayudar a

encontrar el sentido hacia el cual debemos orientar nuestra conducta. Entiendo que la Sociolo-
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gia debe dar una explicaciéon del hombre, entonces la Sociologia es la ciencia de los hechos y

de las instituciones sociales.

El hecho social

- E: Pero ¢ como pudo establecer que el hecho social era el fendbmeno que interesa a la
Sociologia?

- D: Pues en la misma configuracion del individuo intervienen fuerzas sociales que operan
sobre él, entonces consideré que en el hecho social, una de sus principales caracteristicas es
precisamente la coercidn que ejerce sobre el individuo.

El hecho social es, ademas, exterior al individuo (existe antes de su nacimiento) y producto
de una colectividad. Las "representaciones colectivas" y las “estructuras de la sociedad” impo-
nen al individuo las normas de pensamiento, las reglas de conducta, el canon de una existencia
normal, y también sus aspiraciones mas elevadas, sin que todo ello excluya cierto margen de
autonomia del individuo en el ambito de la colectividad.

El hecho social no debe ser juzgado (por ejemplo, esta fuera de su campo establecer si los
ritos religiosos poseen o carecen de fundamento) sino analizado y estudiado a partir de la ob-
servacion y de los datos y evidencias empiricas, aplicando métodos cientificos y atendiendo a
su funcidon y a sus causas inmediatas. El resultado de ello ha de ser la explicacién de
la conciencia colectiva (término acufiado por Durkheim), formada por un conjunto de valores

compartidos que es completamente distinta de la suma de las conciencias individuales.

El método socioldgico

-E: En cuanto al método que utilizan sus contemporaneos en el estudio de los hechos socia-
les ¢,qué nos puede comentar?

-D: Los socidlogos se habian preocupado muy poco en caracterizar y definir el método. En las
obras de Spencer, el problema metodolégico es desconocido; la Infroduccién a la ciencia social,
cuyo titulo hace concebir algunas ilusiones, estad consagrada a demostrar las dificultades y posibi-
lidades de la sociologia y no a la exposicién de los procedimientos que debe emplear. Por otra
parte Mill se preocupé mucho por esta cuestion, pero se limita a criticar lo dicho por Comte, sin
afnadir nada personal. Un capitulo del Curso de Filosofia Positiva es el unico estudio original e
importante que tenemos sobre esta materia. Estos grandes sociélogos, lograron ensayar genera-
lidades sobre la naturaleza de las sociedades, las relaciones entre los reinos social y bioldgicos,
sobre la marcha general del progreso, como la ley de la evolucién se aplica a las sociedades.
Para tratar estas cuestiones mas bien de tipo filoséficas, no son necesarios procedimientos espe-
ciales y complejos, se creia suficiente los méritos de la deduccién e induccion y hacer un recorri-
do sobre los recursos mas generales de que disponia la investigacion socioldgica.

- E: gracias profesor por su tiempo y sus palabras muy esclarecedoras.
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Hacia la constitucién de la Sociologia: su objeto de estudio
y su método

Tal como se desprende de la entrevista el principal aporte de la obra de Durkheim para la
Sociologia ha sido la elucidacion conceptual de su objeto “el hecho social” y el establecimiento
de “las reglas del método” para su estudio.

Hasta ese momento, en sociologia (también denominada ciencias del hombre) si bien ya se
mencionaba al hecho social sus nociones eran vagas e imprecisas, se empleaba para designar
casi todos los fendmenos que ocurren en el interior de una sociedad cuando se presentaban
con cierta generalidad y con algun interés social. Partiendo de esta base, segun Durkheim, casi

ningun hecho humano dejaria de ser social:

Todo individuo bebe, duerme, come, razona, y la sociedad tiene gran interés
en que estas funciones se cumplan regularmente. Si estos hechos fueran,
pues sociales, la sociologia no tendria objeto propio, y su dominio se confun-
diria con el de la biologia y el de la psicologia (Durkheim, 1964, p. 30)

Precisando el concepto de hecho social

Entonces nuestro autor encuentra mayor precision en el concepto de hecho social al definir-
lo como las maneras de obrar, de pensar y de sentir que existe con independencia de las con-
ciencias individuales. Veamos en detalle las notas distintivas del hecho social.

Tomemos como ejemplo la alimentacién, es un hecho humano que presenta generalidad
pues responde a una necesidad biolégica pero la forma en que se lleva a cabo esta conducta,
es decir, los horarios en que lo hago, la forma en que cocino los alimentos, la utilizaciéon o no de
cubiertos o utensilios, no responden ya a esta necesidad sino a un conjunto de reglas de uso
social que son exteriores al individuo y que se incorporaron a través de la educacién. La exte-
rioridad implica que estas formas de pensar, de obrar y de sentir anteceden al individuo y exis-
ten con independencia de él, aunque en su materializacién el individuo actia directamente y se
efectiviza a través de él, no dejan de ser un producto de la colectividad.

Ademas los hechos sociales estan dotados de una fuerza imperativa y coercitiva por el
cual se imponen al individuo. Cuando me conformo con ellos de buen grado, sin duda que esta
coaccién no existe o pesa poco, pero no por ello deja de constituir un aspecto intrinseco esen-
cial del hecho social. Al intentar resistirme, reaccionan contra mi, para impedirlo, para anularlo
o para restablecerlo si es reparable, o para expiar sino puede ser reparado de otra forma, aqui
la violacién de las reglas del derecho son ejemplo de este tipo de hecho social. Existen otro tipo
de reglas o convenciones donde la coaccidn es menos violenta pero existe. También podré
liberarme de estas reglas y violarlas con éxito, pero nunca sera sin lucha.

Es decir que la generalidad no basta para caracterizar al hecho social sino que debe ser

colectivo (mas o menos obligatorio), es decir, que provienen de las creencias, las tenden-
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cias, las practicas del grupo tomado colectivamente. También se reconoce al hecho social
en el poder de coercidon externa, la que se manifiesta de modo directo a través de sancio-
nes determinadas y/o en forma indirecta, por ejemplo la que ejerce una organizacién eco-
némica o el lenguaje, tienen vida fuera de las conciencias individuales y se generaliza im-
poniéndose. Se tratan de “representaciones colectivas" y de “estructuras de una sociedad”
(la manera en que los distintos sectores que componen la sociedad se relacionan) que im-
ponen al individuo las normas de pensamiento, de convivencia, de existencia, sin excluir
cierto margen de autonomia del individuo.

Ejercitemos sobre estos conceptos.

Si salgo a dar un paseo en bicicleta, ; podemos decir que esto es un hecho social? En prin-
cipio la respuesta negativa estaria fundada en el caracter individual de este accionar, esta ac-
tuando mi voluntad y mi deseo, por otra parte no tiene nada de general, y en apariencia tampo-
co existe obligacidon alguna. Pero, la bicicleta es un objeto que yo no he creado sino que me
vino dado por la cultura y su forma de utilizacion (manejo) se debe hacer conforme a las ins-
trucciones del fabricante de otro modo no funcionaria, es decir, que son condicionantes exter-
nos a mi y generales pues quien quiera utilizar una bicicleta debe ajustarse a esas reglas de
uso. Y qué decir cuando ya me incorporo a la via publica ¢ podré manejarme de cualquier ma-
nera? aqui aparece el sentido de obligatoriedad y de sancién, ya que las reglas del transito son
aun mas constrictivas que las del uso del objeto.

Pensemos ahora en un fendmeno que ha tomado Durkheim en su obra, el suicidio, ¢ por
qué habriamos de considerar que se trata de un hecho social?, si como en el caso anterior,
estamos ante un accionar netamente individual donde la voluntad de quien actua contra si
mismo es lo determinante. Ante la gran variedad de supuestos al cual alude el término suicidio,

nuestro autor decide tomar el siguiente:

...se llama suicidio todo caso de muerte que resulte, directa o indirectamente,
de un acto, positivo o negativo, realizado por la victima misma, sabiendo ella

que debia producir este resultado. (Durkheim, 1998, p. 5)

Este hecho, se pregunta Durkheim, realmente ;interesa a la Sociologia? si afecta solo al in-
dividuo y se realiza por razones o factores individuales; desde esa perspectiva y analizando
este fendmeno desde los antecedentes inmediatos a los suicidios particulares son infinitas en
numero puesto que los mas variados acontecimientos de la vida pueden servir de pretexto al
suicidio. Ahora bien si este hecho deja se considerarse en forma aislada, se advierte que, en
cada sociedad en un determinado momento de su historia encuentra una aptitud definida para
el suicidio “tasa de mortalidad-suicidio”’; ademas existen caracteres comunes a todos ellos que
explican sus relaciones con ciertos estados del medio social, y dan por tierra los argumentos
que los relacionan con circunstancias bioldgica, del medio fisico y del orden psicol6gico (neuro-
sis, desequilibrios mentales, etc.). El método empleado por nuestro autor para llegar a esta

explicacion de este fendmeno social se desarrollara mas adelante, lo que interesa mencionar
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aqui es que la causa del suicidio obedece a la falta de integraciéon del mismo a la vida social,

esto es, a la comunidad religiosa, familiar y politica.

Si la mujer se mata mucho menos que el hombre, es porque participa mucho
menos que él en la vida colectiva; y siente, pues, menos fuertemente su in-
fluencia, buena o mala. Lo mismo ocurre con el viejo o en nifio, aunque por

otras razones (Durkheim, 1998, p. 325).

Durkheim se esfuerza por organizar los hechos sociales en distintos niveles de realidad so-
cial: hechos sociales materiales y hechos sociales inmateriales. Los hechos sociales materiales
tienen prioridad en su teoria sociolégica porque influyen en los inmateriales. Los principales

niveles de la realidad social serian:

A. Hechos sociales materiales
1. La sociedad
2. Componentes estructurales de la sociedad (como instituciones=normas sociales)
3. Componentes morfoldgicos de la sociedad (como distribuciéon de la poblacion o ca-
nales de comunicacion)
B. Hechos sociales inmateriales
1. Moralidad
2. Conciencia colectiva
3. Representaciones colectivas

4. Corrientes sociales

Considera que la sociedad esta constituida por 6rganos (hechos sociales), o estructuras so-
ciales que realizan ciertas funciones para la sociedad. Debemos distinguir las funciones de las
estructuras de los factores causales de su existencia. Los estudios de Durkheim sobre el nivel

macro explican su importante papel en el desarrollo del estructuralismo funcional.

Las reglas del método sobre la observacion de los hechos sociales

Durkheim aborda la tematica de las reglas del método socioldgico en el siguiente orden de
exposicion: las reglas relativas a la observacién de los hechos sociales; las relativas a la distin-
cion entre lo normal y lo patoldgico; las relativas a la constitucion de los tipos sociales; las rela-
tivas a la explicacion de los hechos sociales y la relativas a la administracion de la prueba.

Sin lugar a dudas las reglas sobre la observacion de los hechos sociales son las mas cono-
cidas, en especial aquella que nuestro autor denominé “la primera regla” y la mas fundamental
es considerar a los hechos sociales como cosas.

Todo conocimiento de la realidad parte de las nociones o ideas que nos hacemos de ellas,

estas nociones estan mas cerca que las realidades a las que se corresponden, por eso existe

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 53



CUADERNOS DE SOCIOLOGIA JURIDICA — MANUELA GONZALEZ (COORDINADORA)

una tendencia a sustituir la realidad por nuestras especulaciones que sobre ella nos hacemos.
Sostiene siguiendo a Bacon que estas nociones vulgares o prenociones son la base de todas
las ciencias; pero también son ideologias pues no son sustitutos legitimos de las cosas y se
interponen entre nosotros y las cosas.

Con el término “cosa” refiere a todo lo que es dado y se impone a la observacion. Los fené-
menos sociales son cosas y deben ser tratados y estudiados como cosas exteriores, aun cuan-
do esta exterioridad sea solo aparente: regla de objetividad. Ademas se reconoce como “co-
sa” por el hecho de no poderse modificar por un simple acto de voluntad (no depende de noso-
tros). Es preciso entonces evitar todas las prenociones, es una regla negativa.

La segunda regla se expresa como una férmula positiva: toda investigacion hace refe-
rencia a un grupo determinado de fenémenos que responden a una misma definicién.
Ahora bien, cuando una investigacion comienza, s6lo conocemos los caracteres que apa-
recen lo bastante exteriores como para ser inmediatamente visibles; los mas profundos
suelen ser los esenciales pero todavia no los conocemos, por lo tanto debemos buscar
entre los caracteres reconocibles el material para nuestra definicién fundamental. Se aqui

se deriva la segunda regla:

Sélo se ha de tomar, como objeto de investigacion, un grupo de fendémenos
anteriormente definidos por ciertos caracteres exteriores que les son comu-
nes y comprender en la misma investigacion a cuantos respondan a esta de-
finicion (Durkheim, 1964, p.59).

Por ejemplo, comprobamos que existe un determinado numero de actos que presentan este
caracter exterior, que una vez realizados determinan por parte de la sociedad una reaccion
particular denominada pena. Con estos actos formamos un grupo al que llamamos crimen y lo
hacemos objeto de una ciencia especial.

Entiende Durkheim que procediendo de esta manera el sociélogo se afirmara en la realidad,
pues la manera de clasificar los fendmenos ya no dependen de su voluntad, sino de la natura-
leza de las cosas. En este sendero es indispensable constituir conceptos nuevos, apropiados a
las necesidades de la ciencia y expresarlos con una terminologia especial; el concepto vulgar
sirve como una aproximacion o como indicador de los fendmenos reunidos bajo el mismo vo-
cablo, pero la ciencia debe darles en concepto instituido con su motivo.

La tercera regla de la observacion se refiere a evitar los datos sensibles que se inclinan a
identificarse con el observador. Los hechos sociales son mas observables objetivamente

cuando son mas independientes de los hechos individuales en los que se manifiestan.

Cuando el socidlogo emprenda la tarea de explorar un orden cualquiera
de hechos sociales, debe esforzarse en considerarlos por el lado en que
se presenten aislados de sus manifestaciones individuales (Durkheim,
1964, p.67/68).
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Es asi como nuestro autor ha estudiado la solidaridad social, a través del sistema de reglas

juridicas que las expresan.

La solidaridad organica y mecanica. Su relacion con el Derecho

Recordemos que al tiempo en que Durkheim realiza sus observaciones y formula sus teo-
rias ya habian ocurrido dos sucesos fundamentales en Europa, uno econémico y el otro politi-
co-juridico: la revolucion industrial y la revolucién francesa.

En su obra la divisién del trabajo social, nuestro autor, sefiala que la division del trabajo so-
cial es un proceso historico que se viene produciendo desde la antigliedad en la sociedad, pero
que recién a finales del siglo 19 se ha tenido conciencia de este fendmeno. Advierte que fue
Adams Smith el primero en ensayar esta teoria y darle este nombre, el que luego fue tomado
por la Biologia.

Entonces, cuando Durkheim formula su teoria, la division del trabajo que era un hecho auto-
evidente, las tendencias de la industria moderna donde las grandes agrupaciones de fuerzas y
de capital generan una extrema division del trabajo, y, al interior mismo de las fabricas se han

separado y especializados las ocupaciones de manera impensada hasta ese momento.

La division del trabajo como forma de organizacion social

Para estudiar la division del trabajo, quiere evitar las especulaciones filoséficas y retomar el
planteo sobre sus posibles relaciones con la moral plantadas ya por Comte, comienza con esta
afirmacion: “Si la divisién del trabajo no tuviera otra mision que hacer posible la civilizacion,
entonces moralmente es indiferente”. Y se pregunta ¢4 cual es la funcion de la division del traba-
jo?, lo que significa buscar con qué necesidad se corresponde.

Comienza con la observacion de hechos corrientes como la amistad y la vida conyugal. Ex-
plorando acerca de qué es lo que los une: las diferencias o las semejanzas, recorriendo distin-

tas posiciones tedricas al respecto, concluye:

Por muy bien dotados que estemos siempre nos falta alguna cosa, y los me-
jores entre nosotros tienen el sentimiento de insuficiencia. Por eso buscamos
entre nuestros amigos las cualidades que nos faltan, porque uniéndonos a
ellos, participamos en cierta medida de su naturaleza y nos sentimos enton-
ces menos incompletos. Formase asi pequefias asociaciones de amigos en la
que cada uno desempefia un papel de acuerdo con su caracter, en las que

hay un verdadero cambio de servicios (Durkheim, 2004, p.59).

Encuentra en la historia de la sociedad conyugal otro ejemplo mas evidente. Sostiene que

la division del trabajo sexual es la fuente de la solidaridad conyugal. Esta division puede
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ser mayor o menor, puede limitarse o no su alcance a los érganos sexuales, o bien, extenderse
a todas las funciones organicas y sociales. Cuanto mas nos remontamos en el pasado mas se
reduce esa division del trabajo sexual. La diferencia de fuerza entre la mujer y el hombre de
esos tiempos (prehistéricos) era mucho mas pequefia que hoy dia. Incluso hoy, en la infancia y
hasta la pubertad, el esqueleto de ambos sexos se asemejan, los rasgos dominantes son los
femeninos. Se conjetura que esta homogeneidad se encontraba al comienzo de la evolucion
humana y que la forma femenina es originariamente el tipo Unico comun del que la variedad
masculina se ha ido destacando poco a poco.

De estas evidencias, Durkheim extrae la siguiente observacion: “las semejanzas anatémicas
van acompafadas de semejanzas funcionales”. Es decir que en esas sociedades las funciones
femeninas y masculinas no se distinguian claramente, los dos sexos llevaban la misma exis-
tencia. Asi el matrimonio era rudimentario, 0 no existia, las relaciones sexuales se producian
sin ninguna obligacion juridica que los ligase, o, en los casos en que existia obligaciones eran
limitadas y de corta duracién, generalmente ligaban al marido con los padres de la mujer. En
estos casos la solidaridad conyugal es débil.

A medida que avanzamos hacia los tiempos modernos el matrimonio se va desenvolviendo,
la red de lazos se extiende y las obligaciones se multiplican. Al mismo tiempo el trabajo sexual
se ha dividido cada vez mas, limitado en un principio solo a las funciones sexuales poco a poco
se extiende a muchas otras. La mujer se fue retirando de la guerra y de los asuntos publicos y
su vida de concentro en el interior de la familia. Luego en la medida que la mujer va ocupando
nuevos espacios, como el arte o la literatura, el hombre parece abandonarlas para ocuparse de
otras o hacerlo de manera diferente. Es decir, que aparecen nuevas formas de diferenciacion.

De estos ejemplos concluye nuestro autor en que: “el efecto mas notable de la division del
trabajo no es que aumente el rendimiento de las funciones divididas sino que las hace mas
solidarias”. Ademas hace posible la sociedad que de otro modo no existiria. Si divisién sexual
del trabajo se retrotrae mas alla de cierto punto, la sociedad conyugal desparece dejando sub-
sistir relaciones sexuales efimeras. La utilidad econdmica de la divisiéon del trabajo influye pero
sobrepasa infinitamente la esfera de intereses puramente econémicos, sirve para establecer un
orden social y moral sui generis.

Frente a la hipétesis formulada por Comte, quien ha visto en la division del trabajo algo mas
que un fendmeno econdémico asegurando que ella es la que constituye la solidaridad social y la
causa elemental de la extensién y de la complicacién creciente del organismo social, Durkheim
busca la manera mas adecuada para comprobar esta afirmacion. Aclara que es una verdad
evidente que la divisién del trabajo produce solidaridad, entonces lo que hay que determinar es
en qué medida la solidaridad que produce contribuye a la integracién general de la sociedad.
Pues de esa forma sabremos hasta qué punto ella es necesaria, si es un factor esencial de la
cohesion social, o, solo secundario. Es necesario comparar ese lazo social con otros y para ello

es necesario clasificar las diferentes especies de solidaridad.
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El derecho como hecho externo objeto de observacion

Pero dado el caracter moral de la solidaridad, no se presta a la observacioén, es preciso
sustituir el hecho interno con un hecho externo que lo simbolice y considera que el derecho
es ese objeto de observacion. Sin desconocer que existen otras reglas sociales, como la
religion, la ética por ejemplo, encuentra en el derecho la forma mas representativa de la vo-
luntad colectiva.

Define al precepto juridico como regla de conducta sancionada. Resalta en este trabajo
las caracteristicas de la sancién juridica, que cambia segun la gravedad atribuida a los pre-
ceptos juridicos, al lugar que ocupa en la conciencia publica, al papal que desempefian en la
sociedad. Advierte que hay dos clases de sanciones: 1) las represivas del derecho penal, y 2)
las de restablecimiento de relaciones perturbadas. Luego busca relaciones entre estas y la

solidaridad social.

1) En la solidaridad que denomina mecanica, o por semejanza, el lazo se corresponde con

el derecho represivo, aquel cuya ruptura constituye un crimen. Llama crimen a todo acto que

determina contra su autor esa reaccién que se denomina pena. Indagar sobre cual es ese lazo
equivale a preguntarse cual es la causa de la pena, o, en qué consiste el crimen.

El modo de llegar a una respuesta no es enumerar todos los actos que han sido califica-
dos como crimenes, porque el caracter constante de la pena no se intrinseco a los actos
prohibidos, sino que se relaciona con alguna condicion externa. Y advierte luego de una revi-
sion exhaustiva de los crimenes en diversos sistemas, que la Unica caracteristica comun a
todos ellos es la de que consisten en actos universalmente reprobados por los miem-
bros de cada sociedad.

Entonces se pregunta por las caracteristicas de la pena, la que considera una reaccion pa-
sional. Pero que hoy dia se dice que ha cambiado su naturaleza, que ha dejado de ser vengan-
za para ser un acto de defensa. Sin embargo el hecho pasional siempre esta y la venganza
forma parte de la pena, aunque ahora se diga que es justo que sufra la pena y no que es por el
solo hecho de verlo sufrir. La pena es entonces una reaccién pasional (venganza) de intensi-
dad graduada (por el juez), que la sociedad ejerce por intermedio de un cuerpo constituido al
efecto (sistema judicial y penitenciario) sobre aquellos de sus miembros que ha violado ciertas
reglas de conducta.

La reaccion aparece porque la conducta sancionada hiere esencialmente a los esta-
dos fuertes y definidos de la conciencia comun. Las reglas que la pena sanciona dan ex-
presion a las semejanzas sociales mas esenciales. La sociedad procura que todos los indivi-
duos presenten todas sus semejanzas fundamentales porque ello da lugar a la cohesion y hace

posible la vida social. Esta solidaridad es la que da expresion el derecho represivo o penal.

2) Por su parte las caracteristicas de la sancidn restitutiva al no ser expiatoria ni des-

honrar al sancionado, sino que se dirige a volver las cosas a su estado anterior, evidencian

que las prescripciones normativas no se corresponden con sentimiento alguno. Incluso las
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reglas con sancion restitutiva pueden ser cambiadas, modificadas (ej. en materia de suce-
siones o de contratos) sin que causen ninguna irritaciéon general. Es que estas reglas son
extrafas a la conciencia comun, las relaciones que determinan no son de las que alcanzan
indistintamente a todo el mundo, sino entre partes limitadas y especiales de la sociedad.
Nuestro autor analiza cada tipo de derecho con sanciones restitutivas: los derechos reales
(cuya solidaridad es basicamente negativa: que limita a los individuos mutuamente), dere-
cho de familia, derecho contractual, derecho comercial, derecho procesal, derecho adminis-
trativo (cuya solidaridad es positiva y encuentra su fundamento en una cooperaciéon mutua
que deriva de la division del trabajo).

En el derecho de familia, por ejemplo, resuelve dos tipos de cuestiones: 1- ; Quién esta en-
cargado de las distintas funciones domésticas? ¢Quién es el esposo/a, padre, madre, hijo/a,
tutor?. 2- ;Cual es el tipo normal de esas funciones y de sus relaciones?

En la diferenciacion entre ambos tipos de lazos de solidaridad que se corresponden con el
derecho represivo y el derecho restitutivo o cooperativo, Durkheim sefala claramente que la
clave esta en el tipo de sentimiento que la norma sancionada genera en los individuos. En
efecto, las relaciones cooperativas que se derivan de las tareas especiales escapan a la
conciencia colectiva, pues para que sea comun debe hallarse presente en todas las concien-
cias y que todas las puedan representar desde un solo e idéntico punto de vista (Durkheim,
2004, p.128). Entonces cuando las funciones tienen cierta generalidad todos pueden tener
algun sentimiento al respecto, pero cuando las funciones mas se especializan mas se res-
tringe el niumero de aquellos que tienen conciencia de cada una de ellas. Por ejemplo quien
nunca celebrd un contrato internacional, o no necesitod recurrir a las reglas de la curatela, no
tienen conciencia de estas reglas.

Resumiendo Durkheim sostiene que la vida social surge de una doble fuente: la semejanza
de las conciencias y la divisién del trabajo social. En la primera el individuo no tiene individuali-
dad propia, se confunde con sus semejantes dentro de un mismo cuerpo colectivo; en la se-
gunda teniendo una fisonomia y una actividad propia que los distingue de los demas depende
de ellos en la medida que se distingue y de la sociedad que resulta de esa unién. Las semejan-
zas de las conciencias dan nacimiento a las reglas juridicas que, bajo la amenaza de sanciones
represivas, imponen creencias y practicas uniformes; cuando mas profunda es mas se confun-
de la vida social con la religiosa y mas cercanas al comunismo las instituciones econémicas.
Mientras que la division del trabajo origina reglas juridicas que fijan la naturaleza y las relacio-
nes de las funciones divididas cuya sancién no es expiatoria sino restitutiva. Claro esta que
estas reglas juridicas van acompanadas de un cuerpo de reglas puramente morales.

Advierte que las reglas de la moral y del derecho profesionales son imperativas igual que las
otras; obligan al individuo a obrar conforme a fines que no le son propios, a hacer concesiones,
a consentir compromisos, a tener en cuenta intereses superiores a los suyos. Entonces ahi
donde la sociedad descansa sobre la division del trabajo los miembros se unen por lazos que
van mas alla de los momentos de intercambio. Existe, sobre todo, un érgano frente al cual el

estado de dependencia va siempre en aumento: el Estado. Por otra parte la sociedad aprende
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a mirar a los miembros que la componen, no como cosas sobre las que tiene derechos, sino

como cooperadores de los que no puede prescindir y frente a los cuales tiene deberes.

La anomia y la conducta desviada

La expresiéon “suicidio anémico” fue creada por Durkheim, al igual que el concepto de
anomia que seria luego incorporada al aparato conceptual de la sociologia y mas adelante
también al lenguaje corriente. Podriamos adelantar diciendo que la anomia es un estado de la
sociedad en la que los valores tradicionales han dejado de tener autoridad, mientras que los

nuevos ideales, funciones, objetivos y normas aun carecen de fuerza (Diaz Sanchez, 1998).

Distinciones entre lo normal y lo patolégico

En la misma obra de la division del trabajo social, Durkheim se preguntaba sobre la division
del trabajo anémico, como una forma patoldgica de los efectos que normalmente produce la
division del trabajo, esto es, la solidaridad social.

Entiende que analizando los casos desviados o patolégicos se explicaran mejor los contor-
nos del hecho social estudiado. Como formas anormales encuentra la profesién criminal y las
profesiones nocivas, que constituyen la negacién misma de la solidaridad; pero hablando con
exactitud entiende que aqui no hay divisién del trabajo social sino simplemente diferenciacion y
ambos términos no deben ser confundidos.

Reduce a tres tipos las formas excepcionales del fenomeno en estudio. No es que no pue-
dan haber otras, sino que se ocupara de las mas generales y mas graves a su entender.

El primer caso son las crisis industriales 0 econémicas, que son rupturas parciales de la so-
lidaridad organica. A medida que el trabajo se divide mas, esos fendmenos aparecen en forma
mas frecuente. También considera que le antagonismo entre el capital y el trabajo es un ejem-
plo del mismo fenémeno, cuando las funciones industriales mas se especializan, en lugar de
aumentar la solidaridad, la lucha se hace mas viva. Realiza un analisis historico de esta rela-
cion a partir de la Edad Media en la que el obrero vive a la par de su maestro, donde los conflic-
tos eran excepcionales, hasta finales del siglo XVII cuando el obrero se separa completamente
del patrono, cada uno tiene su funcion y el sistema de division del trabajo hace algunos progre-
sos. A medida que la especializacion se hace mas grande las tensiones son mas frecuentes.
Pero en la pequefia industria donde el trabajo esta menos dividido existe armonia relativa entre
el patrono y el obrero. En el mundo de la ciencia encuentra su tercer caso, sefala que cuando
la ciencia no se hallaba muy dividida un solo y Unico espiritu podia cultivarla casi en su totali-
dad, los métodos eran mas o menos generales, las verdades cultivables no eran tan numero-

sas ni heterogéneas, podian evidenciarse el tronco comun de donde provenian. A medida que
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se introdujo la especializacion en el trabajo cientifico cada sabio se ha ido encerrando cada vez
mas en su ciencia particular, perdiendo la idea de conjunto.

Explica Durkheim que estas tensiones se deben a que el individuo se aisla en su activi-
dad especial, ya no siente a sus colaboradores que trabajan a su lado en la misma obra (0
finalidad) que él, se olvida que es una obra en comun. Aparece entonces la desintegracion.

Pero sostiene que la divisién del trabajo no tiene este efecto dispersivo que se le atribuye, lo
que hace a la unidad de las sociedades organizadas, como en todo organismo, es el consenso
espontaneo de sus partes, esa solidaridad interna. Las partes deben ser ya solidarias para que
el todo adquiera conciencia de si y reaccione en consecuencia. Lo que hace posible el senti-
miento general de solidaridad cuando hay funciones divididas y morales diversas, son las rela-
ciones que crean, maneras definidas de obrar que se repiten, idénticas a si mismas, en circuns-
tancias dadas. Asi estas relaciones vinculadas a las funciones adquieren fijeza y regularidad,
dando lugar a las costumbres y luego a medida que toman fuerza en reglas de conducta
(Durkheim, 2004, p. 357/361). Y en el caso de la ciencia es la filosofia la que cumple la funcion
de la conciencia colectiva (Durkheim, 2004, p.364).

Concluye entonces que si la divisiéon del trabajo no produce solidaridad es porque las
relaciones de los 6rganos no se hallan reglamentadas, y aparece el estado de anomia. El
concepto de anomia revela claramente su preocupacion por los problemas derivados del debili-
tamiento de la moralidad comun. Los individuos se enfrentan a la anomia cuando la moral no
les constrifie lo suficiente, es decir, cuando carecen de un concepto claro de lo que es una
conducta apropiada y aceptable, y de lo que no lo es (Berrios Espezua, 2011). Podemos decir
en términos mas coloquiales que la anomia es una ausencia momentanea de normas.

Pero la formulacion y el uso mas claro de la anomia en el andlisis socioldgico, lo realiza en
su obra posterior, El Suicidio (Durkheim, 1998). En esa obra aplic6 el concepto de anomia para
la explicacién de un fenédmeno tan individual como el suicidio. Metodolégicamente fue anali-
zando y descartando los condicionamientos de tipo extra sociales que clasificd en: estados
psicopéticos; estados psicolégicos normales: la raza y la herencia; los factores cosmicos: esta-
ciones del afio y variaciones geograficas; la imitacion (ver libro primero de la obra El Suicidio).
Por eliminacion de factores concluye que el suicidio debe depender de causas sociales y cons-
tituir un fenémeno colectivo (a ello dedica el libro segundo de la obra El Suicidio).

En este trabajo donde realiz6é una investigacion de campo, utilizando datos estadisticos de
distintos paises de Europa, como también investigaciones judiciales de casos de suicidio,
comprendemos también que realizé un esfuerzo por distinguir las razones psicoldgicas que
animan a los individuos para producir el suicidio, entendiendo que serian las formas en que el
individuo traduce subjetivamente las causas que le vienen dadas desde fuera, y justamente
dedica su estudio sociologico a descubrir esas causas. Para ello se pregunta acerca de cua-
les son los estados de los diferentes medios sociales (confesiodn religiosa, familia, socied ad,
politica, grupos profesionales, etc) que determinan las variaciones del suicidio (Durkheim,
2004, p. 139/140)
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Comienza realizando la tipologia de suicidios, por ejemplo el “suicidio egoista” y lo relaciona
con las confesiones religiosas. De las observaciones estadisticas extrae que existe mayor nu-
mero de suicidios entre los protestantes, mientras que entre los catélicos y los judios el numero
desciende drasticamente. Explica este fenédmeno con los siguientes enunciados: “la inclinacién
del protestantismo por el suicidio debe estar en relacion con el espiritu de libre examen, que
anima a esta religion”. Ademas si el protestantismo da una mayor eficacia al pensamiento indi-
vidual que el catolicismo, es porque cuenta con menos creencias y practicas comunes. Conclu-
ye que se trata de una iglesia integrada con menor fuerza que la catdlica. Sefiala que el mismo
argumento puede explicar la situacién de judaismo. La reprobacién con la que les ha persegui-
do el cristianismo durante tanto tiempo, generd sentimientos de solidaridad muy estrechos,
cada comunidad judia es pequefa, compacta y coherente. El cuerpo de doctrinas que regla-
mente toda la vida del individuo, le deja muy poco lugar el juicio del individuo. Luego sigue ex-
plicando este mismo tipo de suicidio teniendo en consideracion la familia. El suicidio aumenta
entre los solteros y los viudos, en definitiva la causa explicativa sera la desintegracion social a
la que se ven sometidos estos individuos, puesto que lo que preserva a los casados no es la
sociedad conyugal sino la sociedad familiar (Durkheim, 1998, p.189)

En el suicidio altruista sucede todo lo contrario: aqui los individuos tienen la esperanza y la
creencia profunda de que tendran una vida especial después de la muerte. El yo no se perte-
nece sino que se confunde con otra cosa que no es él. Este suicido se lleva a cabo como un
deber (como ha sucedido en el caso de suicidios colectivos de los miembros de algunas sectas
religiosas), pero también hay casos en que es facultativo, en ellos el suicidio es visto por el
grupo como un valor, una virtud por excelencia: “no tener apego a la vida”. Sostiene el autor
que en las sociedades modernas como el individuo ha adquirido cada vez mas independencia
de la personalidad colectiva, es poco probable que este tipo de suicidios se propague.

Al respecto ponemos de relieve los crecientes casos de inmolacién de personas pertene-
cientes a los grupos denominados “terroristas” de clara orientacién politico-religiosa; como
también los efectos de juegos siniestros que se propagan por las redes sociales que instigan a
la automutilacion e incluso al suicidio. Estas situaciones no consideradas por Durkheim por
obvias razones, deberian ser estudiadas considerando justamente el apego o no a los grupos
de pertenencia y a la desintegracién social.

El suicidio anédmico es el principal para nuestro autor. En primer lugar mediante ejemplos,
deja en claro que la sociedad es la unica que posee la autoridad reconocida por el individuo
para poner limite a sus aspiraciones (en principio ilimitadas), mediante sus reglas el individuo
sabe hasta dénde puede aspirar. Pero en momentos de crisis se producen perturbaciones de
orden colectivo y el individuo se siente desligado de las fuerzas reguladoras de la sociedad o
de las normas del grupo social al que pertenece. La sociedad deja de ejercer sus poder de
regulacion de las conductas, como cuando, por ejemplo, se produce una crisis econdémica,
pero también en periodos de abundancia econémica, o, de manera mas cercana, cuando una
persona pierde su empleo y por eso se siente desorientada, incapaz de sentir el efecto nor-

mativo, regulador, de la empresa a la cual pertenecia. En situaciones como ésas, dentro de

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 61



CUADERNOS DE SOCIOLOGIA JURIDICA — MANUELA GONZALEZ (COORDINADORA)

la sociedad aumentan las corrientes sociales andmicas que, al penetrar en los individuos, los
llevan al suicidio.

El cuarto tipo de suicidio es el denominado fatalista, el cual se presenta cuando la situacién
es la opuesta a la que corresponde al suicidio anémico, es decir, cuando existe una regulacion
social excesiva de la vida individual. La persona se siente atrapada por esa disciplina, que es
sentida como una opresion, y quiere desprenderse de ella. Durkheim da como ejemplo la vida
del esclavo. (Berrios Espezua, 2011).

La anomia es, asi, un estado de confusion, de desorden, de desorientacién del individuo. En
las elaboraciones posteriores de la anomia, el concepto se utilizd para analizar diversas formas

de conductas desviadas (respecto a ciertas normas) en el nivel individual.

Las bases del funcionalismo y el funcionalismo juridico

Prestemos atencion a los términos que emplea Durkheim y que nos indican claramente que

con ellos ha sentado las bases del funcionalismo:

Funcién
Organismo
Sistema
Armonia
Desintegracion

Solidaridad por semejanzas o por cooperacion

La obra clasica de la explicacion funcionalista es su libro “Las formas elementales de la vida
religiosa”, segun Bottomore (1967, p.44) alli propuso dos tipos de explicacion incompatibles: el
tipo causal y el tipo funcional, pero no resolvié la cuestion del cual de ellos era el mas apropia-
do para la Sociologia, no consideré sus relaciones mutuas y en general no asumié que estaba
ante un problema a resolver.

Sin embargo objetivd suficientemente las limitaciones del método funcionalista: que un fe-
némeno tenga una funcién, no explica su existencia; ella debe ser explicada en términos de
causas eficientes. Aunque en su produccion posterior se focalizé en explicar los fendmenos por
sus funciones.

Cabe aqui recordar que las teorias sociolégicas llamadas funcionalistas parten del supuesto
de que la sociedad es un conjunto de partes ajustadas y mutuamente dependientes. Nuestro
autor hace referencia a ello cuando se refiere al organismo social, a las funciones, a la busque-
da de equilibrio, como también cuando con la division del trabajo social encuentra posibles
fuentes de desintegracion que con el sentimiento de cooperacién se verian neutralizadas.

Estas premisas del funcionalismo implican una tendencia conservadora por cuanto presu-
pone un sistema y postula el regreso al equilibrio, si se ha perturbado por conflictos o disfun-

ciones, lo cual también se replica en los autores enrolados a esta postura respecto del derecho
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(Fucito, 1993, p.265). En este sentido y a modo de cierre de este capitulo, sefialamos que los
aportes mas importantes del funcionalismo sociolégico a la sociologia del derecho es el consi-
derarlo como un subsistema integrativo del sistema social y la funcién de control social que se
le atribuye al derecho. Estos temas se corresponden a otros puntos del programa que seran
abordados en otra oportunidad.

Por ahora destacamos la importancia de los planteos, reflexiones y analisis que nos ha de-
jado nuestro autor para abordar el estudio y la explicacion tanto de los hechos sociales como

de los lazos existentes entre los individuos que han posible la vida social.

Ejercitamos con la teoria: Trabajo practico presentado
en el ano 2016, comision 4

El caso: De “Motin de los colchones” a “Masacre del Pabellén Séptimo”2°

A continuacion presentamos en forma textual el proyecto de investigacion coordinado por
Cesaroni (2012):

El 14 de marzo de 1978 decenas de personas murieron carbonizadas y algunas de ellas,
con disparos de ametralladora, en el pabellén 7 de la Carcel de Devoto, dependiente del Servi-
cio Penitenciario Federal. En ese pabellon vivian 160 presos llamados “comunes”. Enfrente,
separados por un patio interno, estaba el pabellon de presas politicas. Algunas de ellas vieron
como decenas de presos, jovenes la mayoria, gritaban desesperados pidiendo ayuda, mientras
se quemaban vivos. Lo que paso alli se conocié como “Motin de los colchones”: uno mas de las
decenas de hechos que se llaman motines y que en la propia definicion marcan un tipo de mi-
rada sobre lo que sucede en la carcel: los presos no solo son brutales, sino que ademas, son
brutos, y en lugar de pedir algo civilizadamente, se prenden fuego, o queman colchones, y co-
mo consecuencia de esa inconsciencia, mueren de a decenas. Sucedi6 en 1978, en plena dic-
tadura militar, pero también en 2005, en la provincia de Buenos Aires (Penal de Magdalena: 33
muertos), en 2007, en la provincia de Santiago del Estero (Penal de Varones: 34 muertos), y en
decenas de casos en los que en institutos, cérceles y comisarias, se repite los hechos y las
definiciones: muertes por quemaduras y/o asfixia, como consecuencia de un motin.

En cada uno de estos casos, existe una construccion de un hecho que culmina en muertes
masivas, padecidas de un solo lado: del que esta del otro lado de las rejas, cerradas con can-
dados o dispositivos de seguridad, para garantizar que solo salgan de alli cadaveres, y no pre-
sos que puedan “fugarse”.

En el caso de los hechos sucedidos en la carcel de Devoto el 14 de marzo de 1978, ademas

de candados, hubo armas: ametralladoras que dispararon a las cabezas y los cuerpos de per-

% El caso fue propuesto por el ayudante alumno Emmanuel Castaniares.
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sonas que intentaban tomar algo de aire en las ventanas enrejadas. Algunos de los que sobre-
vivieron al fuego, el humo, y los disparos, terminaron de morirse en calabozos de castigo. Po-
cos fueron atendidos en un hospital publico, o en el hospital de la misma carcel.

El caso fue analizado por Elias Neuman en su libro “Crénica de muertes silenciadas”, a par-
tir del testimonio que le brind6 al autor uno de sus defendidos, sobreviviente del fuego y los
disparos. Neuman analiz6 el expediente judicial, las repercusiones mediaticas, y se preguntd
por qué este caso nunca llego a juzgarse como un delito contra la humanidad.

Este trabajo retoma aquella pregunta de Neuman: ;Por qué las muertes del pabellén 7 de la
carcel de Devoto no se investigaron como un delito de lesa humanidad? Qué tienen de distin-
to esas muertes con las que padecieron otras personas que estuvieron privadas de libertad
durante la dictadura militar? s Por qué no se califica como tortura seguida de muerte el hecho
de quemarse vivo, recibir disparos al pretender subirse a una ventana para respirar, ser alojado
en una celda de castigo, morirse baleado, quemado o asfixiado en una carcel federal, en el
contexto de una dictadura feroz, en la que el Servicio Penitenciario Federal estaba subordinado
a las autoridades militares? ;Como es posible que no se hayan investigado judicialmente los
delitos cometidos por esa fuerza de seguridad en las unidades penitenciarias bajo su jurisdic-
cion? ¢ Por qué, en cambio, hay penitenciarios federales juzgados y condenados por los delitos
cometidos en centros clandestinos de detencion, siendo que son los mismos funcionarios, la
misma fuerza, las mismas practicas realizadas en el marco de sus tareas habituales? (causa
Nro. 1487 del registro del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 4 de la Capital Federal, cara-
tulada “ZEOLITTI, Roberto Carlos y otros s/inf. art. 144 bis inciso 1° y ultimo parrafo de la ley
14.616 en funcion del art. 142 inc. 1° -ley 20.642-, art. 144 bis ultimo parrafo en funcion del art.
142 inc. 5° y art. 144 ter, parrafo 1° de la ley 14.616 y art. 80 inc. 2° del Cédigo Penal’, seguida
contra Héctor Humberto GAMEN, General de Brigada (R), Hugo lldebrando PASCARELLI,
Coronel (R) y Roberto Carlos ZEOLITTI, Ramén Antonio ERLAN,Ricardo Néstor MARTINEZ,
José NéstorMAIDANA, Diego Salvador CHEMES, todos éstos, ex funcionarios del Servicio
Penitenciario Federal, condenados todos por delitos cometidos en el Centro Clandestino de
Detencion denominado “Vesubio”)

La hipétesis que planteo es que lo Unico que explica esa diferencia es que en el pabe-
llon 7 no habia presos politicos. Si los hubiera habido, o si las llamas o el humo hubieran al-
canzado al pabellon de las presas politicas, y hubieran provocado la muerte de alguna/s de ellas,
habria un caso. Existirian victimas reconocidas y reivindicadas como tales; abogados/as de orga-
nismos de derechos humanos presentandose como querellantes; un/a fiscal federal promoviendo
la investigacion; una Secretaria de Derechos Humanos impulsando la causa. Esta hipotesis se
sustenta no solo en el andlisis de este caso del pasado, sino en las practicas institucionales que
se desarrollan en el presente con respecto a lo que sucede en carceles, tanto federales como
provinciales, y en otras instituciones de encierro donde se cometen delitos brutales: en tanto se
ejecuten sobre los llamados presos comunes, las intervenciones publicas seran limitadas; la

reaccion social, casi nula; la presentacion mediatica, meramente anecddética (Cesaroni, 2012)
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Informacién complementaria: Noticias acerca de la Masacre

La Masacre del Pabellén 7 fue un "crimen de lesa humanidad":

“.... Con los votos de los camaristas Eduardo Freiler y Jorge Ballestero, la Sala | del tribunal
de apelacion resolvio “declarar que los hechos ocurridos en el pabellon séptimo de la Unidad 2
de Devoto configuran crimenes de lesa humanidad....”

“...La masacre del Pabelldbn 7 comenzé como una protesta habitual pero terminé con una
brutal represion. Segun la abogada e investigadora Claudia Cesaroni, autora del libro “Masacre
en el séptimo pabelldn”, los presos murieron quemados, asfixiados o con la cabeza perforada
por balas de plomo, mientras los agentes del Servicio Penitenciario Federal se negaban a abrir
las puertas...”

“....El 30 de julio de 1979, el entonces juez de instruccion Jorge Valerga Araoz resolvio el
“sobreseimiento provisorio” de todos los imputados, pero la querella, encabezada por Cesaroni,
solicitd la reapertura del expediente ante el juzgado federal de Daniel Rafecas, y reclamé que
se reanudara la investigacion como un crimen de lesa humanidad, planteo que Rafecas recha-
z0 en primera instancia. La querella, sin embargo, apeld, argumentando, entre otras razones,
que entre las victimas del denominado “Motin de los Colchones” podria haber un desaparecido,
el militante uruguayo Jorge Hernandez Rodriguez, de 23 anos, secuestrado en agosto de 1976
tras participar en una asamblea fabril en la localidad de Dock Sud....”(Pagina|12, viernes 15 de
agosto de 2014).

..... La historia: La abogada Claudia Cesaroni, del Centro de Estudios en Politica Criminal y
Derechos Humanos (Cepoc), y Hugo Cardozo, sobreviviente de la masacre, presentaron un
pedido ante el Juzgado Federal 3, a cargo de Daniel Rafecas, para reabrir e investigar la muer-
te de al menos 64 presos y considerar el caso como delito de lesa humanidad. La intencién era
demostrar que no se traté de una gesta suicida de un centenar de presos “comunes”, sino el
trato despiadado del mismo Servicio Penitenciario Federal que participaba en las torturas y

desapariciones de los presos politicos.....” (Diario Info News, 15 de agosto de 2014).

Consignas:

1) De acuerdo a la concepcion de Dukheim respecto de las sanciones, en este caso ¢ frente
a qué tipo de pena nos encontrariamos?

2) ¢En qué consiste y de qué tipo es la solidaridad social que se materializé6 cuando el en-
tonces juez de instruccion Jorge Valerga Ardoz resolvié el “sobreseimiento provisorio” de todos
los imputados?

3) ¢ Como pueden asimilarse los conceptos de venganza, segun Durkheim, y la sancién pe-
nal aplicada por los agentes penitenciarios y qué funcién cumple dicha sancién?

4) ;Por qué cree usted que después de tantos afios se declar6 como un delito de “lesa hu-
manidad”? ;Qué aspectos cambiaron en la solidaridad social y en el Derecho? ;Qué cambios

se produjeron en la conciencia colectiva respecto de los hechos ocurridos en aquella masacre?
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5) ¢ Existe la posibilidad de que se haga lugar al pedido de una sancion restitutiva? 5 Cémo

funciona hacia los miembros de la sociedad esta sancion?

La lucha contra la violencia de género: legislacién y movimientos sociales

Podemos ver también utilizando esta teoria que diferencia ambos tipos de sanciones, como
se puede dar el proceso inverso, es decir, un supuesto dénde la conducta no causaba reaccion
colectiva por lo tanto no era considerada un crimen y no existia sancion, o, si era ejercida por el
marido la misma solo daba lugar a la disolucidon del vinculo matrimonial. Nos referimos a la
violencia contra la mujer ejercida dentro del ambito doméstico, institucional, laboral, libertad
reproductiva, obstétrica, mediatica, que hasta la sancidon y promulgacion de la Ley 26.485 en
abril de 2009, era tolerada o invisibilizada por la sociedad. Aun cuando ya se habia incorporado
en el afio 1994 con la reforma constitucional la “Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer”, y en diciembre de 1994 se sanciona la Ley 24.417
de Proteccion contra la Violencia Familiar.

Sostenemos que recién con la Ley 26.485 y en razon de los numerosos movimientos fe-
ministas avocados a plantear la problematica y a exigir proteccion estatal, es que el fené-
meno violento ahora sujeto a un procedimiento judicial y a la posibilidad de aplicar sanciones
contra el agresor es que se ha generado la conciencia colectiva tipica de la solidaridad me-
canica de Durkheim.

Frente a los casos de femicidios impunes o con penas sin agravantes, los movimientos
sociales generaron avances con la creciente visibilizacion del fendmeno. Se lograron modifi-
caciones en el Cédigo Penal, siendo la mas significativa la Ley Ley 26.791 del afio 2012,
cuando se incorpor6 agravantes al delito de homicidio y de lesiones graves cuando se produ-
ce por la violencia de género, en las relaciones de pareja, o para causar dolor o sufrimiento a
una persona con la que ha mantenido una relacién, o por placer, odio racial, religioso, de
género u orientacion sexual.

El ejemplo mas importante lo ha dado el movimiento “Ni una menos”:

Ni Una Menos es un grito colectivo contra la violencia machista. Surgié de la necesidad de
decir “basta de femicidios”, porque en Argentina cada 30 horas asesinan a una mujer sélo por
ser mujer. La convocatoria nacié de un grupo de periodistas, activistas, artistas, pero crecié
cuando la sociedad la hizo suya y la convirti6 en una campafia colectiva. A Ni Una Menos se
sumaron a miles de personas, cientos de organizaciones en todo el pais, escuelas, militantes
de todos los partidos politicos. Porque el pedido es urgente y el cambio es posible, Ni Una Me-
nos se instald en la agenda publica y politica.

El 3 de junio de 2015, en la Plaza del Congreso, en Buenos Aires y en cientos de plazas de
toda Argentina una multitud de voces, identidades y banderas demostraron que Ni Una Menos

no es el fin de nada sino el comienzo de un camino nuevo (#¥NiUnaMenos).
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Para conocer en qué cree este movimiento y qué pide consultar el documento que fue leido
el 3 de junio de 2015 en el Congreso de la Nacion (NI UNA MENOS DOCUMENTO).

Actualmente a cinco afios de la sancion de la Ley 26.791, la fiscal Labozzeta presentd un
relevamiento de las primeras cincuenta sentencias por femicidio dictadas en Argentina. De las
54 sentencias analizadas por la UFEM (Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las
Mujeres), se realizé una clasificacion en femicidios intimos y femicidios sexuales. Se considerd
femicidio intimo a aquel cometido en el ambito de las relaciones de parejas o ex parejas, haya
0 no convivencia. De las 46 victimas de femicidio intimo, el 70% murié en manos de quienes
eran sus parejas al momento del hecho, y el 30 % los victimarios eran sus ex parejas. En cuan-
to a la forma de dar muerte, prevalece el apufialamiento 36%. Los femicidios sexuales fueron 8,
de los cuales 3 fueron cometidos por el novio de la victima y 5 el agresor no pertenecia al gru-
po intimo o familiar, pero habia algin conocimiento previo (vecino, encargado del edificio). Aqui

predomina la mecanica del estrangulamiento (Pagina|12, domingo 18 de febrero de 2018).

Consignas:

1) Relevar casos de violencia de género donde hubo repercusiones mediaticas y colectivas,
compara ambas y establecer relaciones con los tipos de solidaridad social.

2) Relevar casos de violencia de género producidos por los medios de comunicacién masiva

¢ qué tipo de reaccion produce en la conciencia colectiva? ¢ por qué?
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CAPITULO 5
Sociologia criminal y politica crimina

Julio Rubén Yza

|26

Somos nuestra memoria,
somos ese quimérico museo de formas

inconstantes, ese montén de espejos rotos.

Jorge Luis Borges

CAMBRIDGE- ELOGIO DE LA SOMBRA

Palabras clave: delito — politica criminal.

En este trabajo se explicaran las teorias criminolégicas mas relevantes y los disefos de
politica criminal respectivos, finalmente se hace una breve referencia de las politicas crimi-

nales en Argentina.

l. Introduccion

En este trabajo se describira las teorias criminolégicas que se consideran mas relevan-
tes por los aportes que hicieron al desarrollo de esta disciplina y los disefios de politica
criminal derivados de estas teorias, ademas se analizara brevemente cuestiones de politica
criminal en la Argentina.

Del resultado de las investigaciones empiricas, se parte de la idea que la transgresién es
tan antigua como las normas, porque alli donde se establezcan, habra alguien que las desobe-

dezca o desafie?’ y los seres sociales son parte inseparable de ese juego.?®

26 pgrez Sena, G. N. Define la Politica Criminal como: “se llama asi a la manera como la colectividad reacciona organi-
zadamente, frente a las acciones delictuosas que amenazan su cohesibn o su desarrollo”.
http://expertoenderecho.blogspot.com.ar/2010/11/concepto-de-la-politica-criminal-el.html. Consulta reali-
zada en internet el 11/3/2017 16:00 hs.

27 S0zz0, M. 2010. Juan Pegoraro y la construccidn de una sociologia critica del control social. En: Por una sociologia
critica del control social. Ensayos en honor a Juan S. Pegoraro. Ed. del Puerto. Buenos Aires. Pag. VIII. Dice: “Para
Pegorararo las conductas ilegales en la produccion, intercambio y circulacion de bienes y servicios esta generalizada
en la vida social y funciona como un lazo social que integra y sostiene las conductas reciprocas de los actores socia-
les”. Este ‘lazo social’ en torno al delito coexiste con y forma parte de aquellos que se construyen por otras vias y
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Es imposible que un conglomerado social se desarrolle y administre sin contar con nor-
mas de referencia; los seres humanos crean signos de identificacién sin los cuales no po-
drian relacionarse con sus semejantes. Asi lo indican diversos estudios experimentales lleva-
dos a cabo en el campo de la psicologia y la sociologia. Pero asi como el ser humano necesi-
ta de las normas de referencia también las transgrede frecuentemente y se ve expuesto a
sufrir ciertas consecuencias.

Para poder comprender los conceptos que se desarrollaran a continuacion resulta Gtil partir
de una definicion de la disciplina que se va a tratar Elbert (2004:30) da un concepto de Crimino-
logia: “Se entiende como una estructuracién de conocimientos de variada procedencia, que se
articulan interdisciplinarimente entre si. La criminologia permite a los juristas, sociélogos, psico-
logos, etc. una posibilidad de andlisis sistematico y critico de la realidad del control social?®, o
especifico del control juridico-penal”.

Respecto a la definicién que se acaba de citar, lo primero que se debe destacar es el carac-
ter interdisciplinario de la Criminologia. En segundo lugar que esta disciplina estudia el control
social y especificamente el control juridico-penal, para entender estos mecanismos sociales es
que en este trabajo se analizara los disefios de Politica Criminal que debieran aplicarse para
que sean eficaces los mecanismos de control social.

En principio se debe mencionar la multicausalidad del fenémeno delictivo®, y su relacién

con causas individuales®! y las que tienen que ver con la Estructura Social32, por lo tanto, modi-

que incluso muchas veces se presentan como ‘principales’ en la mirada sociolégica. Cita al respecto Juan una reve-
ladora frase de Jacques Lacan: ‘En otros términos, pasamos nuestro tiempo violando los diez mandamientos y preci-
samente por eso una sociedad es posible™.

28 Quetelet en 1835 afirmaba: “En todo lo relacionado con delito que repite con regularidad las mismas cifras no puede
haber equivocacion (...) Esta regularidad con que se repiten los mismos delitos anualmente en el mismo orden y con
que son registrados con las mismas penas y en las mismas proporciones, es uno de los hechos mas singulares que
nos ensefian las estadisticas de los tribunales”. En Garcia Pablos de Molina. 1999. Tratado de Criminologia. Ed. Ti-
rant lo Blanch. Espafia. Pag. 352. En el mismo sentido Durkheim. 2004. La Division del Trabajo Social. Ed. Liberta-
dor. Buenos Aires. Pag. 11. En 1895 decia: “Ya que si es normal que en toda sociedad haya crimenes, no lo es me-
nos que los mismos sean castigados”. En el mismo texto este mismo autor refiriéndose a la funcién de prevencién de
la pena sostenia: “La pena (...) No sirve, o no sirve sino muy secundariamente, para corregir al culpable o para inti-
midar a sus posibles imitadores, desde este doble punto de vista su eficacia es justamente dudosa, y, en todo caso,
mediocre”. Pag. 109.

29 Diaz, Elias. 1989. Sociologia y Filosofia del Derecho. Ed. Taurus. Madrid. Define al control social: “el conjunto de los
medios y de los procedimientos por medio de los cuales un grupo o una unidad social encamina sus miembros a la
adopcion de los comportamientos, de las normas, de las reglas de conducta, en una palabra, de las costumbres, que
el grupo considera como socialmente buenas”. Pag. 14.

30 Lo primero que se debe entender es que la trasgresion de las normas es una conducta normal en los seres humanos
Solzhenitsin, Alexander. 1998. Archipiélago Gulag. Ed. Tusquets. Barcelona. decia: “En el corazén del hombre, en-
contramos el bien y el mal, pero no podemos cortarlo a la mitad”.

31 Kasvnie, B. Jiménez de Zimmerman, D. Ponencia presentada al IV Congreso Nacional de Sociologia Juridica UNT,
Tucuman, 2003. Publicada en: Gonzalez, M. G. Lista, C. A. (cord.) 2011. Sociologia Juridica en Argentina: Tenden-
cias y Perspectivas. Ed. Eudeba. Buenos Aires. Pag. 174. Desde la psicologia las autoras que trabajan el tema de
los adultos plantean en su propuesta reconocer los marcos de referencia sobre los factores cognitivos y las represen-
taciones que el sujeto elabora sobre el mundo, para dar cuenta de la agresividad e impulsividad de sus acciones.
Mediante un abordaje psicoldgico, se presenta una descripcion de la muestra control respecto de la muestra de pe-
nados de Villa Urquiza. Se sugiere que la agresién es consecuencia de la frustracién y que la frustracién siempre
conduce a alguna forma de agresién. Por lo tanto la frustracién considerada como bloqueo de comportamientos diri-
gidos a una meta y sobre todo cuando conlleva una gran expectativa, produce agresién como manifestacion afectiva.
Lo cultural, lo social, lo econémico, la educacién, unidos a expectativas falsas e inalcanzables predisponen a la agre-
sién y potencian la violencia, como intento de resolver los confiictos. Encuadrado sus ideas en perspectivas sociol6-
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ficar los niveles de delito a través de Politicas Publicas resulta una tarea permanente que debe
pensarse a muy largo plazo3®.34

No obstante se debe trabajar en descender la sensacién de inseguridad®® que perciben los
habitantes de un pais®, hoy en Argentina la inseguridad ligada al delito, es el tema que apare-

ce en las encuestas como una de las primeras preocupaciones ciudadanas.

Il.1. Teorias Ecoldégicas (la Escuela de Chicago)

Por teorias ecoldgicas se entienden aquellas aportaciones a la criminologia que examinan la
influencia que tiene el medio o contexto en el que las personas habitan sobre la delincuencia.
Las teorias ecoldgicas tienen su punto de partida en la Escuela de Chicago (los estudios

ecoldgicos sobre la criminalidad se iniciaron en 1850 en Inglaterra, aunque los investigadores

gicas tedricas vinculadas al fenémeno de la anomia, concluyen que a mayor inequidad mayor tasa de criminalidad y
que “la anomia junto a la exclusién social y la inseguridad econémica conjugan procesos de privacidon que activa si-
tuaciones de violencia social”.

32 Wacquant, Loic. 2000. Las Carceles de la Miseria. Ed. Manantial, Buenos. Aires. Argentina. Pag.108. Dice: “Elias ofrece un
modelo de transformacién social que abarca y une varios niveles de analisis que van desde organizaciones de gran escala
del poder politico y econémico, pasando por las relaciones sociales institucionalizadas, hasta los patrones de interaccion de
los de personalidad. Este modelo nos exhorta a mantener conceptualmente juntos la mas “macro” de las macroestructuras
y la mas “micro” de las microtransformaciones —llegando hasta la constitucién “biopsicosocial” del individuo, para hablar
como Marcel Mauss (1968)—. Porque la sociogénesis y la psicogénesis son dos lados de la misma moneda de la existen-
cia humana, y cambios en la una no pueden sino repercutir en la otra”.

33 David, Pedro R. 2004. Sociologia Criminal Juvenil. Ed. Desalma. Buenos Aires. Pag. 304. Afirma que: "No obstante la
seriedad del problema y el desafio creciente del futuro se ha observado que una significativa reduccién de la criminali-
dad es posible si los siguientes objetivos son rigurosamente observados: primeramente, la prevencién de la criminalidad,
asegurando a todos los habitantes su efectiva participacion de los beneficios y responsabilidades de la vida en sociedad,
mejorando los procedimientos de aplicacion de la ley y reduciendo las oportunidades criminoldgicas”.

34 Garland, David. 2001. La cultura del control. Ed. Gedisa. Espafia. Pag.14. Explica que: “en las sociedades posmo-
dernas las agencias estatales se encontraron con una nueva problematica, la persistente presencia de altas tasas de
delito y de desorden y de la creciente conciencia acerca de los limites de la justicia penal moderna en lo que respec-
ta a su capacidad de controlar el delito y proveer seguridad”.

35 E| analisis que hace el Interaccionismo Simbdlico de los hechos sociales Berger, P. L. Luckmann, T. 1994. La construc-
cion social de la realidad. Ed. Amorrortu. Buenos Aires. P4g.13. Afirman: “Que la realidad se construye socialmente y
que la sociologia del conocimiento debe analizar los procesos por los cuales esto se produce. (...) La sociologia del co-
nocimiento debe, ante todo, ocuparse de lo que la gente ‘conoce’ como ‘realidad’ en su vida cotidiana, no-tedrica o pre-
tedrica. Dicho de otra manera, el ‘conocimiento’ del sentido comin mas que la ‘ideas’ debe constituir el tema central de
la sociologia del conocimiento”. Pag.31. Hoy esta teoria permite analizar el fendmeno de la sensacion de inseguridad
que puede o no corresponderse con los indices de delitos que muestran las estadisticas. El concepto de inseguridad lo
define Wagman, Daniel. 2003. Los cuatro planos de la seguridad. En Revista “Revista Seguridad Sostenible”. Instituto
Internacional de Gobernabilidad. Disponible en: https://www.ikusbide.org/data/documentos/0055.pdf. Pag.1.Como: “Un
concepto clave en el mundo actual es la seguridad y como contrapartida también su opuesto la inseguridad. Buena
parte de los acontecimientos de la vida contemporanea tienen que ver con la inseguridad en todas sus variantes: in-
ternacional, nacional y cotidiana. Sin duda, la busqueda de la seguridad es un requisito basico para que el ser hu-
mano pueda satisfacer otras necesidades vitales. Sin embargo, el concepto de la palabra seguridad es abstracto,
etéreo y poco concreto” (...) “También la inseguridad incluye multiples dindmicas sociales y naturales que operan
sobre el planeta. Peligros y amenazas que van desde desastres naturales, guerras, epidemias, accidentes de trans-
porte, envenenamiento alimenticio, crisis econdémicas, pérdida de empleo, hasta un infinito etcétera”.

36 Aguirre, Eduardo, Plan de Gestion Direccion Nacional de Politica Criminal. Mimeo. Pag. 6. Ademas de proponer un
plan integral para tratar la inseguridad (que incluye politicas de prevencién social y situacional), sugiere analizar la
incidencia social de los medios de prensa, sobre todo en lo que hace a la profundizacién de la sensacién de insegu-
ridad y da como ejemplo el caso de Suiza, donde la percepcién de alarma social respecto del delito es menor que en
paises con similares indicadores de criminalidad, precisamente por la seriedad y mesura en el tratamiento periodisti-
co de la cuestion.

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 71


https://www.ikusbide.org/data/documentos/0055.pdf

CUADERNOS DE SOCIOLOGIA JURIDICA — MANUELA GONZALEZ (COORDINADORA)

de esta escuela no los citan como antecedente), cuyas obras principales se producen entre la
primera y la segunda guerra mundial. Los autores de esta escuela —Robert Park y Ernest Bur-
gess— investigan las consecuencias sociales que se derivan del rapido crecimiento urbano que
se produce en Chicago y en otras grandes metropolis norteamericanas a partir del proceso de
industrializacion. La industrializacion comporta un constante flujo de inmigracién hacia la ciudad
que se asienta en los lugares mas baratos (areas centrales), mientras las personas mas pu-
dientes se trasladan a otras areas de la ciudad (areas periféricas). La idea principal de la Es-
cuela de Chicago es que en estas areas centrales —caracterizadas, entre otros factores, por la
pobreza de sus habitantes, la heterogeneidad cultural y la movilidad- son desorganizadas, pues
en ellas es mas dificil que la comunidad consiga realizar sus valores, canalizando a las perso-
nas hacia un tipo de vida convencional. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:79).

Una de las peculiaridades de los autores de esta escuela es que no se limitaron a los planos
de la teoria y la investigacion criminolégica sino que, ademas, trataron de llevar a la practica al-
gunos aspectos de su politica criminal. Shaw en particular fue el principal impulsor del “Chicago
Area Project”” un proyecto que se inicié en 1932 y funcioné hasta la muerte de Shaw en 1957, y
que consistié en el establecimiento de centros en los barrios mas delictivos de Chicago, dirigidos
a crear nuevas oportunidades para los jovenes. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:86)

Las criticas a esta escuela socioldgica entre otras, es la asociacion entre la “desorganiza-
cion” producto del crecimiento urbano y la migracion, sin embargo la detallada observacion
etnografica de Whyte (Homans, 1963:180) sobre ‘La pandilla de la calle Norton’ encuentra un
sistema de reglas alternativas donde una mirada superficial y etnocéntrica solo veia desorden.

También otra de las criticas la hace Bianchi cuando lo cita a Loic Wacquant cuando afirma
que: “El grave error de las teorias sobre los barrios bajos urbanos ha sido transformar las con-
diciones socioldgicas en rasgos psicologicos e imputar a las victimas las caracteristicas distor-
sionadas de sus victimarios”.

Desde entonces se desarrolla una corriente de trabajos sobre los factores del habitat
urbano que podrian favorecer el delito, como el hacinamiento, o la ausencia de institucio-
nes publicas y privadas (Reiss y Tonry, 1986). En otra direccion, se estudia el impacto de
la mala reputacion de un lugar y la estigmatizacion de sus habitantes (Dulong y Paperman,
1992). La conclusion principal es que dichas variables, si bien no influyen en el crimen,
pueden llevar a una mayor tolerancia y naturalizacién del delito, en tanto disminuyen la
capacidad de instituciones intermedias y el interés del Estado por ejercer un control efecti-

vo en una comunidad estigmatizada. (Kessler, 2004:268).

37 David, Pedro R. 2004. Sociologia Criminal Juvenil. Ed. Desalma. Buenos Aires. Pag. 142. Explica los resultados de
las politicas aplicadas en Chicago: “La delincuencia juvenil bajé de un 95 % a un 27% en un lapso de ocho afios. No
puede decirse que fue la labor del comité del area el resultado de esta disminucion. Muchos otros factores deben
haber jugado simultdneamente, como la diferente situacion econémica de la nacién, aumento del estandar de vida de
la zona, etc. Pero lo importante es /a labor de integracion social que los comités realizaron”.
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I1.2 Teoria de la Asociacion Diferencial

La teoria de la asociacioén diferencial fue elaborada por Sutherland (1883-1950), sociologo
norteamericano, profesor de la Universidad de llinois donde escribié un libro titulado Criminolo-
gy (1924), en el que inici6 el desarrollo de la teoria de la asociacion diferencial, que completé
en su cuarta edicién en 1947.

Sutherland pretendia rebatir las explicaciones en boga acerca de la delincuencia, que la
concebian fundamentalmente como expresion de una constitucién fisica distinta o de persona-
lidades defectuosas. Los estudios que él mismo desarrolld respecto de la delincuencia de cue-
llo blanco (Sutherland,1999:1) lo llevaron a objetar las explicaciones biolégicas o psicolégicas y
también a cuestionar el vinculo comunmente asumido entre delincuencia y pobreza.

En opiniéon de Shuderland, la asociacion de la delincuencia con la pobreza es errénea por
tres motivos: el primero es debido a que esta correlacion se basa en los estudios de la delin-
cuencia detectada, la cual tiende a omitir sistematicamente los delitos de cuello blanco; en se-
gundo lugar, las explicaciones que se derivan de ella resultan inaplicables a la delincuencia de
cuello blanco y son por tanto invalidas como teorias generales y, por ultimo, porque ni siquiera
la delincuencia (comun) puede explicarse exclusivamente con el recurso a la pobreza, sino,
como habia mostrado la escuela de Chicago, sobre la base de procesos sociales mas amplios.

Con estas tres ideas originarias: desorganizacion social, conflicto cultural y asociacién
diferencial, Shutherland elaboré la teoria de la asociacion diferencial. (Cid Moliné, Larrauri
Pijoan, 2001:99).

Las proposiciones de su teoria:

1) El comportamiento delictivo es aprendido, ni se hereda ni se inventa.

2) El comportamiento delictivo se aprende por la interaccién con otras personas por medio
de un proceso de comunicacion.

3) La parte fundamental de este aprendizaje se desarrolla en grupos personales intimos.
Los medios impersonales como los medios de comunicacion juegan un papel relativa-
mente poco importante.

4) Cuando se aprende el comportamiento delictivo, este aprendizaje comprende:

a) las técnicas de comision del delito que a veces son muy complicadas y a veces
muy simples; y
b) la motivacion, justificaciones y actitudes, esto es, la racionalizacion de nuestros actos.

5) Una persona se convierte en delincuente porque en su medio hay un exceso de defini-
ciones favorables a infringir la ley, en tanto que permanece aislada o inmunizada res-
pecto de grupos que mantienen definiciones favorables a respetar la ley. Este es el

principio de la asociacion diferencial. (Sutherland,1999:277).
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Asi Lanier-Henry exponen las sugerencias realizadas por Cressey quien es su estudio, Ot-
her People’s Money, acerca de los estafadores, observa como éstos justifican su comporta-
miento y por ello propone desarrollar programas educativos destinados a mostrar el dafio de
estos comportamientos y a enfatizar el caracter delictivo de estas practicas comerciales, preci-
samente para evitar que se neutralice el caracter delictivo de estos actos.

Otras propuestas insisten en la necesidad de cambiar las asociaciones de personas, esto
es, que la persona que han cometido un delito se asocie con personas convencionales para

identificarse con modelos de conducta no delictivos. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:99).

I1.3 Teoria de la Anomia

Esta teoria se denomina “de la anomia” porque estudia las circunstancias que debilitan la efica-
cia de las normas como guia para la accion individual. De tal manera la expresion (anomia), que
literalmente significa ausencia de normas, se usa no en el sentido de que la sociedad carezca de
normas para regular el comportamiento de los individuos, sino para explicar que, en sociedades
andmicas, junto a la presidon que las personas reciben para obedecer las normas, existen presiones
en sentido contrario, que contribuyen a explicar las tasas elevadas de delincuencia.

El ndcleo de la teoria de la anomia fue expuesto por Robert Merton (1920-1980) en “Anomie
And Social Structures”, un articulo publicado en 1938 que posiblemente es el mas citado de
toda la historia de la criminologia.

La idea basica de este Autor es que la importancia excesiva atribuida a los fines que debe
alcanzar la persona propicia en ésta, sobre todo cuando carece de medios licitos para alcanzar
tales metas a recurrir al uso de medios ilicitos Merton pone a la sociedad norteamericana con-
temporanea como ejemplo de sociedad andmica en atencién a que su insistencia en el éxito
econdmico debilita el respeto por los canales legitimos para lograr este objetivo, generando
una presion andémica, especialmente sobre los peor ubicados en la estructura social, a utilizar
procedimientos no aceptados para lograr la riqueza.

La teoria de la anomia es dominante en la criminologia norteamericana hasta finales de los
afos sesenta, siendo esta prevalencia no sélo en el plano tedérico sino también en el politico-
criminal, como demuestra su influencia en la politicas de la administraciones de J. F. Kennedy y
L. B. Johonson dirigidas a luchar contra la criminalidad a través de la mejora de las oportunida-
des de los jovenes de barrios marginados. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:126).

Como explican Vold-Bernard-Snipes existen dos posibles estrategias derivadas de la teoria
de la anomia para tratar de reducir la criminalidad o bien se incide en la estructura cultural para
que las personas rebajen sus aspiraciones o bien se incide sobre la estructura social para que
las personas aumenten sus oportunidades.

Una via, recientemente sugerida por Messner-Rosenfeld para rebajar el alto valor que las
personas atribuyen al éxito econémico consiste en fomentar otro tipo de fines, distintos del éxito

econdémico, cuyo logro no suele entrar en conflicto con el respeto a los medios licitos, algunos
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ejemplos de tales fines podrian ser la atencién a la familia o la solidaridad comunitaria. (Cid
Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:135).

1.4 Teoria de las Subculturas Delictivas

Cuando una comunidad de personas comparte unas costumbres, unas creencias, unos
codigos de conducta, unos valores, unos prejuicios, entonces es que esta comunidad esta
unida por una cultura comun, que las personas adquieren por la participacion en el grupo.
Ahora bien, es posible que si se identifican con el grupo en cuestiones fundamentales, se
distinguen de él en algun aspecto relevante; es para definir a estos subgrupos que se utiliza
la expresién subculturas.

Cuando en este subgrupo se aplaude, se premia con reconocimiento o, por lo menos, se
justifica o se excusa lo que el resto del grupo desaprueba, condena, o rechaza, conside-
rando que debe ser castigado, entonces a este subgrupo lo denominamos una subcultura
delictiva. De ahi que el punto central para hablar de una subcultura delictiva sea el hecho
de que en su seno alguna clase de conductas delictivas, disvaliosas y merecedoras de
castigo por parte de la cultura del grupo que forma parte, aparecen como ilegitimas. (Cid
Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:151).

11.4.1 Subculturas Expresivas (Cohen)

Objeto de Analisis

En la obra que inicia la teoria de las subculturas delictivas, A. Cohen trata de dar una expli-
cacion acerca de lo que considera el retrato robot de la delincuencia juvenil: compuesta por
jévenes de sexo masculino que pertenecen mayoritariamente a familias de clase obrera y cuya

actividad como grupo presenta las siguientes caracteristicas:

a) Delincuencia expresiva (no-instrumental): el delito no es principalmente un medio para
adquirir cosas inaccesibles por medios legales sino una actividad que, por si misma,
produce placer, satisface la necesidad de ocio y sobre todo, permite adquirir estatus en
el seno del grupo.

b) Delincuencia maliciosa: en el grupo se experimenta un cierto placer por hacer dafio a
los demas, por dar miedo a los “buenos chicos”, por desafiar las normas dominantes.

c) Oposicién a las normas dominantes: se toma la pauta de comportamiento de las nor-

mas dominantes, justamente para hacer lo contrario de lo que ellas prescriben.
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d) \Versatilidad: no existe especializacién en una clase de delitos o de conductas desvia-
das; los jovenes que la integran realizan una variedad de actos delictivos o desviados
(hurtos, vandalismo, entrar en propiedad ajena, hacer campana, entre otros).

e) Busqueda de placer a corto plazo: los miembros de la subcultura no tienen interés en
actividades que requieren mucha planificacién. Responden impulsivamente a cualquier
sugerencia que pueda suponer diversion, como por ejemplo, realizar una actividad de-
lictiva o desviada.

f)  Enfasis en la autonomia del grupo: los integrantes de las bandas son solidarios con el
grupo, mientras que las relaciones con otros grupos tienden a ser hostiles, a su vez ex-
presan resistencia frente a las instituciones (como la familia o la escuela) que tratan de

regularlas. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:153).

11.4.2 Subculturas Instrumentales (Cloward-Olhin)

Mientras que el libro de Cohen esta centrado en la explicacion de una subcultura juvenil
cuya delincuencia es principalmente expresiva (dirigida a lograr reconocimiento por los
demas), Cloward-Olhin amplian el objetivo de investigacién de tal manera que su teoria
pueda dar explicacién no sélo a las subculturas expresivas, que los autores denominan
conflictuales (y que se basan en la violencia como forma de lograr estatus) sino también a
las de caracter apatico o “pasota” (centradas en el consumo de drogas) y a las de caracter
netamente instrumental, esto es, aquellas en que la actividad delictiva de la persona puede
verse como una “carrera”. En realidad, el grueso de la obra de Cloward-Olhin esta dirigido
a explicar las condiciones para el surgimiento de subculturas delictivas instrumentales. (Cid
Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:154).

I.4.2.a Condiciones para el surgimiento de subculturas
instrumentales3?

Clowar-Olhin aceptan que la vision de Cohen acerca de la subcultura expresivas resulta una
buena explicacidon del comienzo de una actividad delictiva en el marco de una subcultura, pero
que esta delincuencia expresiva puede transformarse en una delincuencia instrumental (esto es

dirigida al logro de éxito econdmico por vias ilicitas) cuando en el barrio existe una estructura

38 Miguez, Daniel. 2008. Delito y Cultura. Ed. Biblos. Argentina. P4g. 101. Realiza una investigacion empirica sobre los
codigos de la ilegalidad en la juventud marginal urbana y para entenderlos utiliza la siguiente metafora: “Como sa-
bemos, el dios Téantalo fue sometido al suplicio de padecer sed al borde de un lago que se alejaba cada vez que él
intentaba beber de sus aguas. El mito griego puede operar como metafora ilustrativa de las tensiones que subyacen
en la sociogénesis de la subcultura delictiva”.
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de oportunidades para hacer carrera a través de la delincuencia. La existencia de esta “estruc-
tura de oportunidades ilicitas” se manifiesta en los siguientes aspectos:°

a) Existencia de una delincuencia adulta: que aparece ante los jovenes del barrio como una
posibilidad real de conseguir éxito econémico.

b) Existencia de estructuras de integracion del joven con el mundo delictivo adulto: en el ba-
rrio debe existir un sistema de relaciones sociales que permita la integracion entre los adultos y
los jovenes, facilitando la comunicacion entre personas de diferentes edades tanto de motiva-
ciones delictivas como de técnicas para realizar los delitos.

¢) Integracién del mundo convencional y el mundo delictivo: por una parte, en el barrio debe
existir un cierto apoyo a las actividades delictivas que, por ejemplo, posibilite vender las cosas
sustraidas a personas del vecindario; por otra, la actividad delictiva debe encontrar cierta pro-
teccién por parte del mundo convencional (peristas, abogados a sueldo de la organizacion,

funcionarios corruptos). (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:158).

Las principales propuestas de politica criminal de los tedricos de las subculturas se enmar-
can en los postulados de la teoria de la anomia. Clowar-Olhin son los principales artifices de
una linea de prevencion de la delincuencia basada en combatir los problemas de ajuste del
joven de clase obrera, que le podian llevar a participar en una subcultura delictiva, a través de
incrementar las oportunidades de formacién y trabajo en los barrios deprimidos de las ciuda-
des. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:164).

I1.5 Teorias del Control

Las teorias del control surgen a finales de la década de los sesenta en Estados Unidos. A
pesar de diversos precedentes, el nombre con el cual acostumbramos a asociar estas teorias
es Travis Hirschi (Causes of Delinquency, 1969).

Los tedricos del control afirman no hay necesidad de buscar un factor positivo, ya sea la
falta de oportunidades legitimas o el aprendizaje de valores delictivos, para explicar la de-

lincuencia pues:

39 David, Pedro R. 2004. Sociologia Criminal Juvenil. Ed. Desalma. Buenos Aires. Pag. 296. Describe una investigacion
empirica realizada en la Argentina: “Con el objeto de lograr una comparacion significativa de las condiciones diferen-
ciales de menores en grupos de edades similares a las del Instituto Agote que no hayan tenido experiencias de cri-
minalidad, al menos oficialmente y de modo formal, se realizé un estudio de grupos de control sobre estudiantes se-
cundarios de 1° a 5° afio, ubicados en diferentes areas de la Capital Federal. Las siguientes conclusiones han surgi-
do palmariamente. Mientras la desorganizacion familiar constituye la caracteristica central de los hogares a los que
pertenecen los menores estudiados en el Instituto Agote, los menores del mismo grupo de edad que forman parte del
grupo de control estudiado perteneciente a escuelas secundarias ubicadas en distintas areas y distinto niveles socio-
econdmicos de la Capital Federal tienen aproximadamente en un 100% de los casos hogares estables constituidos,
donde viven el padre y la madre, y donde hay un clima ético y afectivo favorable”.
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“nuestra posicion es que en general el comportamiento delictivo no re-
quiere ser explicado de forma positiva, ya que normalmente permite con-
seguir las metas deseadas de forma mas facil y simple que el comporta-
miento normativo. Hirschi. (Causes of Delinquency, 1969).” (Cid Moliné,
Larrauri Pijoan, 2001:179).

En consecuencia para los teéricos del control lo que tratan de estudiar es por qué no todos
delinquimos, qué es lo que nos lo impide.

Las teorias del control parten de que la pregunta de Hobbes aun no se ha respondido ade-
cuadamente. La pregunta persiste, ‘s Por qué la gente obedece las reglas de una sociedad?.
(Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:177).

La desviacion se da por supuesta; es la conformidad lo que debe explicarse (Causes of De-
linquency, 1969).

Y en forma breve ésta es la respuesta:

“Las teorias del control asumen que los actos delictivos se producen cuando los vinculos de
la persona con la sociedad se debilitan o rompen” (Causes of Delinquency, 1969).

En opinidn de Hirschi la gente respeta la ley porque se siente unida al orden social, en con-
secuencia la delincuencia surge como posibilidad cuando los vinculos que nos unen a la socie-
dad, los vinculos que nos llevan a aceptar el orden normativo y social, se debilitan. Es entonces
cuando la persona esta libre de ataduras sociales y la delincuencia deviene una alternativa
viable de comportamiento.

La primera instituciéon clave en la prevencion del delito es la familia, pues de acuerdo a esta
teoria existe un vinculo comprobado entre delincuencia y educacion familiar defectuosa. La
familia puede incidir de tres maneras en la aparicién de comportamientos delictivos, en primer
lugar, cuando la familia presenta problemas en su equilibrio afectivo que el joven quiza intente
manejar a través de la realizaciéon de actos delictivos; en segundo lugar; cuando fracasa el
proceso de identificacion de los hijos con los progenitores, ya por estar el padre ausente o por
presentar un modelo “inimitable” y por ultimo cuando la familia tropieza con problemas para
cumplir con sus funciones educativas, por las largas jornadas de trabajo o por la incapacidad
para socializar a la nuevas circunstancias de un mundo cambiante.

Por ello, las propuestas que pueden derivarse de las teorias del control se dirigen a crear
programas destinados a las familias, especificamente para asesorarlas en la educacion de los
hijos y procurar que éstas cumplan su funciéon de control social*® (ensefiar los valores conven-

cionales y corregir los comportamientos desviados).

40 Duschatzky, S. Corea, C. 2001. Chicos en banda. Los caminos de la subjetividad en el declive de las instituciones.
Ed. Paidés. Argentina. Pag. 23. Es una investigacion realizada en los barrios periféricos de la Provincia de Cérdoba
en el afio 2000, las autoras parten de esta hipétesis: “...1a violencia se presenta como un modo de relaciéon que apa-
rece en condiciones de impotencia instituyente de la escuela y la familia, es decir en una época en que parecen ha-
ber perdido potencia enunciativa los discursos de autoridad y el saber de padres y maestros, que tuvieron capacidad
de interpelar, formar y educar en tiempos modernos”. Concluye la investigacion, que se pone de relieve algunas for-
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La segunda institucion clave para conseguir la vinculacion del joven con la sociedad es la
escuela, la cual facilita el respeto a las figuras de autoridad mediante la vinculacién afectiva e
identificacion que establece el nifio con los maestros. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:199).

Una de las criticas que se formula a esta teoria a la orientacién ideoldgica, por ser con-
servadora. Ello es debido probablemente a que por un lado, el esfuerzo de Hirschi en negar
que la delincuencia esta relacionada con la clase social y apuntar como factores mas rele-
vantes a la familia y la escuela, como si estas instituciones ejercieran su funcion en el limbo,
independientemente del contexto suministrado por su posiciéon en la estructura social; por
otro lado, debido a su negativa a reconocer que pueden existir valores alternativos opuestos
a los normativos, que al guiar la conducta de la persona pueden llevarla a realizar actos de-
lictivos, sin querer reconocer que en efecto pueden existir valores alternativos o bien que las
personas pueden neutralizar la necesidad de respetar la ley cuando esta creencia no les
aporta mayores ventajas sociales; y finalmente a su relativo olvido de que el numero de de-
seos insatisfechos no es igual para todo el mundo y que ello puede ser una motivacion a
delinquir. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:192).

1.6 Teoria del Etiquetamiento

La explicacion de la popularidad de esta perspectiva en la década de los sesenta estriba
quiza en la insatisfaccion existente con las teorias criminolégicas anteriores, a las cuales se
criticaba su fascinacion con los métodos empiricos cuantitativos, su preocupacion por mantener
el orden social y sus vinculos con los objetivos gubernamentales de prevencion del delito.

El labeling approach tuvo un gran impacto para la evolucién futura de la criminologia, un cam-
bio de orientacion respecto de la anterior criminologia dominada por el paradigma causal. Hasta
aquel momento la criminologia habia estudiado las causas del comportamiento delictivo, sin em-
bargo, los tedricos del etiquetamiento defienden la importancia de estudiar el proceso de defini-

cion por el cual la sociedad interpreta un comportamiento como desviado, define este comporta-

mas de destitucion simbdlica de las instituciones tradicionales, por lo tanto si las teorias del Control, proponen a la
escuela y la familia, para cumplir la funcién de fortalecer los mecanismos de control social, se deberia primero recu-
perar esa capacidad que tuvieron estas instituciones para que puedan cumplir esta funcién. En el mimo sentido se
expresa Gallo, Paola. 2008. De cuando las maestras eran bravas: un apunte sobre la violencia en las escuelas. En:
Miguez, Daniel (comp.). 2008. Violencias y conflictos en las escuelas. Ed. Paidés. Buenos Aires. Pag.244. Con un
andlisis macrosocial de muchos estudios realizados sobre el tema: “Estos estudios establecen una fuerte vinculacion
entre aquello que puede encuadrarse como ‘violencia’ en la escuela, y las profundas transformaciones econémicas y
sociales que experimento la sociedad argentina en la Ultimas décadas del siglo XX: el desmantelamiento del Estado
de Bienestar, la disoluciéon de la sociedad salarial y el predominio radical de los criterios de mercado son leidos en
términos del pasaje a un nuevo tipo de sociedad —pasaje que supone una reestructuracion de las relaciones socia-
les— en tanto y en cuanto la profundidad de estos cambios afectaron de forma irreversible los marcos tradicionales
(familia, escuela, trabajo) que contenian y regulaban las interacciones sociales y la vida cotidiana de los sujetos. A su
vez, estas transformaciones habrian estado acompafiadas por la emergencia de nuevas formas de sociabilidad rela-
cionadas con la violencia, en circunstancias en las que los tradicionales mecanismos de socializacién y disciplina-
miento —contenidos y transmitidos por esas instituciones tradicionales— se encuentran debilitados, mostrandose
ineficaces a la hora de regular y orientar las practica y relaciones sociales (Duschatzky y Corea, 2002; Corea y
Lewkowicz, 2004; Kessler, 2004)".
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miento como desviado y reacciona frente a él. Ello representa un viraje pues implica aceptar la
premisa tedrica de que no hay comportamientos intrinsecamente desviados, sino que este carac-
ter se atribuye en funcién de cémo se reacciona frente a él, esto es, por la reaccién social.

Como afirmé Becker (1971:19):

“Desde este punto de vista, la desviacién no es una cualidad del acto que la
persona realiza, sino una consecuencia de la aplicaciéon de reglas y sancio-
nes que los otros aplican al “Infractor”. El desviado es aquel a quien se le ha
aplicado con éxito la etiqueta; EI comportamiento desviado es aquel que la

gente define como desviado”.

La segunda cuestion que interesa a los tedricos del labeling es las consecuencias del proceso
de definicion para la persona que resulta etiquetada como desviada. La idea de la cual se parte
—proveniente de la corriente socioldgica del interaccionismo simbdlico— es que la imagen que
una persona tiene de si misma se forma en funcion de su interaccion con los demas y que, final-
mente, los comportamientos que esta persona realiza estan intimamente vinculados a la imagen
que de si misma tenga (que es la que se ha formado en su interaccion con los demas).

De acuerdo a esta idea, los tedricos del etiquetamiento estudian cuales son los efectos que
tiene para la persona el hecho de que se la etiquete de desviado, esto es, si la etiqueta com-
porta que asuma una nueva identidad y si esta nueva identidad facilita la continuacion de sus
actos desviados. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:201).

La critica que se realiza por los partidarios del labeling al sistema penal remarca que éste
favorece la formacion de identidad del delincuente, pues el proceso penal somete a la persona
a un proceso de visibilidad, diferenciacion, y estigmatizacién del cual muy probablemente la
persona salga asumiendo una nueva identidad de delincuente.

Esta critica produjo un proceso descriminalizador que tuvo quiza un mayor impacto en Esta-
dos Unidos donde existe una tendencia a criminalizar “delitos sin victimas” (prostitucién, con-
sumo de drogas). Respecto de estos comportamientos los tedricos del etiquetamiento se carac-
terizaron por exigir la retirada del Derecho penal y abogar por una politica basada en la tole-
rancia de diversos estilos de vida. Es decir reclaman un “Derecho penal minimo”.

En resumen, el movimiento de la diversién tiene como objetivo fundamental evitar la inter-
vencion de un proceso penal, en especial respecto de las personas mas jovenes, por ello insis-

te en favorecer alternativas fuera del sistema procesal formal.

1.7 Criminologia Critica

Cuatro factores contribuyen a la popularidad de la criminologia critica: a) el escepticismo
respecto de las teorias que pretenden explicar la delincuencia en términos de defectos indivi-
duales o defectos de socializacién, pues debido a la influencia de la perspectiva del etiqueta-

miento, el problema central se sitia en por qué alguna gente es definida como delincuente y
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otra no; b) el convencimiento de que el sistema no soélo funciona de forma defectuosa sino que
es estructuralmente injusto; c) el rechazo de que Derecho Penal represente un consenso so-
cial; d) la sospecha respecto de las estadisticas oficiales del delito ofrecidas por las institucio-

nes policiales. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:225).

11.7.1 Teorias del Conflicto

Para las teorias del conflicto en la sociedad existen diversos grupos sociales, cada uno
de ellos con sus intereses. A diferencia de las teorias del consenso que entiende que el
Estado media entre esos intereses contrapuestos, la teoria del conflicto ve al Estado como
representante de los grupos que disponen de un mayor poder y el derecho como instru-
mento de estos intereses.

La novedad mas importante de la teoria del conflicto consiste en advertir la intima relacion
existente entre poder y tasas de delincuencia. Cuanto mayor es el poder menor es el indice de
delitos de esto grupos, porque realizaran menos delitos al ver sus intereses satisfechos mediante

el respeto a la ley y porque serian menos detectados. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:227).

11.7.2 Origenes de la criminologia Marxista

Un predecesor de las teorias marxistas de criminologia fue el criminélogo holandés Pillen
Bonger —Criminality and Economic Conditions (1916).

Para este autor el delito proviene fundamentalmente de dos factores: por un lado, de la ne-
cesidad econdémica de los sectores pobres de la sociedad y, por otro lado, de sentimientos
como el de ambicidn, que se generan en sociedades capitalistas, las cuales requieren para su
funcionamiento estimular estos sentimientos.

Por ello en las sociedades burguesas los delitos son comportamientos normales, que surgen

de la necesidad, de la ambicién o de la competitividad. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:236).

1.7.3 La nueva criminologia Marxista

En Europa el texto paradigmatico de la criminologia critica lo constituyé La Nueva Crimino-
logia (Taylor, 1975) que a su vez acabd siendo también el mas influyente en Estados Unidos.

En primer lugar la posicién de esta escuela merece destacarse por la critica a las teorias
criminolégicas.

Todas las teorias criminolégicas anteriores fueron objetadas por ser conservadoras, dis-

puestas a mantener el orden social y a conservar el status quo. Como afirma Greenberg
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(1981:2) el término “criminologia positivista”, usado de forma poco precisa y peyorativa, se

asocio con las siguientes afirmaciones: (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:234).

1. El delito es un comportamiento determinado (es posible predecirlo averiguando sus
causas) y patolégico.

2. Pretende interpretar el comportamiento delictivo sin hacer referencia alguna al signifi-
cado que éste tiene para la persona que lo realiza.

3. El delito y los delincuentes pueden ser estudiados como fenédmenos independientes del
poder y de la politica.

4. El delito puede ser estudiado con las mismas técnicas (estadisticas) y los mismos obje-
tivos (formulacion de leyes invariables) que las ciencias naturales.

5.  El gobierno puede y debe eliminar las causas del delito en base al conocimiento cienti-

fico suministrado por los crimindlogos.

Estas afirmaciones, rebatidas por la criminologia critica, no sélo era tedricamente incorrec-
tas sino que sobretodo eran consideradas sospechosas.

También como postulado de esta escuela era la critica al Derecho Penal, ya que en su ac-
tual configuracion defiende los intereses del capitalismo en perjuicio de los intereses de los
trabajadores y demas capas sociales. (Baratta, 2000).

Frente a esta situacion arguyeron que, delito debia ser todo comportamiento que vulnere un
derecho humano. Si se adopta esta perspectiva, la realizacion de delitos ya no es sélo obra de
personas individuales, sino de los sistemas sociales que crean las situaciones de miseria, ra-

cismo, discriminacioén y guerras. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:236).

1.7.4 Realismo de lzquierda

La segunda fase de la criminologia critica comienza a partir de la autocritica de los crimi-
noélogos criticos a sus anteriores posiciones. De estas autocriticas merecen destacase en
nuestra opinion dos.

La primera revisidén que se opera es respecto al determinismo econémico que caracterizo a
la criminologia marxista. Toda la delincuencia no es explicable como producto de la economia
capitalista ni es creible pensar que ésta desaparezca con el cambio de sistema econdmico.

Del rechazo al determinismo econémico también se atenua la vision instrumental del Dere-
cho al descartarse que todas las leyes y el Estado tengan como funcién proteger los intereses
de la clase burguesa. (Cid Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:240).

La segunda cuestién que abandona la criminologia critica es la imagen del delincuente co-
mo rebelde politico. Ya que empieza a investigarse que el delito afecta también a las capas

mas pobres de la sociedad.
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La politica criminal favorecida por la criminologia critica gira en torno a la reforma social.
En algunos momentos ello implica la exigencia de cambios sociales profundos para alterar
los factores que se presume propician la realizacion de delitos, en otros, de forma mas
pragmatica, se aceptan programas de prevencion social del delito. (Cid Moliné, Larrauri
Pijoan, 2001:245).

11.8 El Delito en la Argentina

En las ultimas cuatro décadas hubo un aumento de la tasa de delitos en general en nuestro
pais, que los autores*' coinciden que una de las causas es el proceso de desindustrializacion
iniciado a mediados de los afos 70 en la Argentina, que paulatinamente produjeron un amento
de los indices de pobreza y desocupacion.

Congruentemente con lo que se viene afirmando, también Kessler4? explica que: “Estadis-
ticamente estda demostrado que durante las crisis socioecondmicas aumentan los indices
delictivos, en particular el delito contra la propiedad, la explicacion segun los resultados de
investigaciones empiricas, es que las personas cometen delitos y ademas trabajan, cuando
se producen las crisis socioecondmicas pierden el empleo y soélo viven del producto del deli-

to, por eso su incremento”.

11.8.1 Cambios Estructurales

En una investigacion empirica realizada por Miguez e Isla (Miguez, Isla, 2010:20). dicen:
“cuando se piensa en las causas que han promovido la expansién del delito en América latina
en general y en Argentina en particular, dos cosas vienen a la mente. Los procesos de trans-
formacioén de la estructura social ocurridos durante las décadas de 1980 y 1990, cierta incapa-
cidad del Estado por encarnar y administrar la norma social: ser su representante (simbdlico y
politico) y el garante de los consensos sociales bésicos...desde mediados de la década de
1970, que comenzé durante la ultima dictadura militar (1976-1983) y, en algunos sentidos, re-
cobrd su impulso durante el gobierno de Carlos Menem (1989-2000). En relacion con las trans-
formaciones de la estructura social, existe una amplia literatura que explica como esta padecio

varias modificaciones regresivas que impactaron en las instituciones que tradicionalmente ge-

41 Entre otros Kessler, G. 2004. Sociologia del Delito Amateur. Ed. Paidés. Buenos Aires. Pag. 246 ss. Miguez, Daniel.
2008. Delito y Cultura. Ed. Biblos. Argentina. Pag. Pag. 241.

42 Kessler, G. 2009. Seminario. Las teorias sociolégicas sobre el delito. Aportes para la comprensién del problema.
Instituto de Estudios Judiciales. Suprema Corte de Justicia. Provincia de Buenos Aires. También hace un andlisis si-
milar en, Cieza, D. A. 2012. Sociologia Juridica. Notas introductorias sobre un curso de Teoria Socio-Juridica Critica.
Ed. Tierra del Fuego. Argentina. Pag. 125.
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neraron socializacion y modelos de identidad nacional (como el mercado formal de trabajo, la

educacion y la salud publica).

11.9 Reflexiones Finales

Después de recorrer las distinta teorias criminoldgicas y sus consecuentes disefios de poli-
tica criminal, a comienzos del siglo XXI no se esta en condiciones de descartar ninguna de las
teorias importantes que en el curso de los ultimos dos siglos se han ido formulando acerca de
las causas de la criminalidad (o de la persistencia en la criminalidad) ¢Significa esto que la
sociologia criminal esta estancada y no puede avanzar?

En los ultimos afios ha adquirido importancia en la sociologia criminal una opcion que trata
de dar una respuesta a este aparente estancamiento de la criminologia. Esta nueva opcion
parte de la premisa de que si la sociologia criminal no ha conseguido descartar teorias es por-
que las diferentes teorias no presentan explicaciones incompatibles de la criminalidad. Lo que
se sugiere, frente a la falsificacion de teorias, es su integracion.

La integracion requiere aceptar que el objeto basico de las teorias criminologicas es esta-
blecer factores asociados a la delincuencia y que, por tanto, puede suceder perfectamente que
un fendmeno delictivo aparezca asociado con factores sefialados por diversas teorias. (Cid
Moliné, Larrauri Pijoan, 2001:245).

En materia de Politica Criminal, Como resulta de las investigaciones realizadas por Miguez
y otros —que de las reformas en la estructura social en Argentina, estas han generado un au-

mento del delito- que debe ponerse el acento en la prevencion*® social** y situacional del delito,

43 Ciafardini, Mariano. 2006. Delito urbano en la Argentina. Las verdaderas causas y las acciones posibles. Buenos
Aires: Ariel. Pag. 105. Define las estrategias de prevencion social como: “La estrategia de prevencién social del delito
asume que la criminalidad en nuestra actualidad posee una etiologia compleja que se enraiza en profundos procesos
politicos, econémicos y culturales, como las metamorfosis de las condiciones laborales, los cambios en la organiza-
cion de la vida familiar, las transformaciones del sistema educativo, el impacto cultural del individualismo, el creci-
miento de la pobreza, la desigualdad y la exclusion social”. También define las estrategias de prevencion situacional
cuando dice: “La estrategia de prevencion situacional-ambiental comprende un conjunto de medidas dirigidas a redu-
cir las oportunidades de realizacion de ciertos delitos (tal como son percibidos por los potenciales ofensores) a través
de la transformacion del ambiente inmediato en que éstos ocurren”. Se dan ejemplos de ella: presencia policial, ca-
maras y centros de monitoreo, mejora de las luminarias y espacios publicos, etc.

44 Todo disefio de politica criminal debe pensarse a partir de la prevencion integral del delito Ceirano, V. Sarmiento, J.
Segura, R. 2008. La Prevencion situacional y la prevencion social del delito en las politicas de seguridad. El caso de
los foros vecinales de seguridad de la Provincia de Buenos Aires. Mimeo. Pag.2. Explica que la prevencion integral
comprende: “Una concepcion ‘compleja’ del delito. La combinacion de estrategias de prevencion situacional y pre-
vencion social. La movilizacién interangencial. La participacion comunitaria. (...) El punto de partida de la ‘prevencion
integral’ es considerar que el delito responde a causas complejas; es decir, que no puede ser reducido a un Unico
factor causal o a una uUnica dimension actuante. En ese sentido, concibe al delito como un ‘hecho social’ inseparable
de la estructura social que lo contiene. (...) La participacién ciudadana o comunitaria en la prevencion del delito pue-
de ser entendida como un componente mas de un cambio de paradigma en las politicas de seguridad. Esto es, el
pasaje de una vision centrada exclusivamente en el mantenimiento del ‘orden’ a otra orientada a que las intervencio-
nes de los poderes publicos en seguridad deben estar dirigidas a la promocién de derechos, al entendimiento de que
la seguridad constituye un bien social importante para el desarrollo humano y a la necesidad de mantener un fuerte
control democratico sobre las instituciones punitivas, dado que histéricamente han sido poco permeables a los valo-
res de la democracia y los derechos humanos. En sintesis, la participacion comunitaria en la prevencion del delito
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si bien el delito se produce en todos los estratos sociales, hay que tener en cuenta que los gru-
pos mayoritarios criminalizados por el sistema penal son jovenes y pobres.4®

En consecuencia debe trabajarse en politicas publicas*® sobre estos grupos sociales, es de-
cir que los Ministros de Seguridad, deben trabajar con los de Educacién, Salud Publica, Trabajo
y Previsiéon Social, etc. y en los lugares donde especificamente se apliquen estas medidas,
(Municipios, ciudades, pueblos, barrios) debe realizarse investigaciones empiricas (observato-
rios de investigacion, Universidades, Instituto de Investigacién, etc.), preguntandose si las poli-
ticas lograron descender los indices de delitos, teniendo en cuenta otras variables, mejora de la
situacién econémica nacional, descenso de la inflacion, aumento del empleo, las caracteristicas

personales de quienes cometen delitos y sus motivaciones delictivas, etc.

Concluido este trabajo que preguntas se podrian realizar: Esta estancada la sociologia criminal?
Se realizan politicas de seguridad en la Argentina?

El sistema penal es selectivo, trata en forma desigual a las diferentes clases sociales?
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CAPITULO 6
Delitos de los poderosos en américa latina:
nuevos enfoques

Por Daniel Cieza (1)

Resumen

La tesis central de este capitulo es que en América Latina hay una dimension de la sociedad
y el Estado poco analizada. Se trata de los delitos de los poderosos, que involucran la practica
cotidiana de grandes empresas e impactan sobre la economia real y los mecanismos de domi-
nacioén politica. Se afirma que no hay datos fehacientes sobre esta tematica pero documentos
oficiales recientes (expedientes judiciales, Informes de Comisiones investigadores, Informes de
Ministerios) aportan nuevos datos sobre esta trama oculta. Las evidencias recientes permiten

nuevos enfoques-

Palabras claves: delitos del poder, lavado de dinero, paraisos fiscales

Introduccion

La tematica del delito de los poderosos es un area de vacancia en las ciencias juridicas y
sociales. Aunque importantes académicos advirtieron sobre el tema, hay muy pocos articulos
tedricos y aun menos investigaciones empiricas. En la practica se ha dejado a los periodistas
de investigacion el analisis sobre este sector de la realidad social.

Ya hacia mediados del siglo XX, el soci6logo estadounidense Edwin Sutherland advirtio
que los principales empresarios de su pais eran “delincuentes reincidentes” en escritos
inéditos que publicaron sus discipulos(Sutherland,1999), y dedic6 uno de sus libros, titula-
do en espafiol “El delito de cuello blanco” a exponer una investigacion cuyos resultados

fueron censurados por las grandes empresas. A fines de los anos 80, el sociélogo Anthony

47 *Profesor regular adjunto en la materia Sociologia Juridica de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
UNLP. Profesor titular e investigador de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Coordi-
nador del Observatorio de Trabajo y Derechos Humanos. e-mail: danielcieza22@gmail.com
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Giddens, introduce el concepto de “delitos de los poderosos”, vinculado a las élites finan-
cieras(Giddens,1991) En los afios 90, socidlogos como Marcos Kaplan, Manuel Castells y
Vicenso Ruggiero, retoman el tema de los delitos de los poderosos y lo vinculan a la “eco-
nomia criminal” y su relacién con la economia informal y la economia formal. En particular
abordan el narcotrafico y el lavado de dinero.

Es llamativa la omision del mundo académico en el andlisis de esta problematica. Coincidi-

mos con la opinion de Manuel Castells (2004:200)

“. La conexion flexible de estas actividades criminales en redes internacio-
nales constituye un rasgo esencial de la nueva economia global y de la di-
namica social/ politica de la era de la informacién. Existe un reconocimiento
general de la importancia y realidad de este fendmeno, que estan atesti-
guadas por abundantes datos, principalmente de informes periodisticos
bien documentados y de las conferencias de las organizaciones internacio-
nales. No obstante, los sociélogos prescinden en buena medida del feno-
meno cuando se trata de comprender economias y sociedades, con el ar-
gumento de que los datos no son verdaderamente fiables y que adolecen
de sensacionalismo. No estoy de acuerdo con estos planteamientos. Si se
reconoce un fendmeno como una dimension fundamental de nuestras so-
ciedades, e incluso del nuevo sistema globalizado, debemos utilizar cual-
quier dato disponible para explorar la conexién entre estas actividades cri-

minales y las sociedades y economias en general ..”

Aunque no hay investigaciones empiricas importantes, los datos empiezan a aparecer e
incluso muestran otras actividades ilicitas en que las grandes empresas son cémplices. Los
titulares de los diarios frecuentemente involucran a grandes empresarios en graves delitos.
Nos referimos a juicios por delitos de lesa humanidad e investigaciones realizadas en Argen-
tina, Guatemala y Colombia sobre desapariciones forzadas y ejecuciones sumarias, donde
importantes empresas son acusadas de complices de represiones antisindicales; a las reve-
laciones surgidas por filtraciones a un consorcio de periodistas de investigacion, conocidas
como “Panama Papers” y “Paradise Papers” sobre empresas of shore que habrian cometido
delitos tributarios; a los aportes de Comisiones antimafia o anti- lavado ; a los datos que sur-
gen de investigacion judiciales como la conocida como “Caso Odebretch”, que vincula a la
mayor empresa de América Latina y sus socios con delitos de cohecho, sobornos y lavado de
dinero; o las referidas a sobornos y lavado en que intervienen poderosos empresarios, narco-
traficantes y politicos.

Estos datos podrian sugerir que la economia ilicita y los delitos de los poderosos constitu-
yen una dimension esencial de la dinamica social. Nuestra hipétesis es que no se trata de me-
ros temas policiales inconexos, sino que aparece una sistematica trama oculta y tendencias

que no pueden soslayarse. A continuacion exponemos algunos datos relevantes.
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Responsabilidad empresarial en delitos de Lesa Humanidad
contra trabajadores

En Argentina, Guatemala y Colombia se han realizado investigaciones de organismos publi-
cos nacionales e internacionales y del Poder Judicial sobre delitos de lesa humanidad que su-
gieren una complicidad evidente de grandes empresas en el exterminio de sindicalistas. Se
trata de asesinatos y desapariciones forzosas de activistas sindicales perpetrados por fuerzas
armadas y grupos paramilitares que contaron con .la colaboracion de grandes empresarios que
se favorecieron en esos procesos genocidas.

El caso argentino es paradigmatico por varias razones. Por un lado, la ultima Dictadura fue
claramente genocida, ya que se estima en 30.000 los detenidos desaparecidos y asesinados.
Se autodenominé “Proceso de Reorganizacion Nacional” y produjo modificaciones sustanciales
en la estructura social, y grandes beneficios para el capitalismo concentrado. Por otro lado, el
numero de sentencias condenatorias emitidas por los tribunales nacionales ordinarios no tiene
parangon en el mundo, y en algunos casos los fallos tienen caracteristicas innovadoras. Pero
ademas, la responsabilidad de las grandes empresas en la represion de activistas sindicales ha
sido demostrada en informes oficiales y en algunos fallos judiciales. En estos expedientes apa-
recen grupos empresarios emblematicos como Fiat, Ford, Swift, Techint, o Bunge.

Segun un informe del afo 2015 elaborado por la Secretaria de Derechos Humanos del

Ministerio de Justicia, la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO) y el Centro

de Estudios Legales y Sociales(CELS) en 25 establecimientos industriales hubo mas de 400

desaparecidos y asesinados. Dice el documento:

“A lo largo de este informe, para el conjunto de las empresas analizadas, se
identificaron casi 900 trabajadores que resultaron victimas del terrorismo de
Estado. 354 victimas estan desaparecidas, 65 fueron asesinadas y mas de
450 sufrieron formas diversas de represion y fueron luego liberadas” (SDH-
FLACSO-CELS,2015,T Il :407)

A su vez, la responsabilidad o complicidad empresarial surge, segun el Informe, de los

siguientes datos y conductas que se repiten en los casos bajo analisis:

. secuestro de trabajadores en las fabricas y el despido o el retiro forzado de obreros ac-
tivistas, en algunos casos ya asesinados o desaparecidos (88%);

* entrega de informacion privada de los trabajadores vy listados de delegados a las fuer-
zas represivas (76%);

. presencia y actividad militar de control, supervision y amedrentamiento en las fabri-
cas (72%);

»  participacion de oficiales de fuerzas armadas o de seguridad en cargos directivos (68%);

»  existencia de agentes de inteligencia infiltrados (60%);
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. realizacion de operativos militares en los predios fabriles (56%);

. presencia de cuadros empresariales en las detenciones, secuestros y hasta torturas (52%);

. habilitacion de instalaciones para el asentamiento de fuerzas represivas (48%);

»  aportes econdmicos a las fuerzas represivas (48%);

. uso de camionetas de la empresa en operativos de detencién y secuestro (40%);

+  control militarizado del ingreso a la planta fabril (40%);

* amenazas de directivos con el uso de la fuerza represiva (36%);

. pedido de detencion de parte de directivos (36%);

. pedido de intervencion militar en conflictos (32%);

. secuestros de trabajadores en el trayecto entre la empresa y y la casa, y viceversa (32%);

+  existencia de agencias de seguridad en las empresas (32%);

+  funcionamiento de centros clandestinos de detencion en establecimientos de la em-
presa (24%);

+  control militarizado de la produccion (16%);

. retencion y tortura en espacios de la fabrica (16%). (SDH-FLACSO-CELS,2015,T.11:408-
409)

Este informe oficial confirma estudios anteriores realizados de manera artesanal. Segun una
investigacion académica alrededor de 500 activistas sindicales, con antecedentes laborales en
80 grandes empresas forman parte de la ndmina de detenidos-desaparecidos y asesina-
dos(Cieza,2012) Aparte de las evidencias surgidas en el estudio de 25 empresas industriales
surgen otros indicadores indirectos. Algunos directivos de grandes grupos econémicos que son
acusados de complicidad en la represion fueron altos funcionarios en los distintos elencos de la
Dictadura civico-militar. Y algunos integrantes de las Fuerzas Armadas y de seguridad que se
destacaron en la represion ilegal fueron contratados por grandes empresas después del golpe
militar. (Cieza,2012, Verbitsky et al,2013)

En la Argentina también aparecen nuevos datos en los procesos judiciales contra represo-
res de la Ultima Dictadura de 1976-1983. En juicios recientes el movimiento de derechos huma-
nos participa activamente, a través de la figura del “querellante” y de numerosos testigos. 4éSu
objetivo es lograr que se aplique la figura de genocidio y se profundice la investigacion judicial
mostrando la complicidad civil.

En muchas de las sentencias dictadas a partir de 2006 se empezd a aplicar el concepto de
genocidio y se generaron algunas innovaciones. En primer lugar se establecié que el “plan

criminal” tenia como uno de sus objetivos cambiar el modelo socio-econémico, y que dicho plan

48 En las primeras sentencias dictadas en 1984-1985 los tribunales consideraban que la represion se habia ejecutado
en el marco de una amenaza guerrillera y como resultado de una lucha de dos “aparatos”: el estatal y el insurgente.
Esto se denomino “teoria de los dos demonios”. Se consideraba que la Dictadura aplicé un “plan criminal” para ex-
terminar la guerrilla, pero se consideraban equivalentes las agresiones estatales e insurgentes. Simbdlicamente, jun-
to a la condena de los Comandantes militares se procesé a los jefes guerrilleros. Los juicios se detuvieron a través
de leyes e indultos que finalmente fueron declaradas inconstitucionales y en la primera década del siglo XXI se reini-
ciaron los juicios
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habia comenzado antes del golpe militar, con el secuestro y asesinato de dirigentes politicos y
sindicales por parte de grupos paramilitares (o el propio Ejército). En segundo lugar se empezé
a debatir sobre la “complicidad civil” y se proceso6 a algunos gerentes o duefios de empresas,
abogados, meédicos y sacerdotes. En tercer lugar se establecié que principal blanco del proceso
genocida fue la clase trabajadora y se resolvieron medidas reparatorias. Por ejemplo se analizé

las graves desproteccion de grupos de trabajadores que luego de ser detenidos arbitrariamente
y torturados, al cesar su arresto no consiguieron reingresar en el mercado laboral. En cuarto

lugar, se establecieron medidas para garantizar politicas publicas de memoria, tales como ce-
der espacios de empresas privadas para sitios de Memoria o sugerir que algunas de las sen-
tencias sobre genocidio formen parte de los programas de ensefianza de Universidades publi-
cas. (Cieza,2016)

En todos estos juicios se fueron sumando testimonios que involucraban a directivos de
grandes empresas en la trama de la represion. Directivos de importantes firmas azucareras,
automotrices y mineras fueron procesados Sin embargo, y como no podia ser de otra manera,
el resultado final es muy aleccionador. De los condenados por delitos de lesa humanidad mas
del 90% son militares o miembros de las fuerzas de seguridad. No hay grandes empresarios
condenados. Aunque fueron procesados e investigados grandes empresarios azucareros o
gerentes de multinacionales automotrices no fueron condenados. El cambio politico de fines de
2015, con el triunfo electoral de la Alianza Cambiemos, con Mauricio Macri como Presidente
significa un reforzamiento de la impunidad para los grandes empresarios. Una Comision Inves-
tigadora del Congreso nacional, aprobada por ley en 2015, con mandato para analizar la res-
ponsabilidad empresarial ni siquiera inicia sus actividades.

El caso de Guatemala también es muy significativo. Si bien en este pais el conflicto ar-
mado interno se extiende desde 1954, al ser derrocado Jacobo Arbenz hasta 1985 la violencia
se concentra entre 1977 y 1983, cuando se dan la mayor cantidad de asesinatos y desapari-
ciones forzadas. Segun un informe de la Comisién de Esclarecimiento Histérico (CEH) titulado
“Guatemala. Memoria del silencio”, apoyado por la ONU, mas de 200 mil guatemaltecos perdie-
ron la vida, incluyendo 40.000 desapariciones forzosas(Feierestein,2016). Se trata del proceso
genocida mas importante de América Latina.

En este marco, aparecen en el informe de la CEH algunos “casos ilustrativos” que tienen
relacién con la represion antisindical y la responsabilidad de grandes empresas.

El primero se refiere a sindicalistas de la empresa Coca Cola(caso ilustrativo Nro 67). El
informe considera que entre 1977 y 78 fueron asesinados 7 sindicalistas pertenecientes a la

empresa y que dos mas sufrieron desaparicion forzada. La CEH considera ademas que:

“en el presente caso se aprecia no solo abierta colaboracion y estrecha rela-
cion que existio entre los patrones de la empresa y las fuerzas de Seguridad
del Estado, sino también el ejercicio de una politicamente abiertamente anti-

sindical y contr-insaurgente por parte del estado(CEH,1999 Tomo VI:118)
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El segundo caso ilustrativo (C.i. Nro 67) se refiere a la desaparicion forzada de miembros
de la Central Nacional de Trabajadores(CNT). En este caso se reprime a la dirigencia de la
Central sindical mayoritaria de Guatemala, que en 1979 contaba con 69 sindicatos. La CEH

considera que:

“Despues de analizar los antecedentes que obran en su poder, llegé a la con-
viccion de que los dias 21 de Junio y 24 de Agosto de 1980, agentes del Es-
tado de Guatemala, pertenecientes al Ejercito y a la policia Nacional y judicial
capturaron e hicieron desparecer forzadamente a 43 personas, dirigentes
sindicales y miembros de la Escuela de Orientacién Sindical de la USAC, en
violacion al derecho de libertad personal, y en definitiva el derecho a la vi-
da(CEH,1999 Tomo VI:189)

Fuga de capitales y Delitos tributarios

En las ultimas décadas del siglo XX, en el marco de una economia neoliberal aparece el
fenémeno de la fuga sistematica de capitales y el flagelo del lavado de dinero. Empiezan a
funcionar paraisos fiscales en varios Estados norteamericanos, en otros paises como Panama,
y en algunos distritos de Europa, en especial en la City de Londres. No se trata de un feno6-
meno nuevo, ya que existian “guaridas fiscales” clasicas como Suiza, pero en la ultima parte
del siglo XX este tema se generaliza y aparece un esquema sistematico de evasion liderado
por la City londinense y Estados como Delaware(Shaxson,2014)

Algunos de los usuarios de las “guaridas fiscales” son empresarios que se beneficiaron con
préstamos externos Estudios realizados en la Argentina muestran una continuidad en la fuga
de capitales en los ultimos 40 afos y una correlacién entre el endeudamiento externo y la fuga
de divisas(Basualdo,2017). Grupos econémicos que se beneficiaron con préstamos internacio-
nales que luego asumio el Estado Nacional, fugaron en la crisis del 2001 y luego fueron “blan-
queados” a través de una ley sancionada en 2017 (Verbitsky,2018)

Los documentos conocidos como “Panama Papers” y “Paradise Papers”, filtrados a pe-
riodistas de investigacion, demuestran que muchos grandes empresarios latinoamericanos
tienen capitales en paraisos fiscales (Ugarteche et al,2016). Entre ellos los grupos Macri,
Techint, y Bulgheroni de la Argentina (O'Donnell et al,2017), los empresarios William Vélez,
Carlos y Francisco Rios Velilla de Colombia y los grupos CARSO(SIim) e Higa(Hinojosa) de
México. Otros individuos y empresas también son mencionados en vinculaciéon con otros

paraisos fiscales.*®

49 También aparecen varios altos funcionarios, entre ellos los Presidentes Juan Manuel Santos, y Mauricio Macri.
Asimismo aparecen los Ministros argentinos Juan José Aranguren, ex Ceo de Shell, y Luis Caputo. Y los ministros
brasilefios Henrique Meirelles (Hacienda) y Blairo Maggi (Agricultura). De Pert aparecen dos personas vinculadas a
Fujimori, Se grata de Jaime Yoshiyama Tanaka, exministro del gobierno de Alberto Fujimoriy jefe de campafa presi-
dencial de Keiko Fujimori en 2011, y de su sobrino, Jorge Yoshiyama Sasaki.
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La fuga de capitales hacia paraisos fiscales es en la gran mayoria de los casos un ilicito
tributario porque no se informa a la autoridad correspondiente ni se pagan los impuestos perti-
nentes. El delito econémico organizado (DEO) es un novedoso concepto acufiado por la co-
rriente doctrinaria que encabeza Juan Pegoraro (Pegoraro,2015). Consideramos que es aplica-
ble a diversos casos. En rigor, uno de los primeros supuestos seria la evasién sistematica por
grandes empresas del pago de impuestos

Las “guaridas fiscales” hacia donde fugan los capitales latinoamericanos estan en paises
del norte, empezando por Estados Unidos y Gran Bretana. Estados como Delaware o Alaska y
la City de Londres funcionan como paraisos fiscales donde conviven capitales de grandes mul-
tinacionales y de mafias de narcotraficantes.

Desde estas guaridas fiscales, algunos de estos capitales son “lavados” a través de
cambios societarios, transferencias de acciones, conformacién de fondos de inversion o meca-
nismos parecidos

A pesar de que los grandes Bancos mantienen algunas operaciones en secreto, ultimamen-
te han aparecido “empleados infieles” que han revelado datos sobre cuentas y operaciones
reservadas. Entre ellos Hervé Falciani y Hernan Arbizu. El primero ha revelado datos sobre el
HSBC, filial de Suiza, y el segundo sobre la Banca Morgan®°.

El funcionamiento de “guaridas fiscales” constituye un mecanismo neocolonial, ya que anti-
guos y nuevos imperios, como Gran Bretafia y Estados Unidos habilitan estos “santuarios” del
gran capital, como la City de Londres, los Estados de Dalaware o Alaska, y diversas islas, don-
de grandes bancos y Consultoras recaudan en concepto de Comisiones ingentes sumas de
dinero provenientes de transferencias que defraudan a las Agencias tributarias nacionales y.
que desfinancian programas sociales de los paises periféricos. Segun las conclusiones de un
estudio de la Organizacién No Gubernamental OXFAM, los paraisos fiscales representan el
26% de los beneficios obtenidos por los 20 principales bancos europeos, lo que representa
25.000 millones de euros, pero solo el 12% de facturacion y el 7% de su personal. En este sen-
tido, indica que un empleado de banco en un paraiso fiscal genera un beneficio medio de
171.000 euros anuales, cuatro veces mas que un empleado medio, que genera 45.000 euros

anuales de media (Aubry — Dauphin,2017)

50 En la denominada “Lista Falciani” aparecen empresas lideres argentinas como Loma Negra del grupo Fortabat,
Cablevision del grupo Clarin, Central Puerto de los grupo Bemberg y Caputo, y Telecom. Tambien aparecen algunos
millonarios latinoamericanos como el Presidente de Paraguay, Horacio Cartes, el mexicano Carlos Hank Rhom, o el
ecuatoriano Alvaro Novoa.

Entre los clientes de la Banca Morgan que surgen de la revelacion de Hernan Arbizu se destacan la azucarera
Ledesma, del grupo Blaquier, el grupo de medios de comunicacién y servicios Clarin y empresarios del agro nacional
como Bunge y empresas histéricamente sospechadas de delitos econémicos, como las del grupo Fortabat.
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Sobornos y lavados: De Odebretch a los Zetas

El caso Odebretch 5'es una investigacion realizada por la Procuraduria del Brasil y el Depar-
tamento de Justicia de Estados Unidos, que establece la responsabilidad de la mayor empresa
de infraestructura de América Latina y varios grupos asociados en hechos de corrupcion en
Brasil, Pert, Colombia, Argentina y otros paises, que ademas comprometen a varios dirigentes
politicos (Temer,Toledo, Uribe). Incluso ha sido utilizado para procesar a dirigentes progresis-
tas como Lula de Silva en Brasil y Jorge Glas en Ecuador.

En acuerdos judiciales de “delaciéon premiada”, el principal directivo de la empresa brasileia,
con obras en varios paises del mundo confiesa haber practicado sobornos sistematicos a de-
cenas de politicos, y mantener una contabilidad paralela de la firma para realizar estas opera-
ciones. Las revelaciones fueron de tal magnitud, que hicieron tambalear Gobiernos en toda la
region. La empresa también se avino a pagar la mayor multa impuesta a una compania acusa-
da de corrupcion, por sus practicas corruptas. A cambio, dejaba de estar perseguida y volvia a
poder licitar obras publicas, su principal fuente de ingresos.

Fiscales de varios paises analizaron el accionar de empresas asociadas a Odebretch. Entre
ellas Grafia y Monteros de Peru, IECSA-en ese entonces del grupo Macri- en Argentina y el
grupo Higa de México. También se analiza el aporte de Odebretch a varias campanas politicas
de América Latina en los ultimos diez afios, entre ellas las de Keiko Fujimori, Ollanta Humala,
Juan Manuel Santos, Enrique Pefia Nieto y Michel Temer.

No sélo la principal multinacional de obras de infraestructura esta acusada de sobornos a
politicos y lavado de dinero. En Brasil y Argentina otros empresarios de la construccién fueron
detenidos acusados de lavar dinero y de sobornar politicos %2

El soborno de politicos y el lavado de dinero es un tema que se repite en México a partir de
grupos ligados al narco-trafico. Este esquema se repita en México, en los casos del ex Gober-
nadores de varios Estados (Tamaulipas, Coahuila, Sinaloa, Michoacan) segun datos de testi-
monios en juicios realizados en Estados Unidos recogidos en la Revista Proceso y por otros
periodistas de investigacion (Cantu,2014, Padgett, 2016). La operatoria es similar ya que se
soborna a Gobernadores a cambio de favorecer el acceso a obras de infraestructura.

Todos estos datos deberian impactar en los analisis académicos sobre sociologia electo-
ral y sobre los mecanismos de dominacién politica. Empresas trasnacionales de la construccion
y grupos narcos que operan como trasnacionales de la economia ilicita alteran la equidad de

procesos electorales en forma reiterada.

51 La Organizacién Odebretch es la mayor empresa constructora de América Latina, con unos 170.000 empleados, y
con ramificaciones en 28 paises, entre otros, en Argentina, México, Venezuela, Colombia, Pertd o EE UU. La investi-
gacion sobre esta empresa se inicia en el Estado brasilefio de Curitiva, en el caso conocido como “Lava Jato” que
involucra a varias empresas y politicos, y luego se ramifica a otras regiones de Brasil y a otros paises.

52 Entre ellos los empresarios Andrade Gutierrez y Batista de Brasil y Baez de Argentina.
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Informes de comisiones antimafia y antilavado

Los informes de la Comisién Antimafia del Parlamento Italiano, de las Comisiones sobre La-
vado de Dinero y Fuga de Divisas del Congreso argentino, y de Comités del Congreso esta-
dounidense aportan datos que han sido difundidos y recreados por periodistas de investigacion.
Se destacan los trabajos de Francesco Forgione, quién presidiera la Comisién antimafia italiana
de Horacio Verbitsky que ha trabajado con datos sobre blanqueo y fuga de capitales, y de pe-
riodistas mexicanos como Sergio Aguayo y Sergio Gonzalez Rodriguez.

Francesco Forgione alerta sobre las caracteristicas y la peligrosidad de las mafias italia-
nas y en particular sobre la ndrangheta o mafia calabresa(Forgione,2010,2015). En base a la
informacion recogida en la Comisiéon Antimafia reconstruye el desarrollo de la mafia calabresa a
nivel mundial, a través de comunidades de migrantes en Canada, Estados Unidos, Venezuela,
Colombia ,Argentina, y Australia Pero sobre todo, advierte sobre los “invisibles” que son una
capa de empresarios encargados del lavado de dinero de la organizacion.33

Por su parte Horacio Verbitsky, a partir de informacion oficial de la Comisiéon Antilavado
que funcioné en Argentina en 2001, bajo la direccion del diputado Di Cola, muestra que gran
parte de los capitales fugados en el 2001 fueron blanqueados a partir de una leyque tuvo el
curioso titulo de “Reparacion Historica de los Jubilados” -

A esta informacion surgida en Ultima instancia de Comisiones oficiales y reelaborada por
periodistas de informacién, debe sumarse otros datos oficiales sobre facturas apdcrifas, pro-
porcionados por las Agencias Tributarias de algunos paises. Se destaca un amplio informe
publicado por la Agencia Federal de Ingresos Publicos de la Argentina en 2014.54 En México, el
Sistema de Administracion Tributaria (SAT), solicitd al Colegio de México (Colmex) realizar una
investigacion, que arrojé como resultado que en 2009 se dejaron de tributar poco mas de 16 mil
millones de pesos.

En Estados Unidos un Comité de la Camara de Representantes investigo la “Operacién Ra-
pido y Furioso”, referida al contrabando de armas hacia México, alentada por un organismo

oficial. Se intentaba detectar narcos a través del flujo controlado de armas desde Estados Uni-

53 Las publicaciones de Forgione establecen las vinculaciones de la mafia calabresa con los carteles colombianos a
partir de Roberto Pannunzi, discipulo del jefe histérico Antonio Macri, y Salvatore Mancuso, jefe de las UIC, sus rela-
ciones con los ZETAS y otros grupos mexicanos y su importancia en el trafico de cocaina. Recientemente han sido
arrestados dos jefes de la mafia calabresa en Brasil y Argentina: Vincenso Macri, hijo del lider histérico, y Pantaleone
Mancuso sobrino de otro capo.

54 En el listado de empresas usuarias de facturas apécrifas que dio a conocer en 2014 la Agencia Federal de Ingresos
Publicos ( AFIP) de Argentina estan incluidas algunas de las principales firmas del pais: Aceros Zapla, Aeropuertos
Argentina 2000, AGCO, Andreani, Arcor , Autopistas de Sol, Banco Galicia ,Cablevisién, Carrefour, Cencosud,Correo
Argentino, Esso, Exxonmobil, Fundacién Bunge y Born, Fravega, Minetti, Laboratorios Bago, Metrovias, Molinos Rio
de la Plata, Monsanto, Nidera, Nokia, Radio Mitre, Siderca, Siemens, Skanska e YPF (bajo la gestién de Repsol).
Son causas que datan de los Ultimos quince afios y suman un total de 1200 empresas en 750 causas penales. Llama
la atencién que aparecen involucrados importantes grupos nacionales como Magnetto(Cablevision, Radio Mi-
tre),Macri(Correo Argentino, Autopistas del Sol),Braun(Banco Galicia),Roggio (Metrovias),Pagani(Arcor) o Te-
chint(Siderca) y grandes multinacionales(Cencosud, Esso, Monsanto, Nidera, Siemens, Repsol o Skanka)
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dos, pero la operacion fracas6.55 El periodista Sergio Aguayo denuncioé a los Gobiernos de Es-
tados Unidos y México por su “irresponsabilidad” en una operacién que terminé fortaleciendo el
poder de fuego de los narcos (Proceso,14 de Setiembre de 2014)

Por otro lado, un Sub-Comité del Senado estadounidense realiza una investigacién sobre el
banco inglés Honkong and Shangai Banking Corporartion (HSBC). La investigacion se refiere
especialmente a las relaciones entre la filiales mexicana y norteamericana de HSBC, a las que
acusa de permitir el lavado de dinero del narcotrafico. Por ejemplo, sélo en 2008 realiz6 envios
por un monto total de 4.000 millones de ddlares. A la filial mexicana del banco, se la la acusa
de abrir cuentas para clientes de sospechosos, como la Casa de Cambio de Puebla Monex y
Sigue Corporation, de quienes diversas investigaciones judiciales posteriores han demostrado
que lavaron fondos de la venta ilegal de droga en EE UU (Gonzalez Rodriguez,2014:27)

El caso del HSBC no es el unico. Otros grandes Bancos han sido acusados — y en algunos
casos multados - por lavar dinero proveniente del narcotrafico, entre ellos el Standard Char-
tered, Wachovia Bank, Wells Fargo, Bank of America, Citibank, American Express Bank, Wes-
tern Union . Es imposible saber cuanto dinero narco se lava entre México y Estados Unidos. Sin

embargo, la cifra podria oscilar entre 35 mil y 40 mil millones de délares al afio.

El delito de monopolio y algunos casos paradigmaticos

El delito de monopolio es antiguo pero es muy raramente investigado y condenado. De he-
cho en la ultima parte del siglo xx aparecieron Comisiones de Defensa de la Competencia que
realizan una serie de tramites administrativos antes de judicializar las denuncias.

La cuestidn es de extrema gravedad en el campo de las telecomunicaciones donde muchas
de las legislaciones nacionales prohiben concentrar simultdaneamente empresas de radio y
television. Sin embargo a fines del siglo XX surgen poderosos monopolios de medios de comu-
nicacion, que se transforman en influyentes actores econémicos y politicos.

Un caso paradigmatico es el del grupo Clarin de Argentina, cuyo control monopdlico se ha
profundizado en las ultimas décadas. En efecto, durante la Dictadura civico-militar que encabe-
za Jorge Videla, la empresa que edita Clarin y otras dos empresas adquieren a un precio irriso-
rio la principal empresa de fabricacién de papel de diario (Morales,2016, Sivac, 2013). A partir
de este momento el grupo Clarin alcanza el control de numerosos periddicos del interior, de
canales de television y de radios, lo que lo convierte en un claro caso de monopolio o posicion
dominante. Una ley aprobado en el 2009 en el Congreso argentino restringié la posibilidad de

monopolios audiovisuales y considerd ilegal una parte de las empresas del grupo Clarin que

55 La operacion Rapido y Furioso de contrabando ilegal de armas de Estados Unidos a México fue supervisa-
da de por la Oficina de Alcohol, Tabaco y Armas de (ATF) y la Fiscalia en Phoenix
Fue conducida de 2006 a 2011 por la ATF y permitié el contrabando ilegal “supervisado” de mas de dos mil
armas de Estados Unidos a México, como parte de un operativo estadounidense contra el Cartel de Sinaloa.
Las armas fueron a parar en su mayoria a manos del crimen organizado.
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fue intimado a venderlas. El grupo resistid6 con amparos judiciales, hasta que el bajo el Go-
bierno de Mauricio Macri se dejé sin efecto el texto legal regulador (Becerra, 2015)

Otro caso paradigmatico el de la industria de la carne. Histéricamente, algunos frigorificos
de Chicago, como Swift y Armour, establecieron un férreo monopolio en América Latina. A fines
del siglo XX apareci6 un gigante brasilefio, el grupo Batista, duefio de la empresa carnica JBC,
que adquiere la marca Swift. El grupo Batista ha sido denunciado e investigado en Brasil por el
delito de monopolio. Pero la detencion de sus propietarios se debe a su confesién por haber
sobornado a numerosos funcionarios publicos.5®

Las practicas de abuso de posicién dominante o de monopolio son muy frecuentes en Amé-
rica Latina en algunas areas como las telecomunicaciones , 57 la cerveza, o la comercializacién
de semillas.

Por su nivel de facturacién y por su poder de lobby algunos grupos mediaticos forman
parte de la fraccion hegemadnica que domina algunos paises. Se trata de una férrea alianza
entre los grupos financieros, contratistas de obras o servicios publicos y grandes multime-
dios. No hay dudas de que algunos de los grandes multimedios combinan actividades en la
economia legal y la ilegal. No solo por su caracter monopélico sino también por su presen-
cia en paraisos fiscales y su participaciéon en grupos informales que logran sus objetivos
mediante practicas ilicitas. Hay numerosas denuncias y algunos procesamientos por delitos
cometidos a través de la “pauta publicitaria”, o de pagos ilegales realizados a funcionarios
de organismos deportivos internacionales (FIFA,COMEBOL). Esta situacion objetiva con-
trasta con la linea editorial de estos medios, donde denuncian permanentemente la corrup-
cién, la inmoralidad o el abuso de poder

Los monopolios mediaticos son de hecho actores sociopoliticos y afectan derechos huma-
nos como el derecho a la informacion. Frecuentemente realizan alianzas con fuerzas conserva-
doras y participan de acciones politicas a través de la manipulacioén de la opinién publica (Cas-
tels,2004, Becerra,2015). Aunque el monopolio es una situacion ilicita, el accionar de los gran-

des medios esta naturalizado y gozan de una gran aceptacion social.

56 A fines de Mayo del 2017, el Ceo de JSB, Joesly Batista aparece en la televisién de Brasil acusando al Presidente
Temer y a otros altos funcionarios de recibir sobornos de la empresa. Dias después, Ejecutivos de JBS SA y de su
controladora, J&F, anunciaron un acuerdo de delacién premiada, mientras que su presidente, Joesley Batista, admi-
tié haber pagado sobornos para obtener facilidades para el grupo.

El acuerdo de delacion firmado con el Ministerio Publico Federal y homologado por el Supremo Tribunal Federal
(STF) involucra a siete ejecutivos de la mayor empacadora de carne del mundo y de J&F, y prevé el pago de una
multa total de 225 millones de reales US$(67 millones).

57 Multimedios como la red O Globo de Brasil, el grupo Clarin de la Argentina, o el grupo Televisa de México, no sélo
son denunciados por el delito de monopolio sino por presuntas actitudes extorsivas(Morales,2016) y por sobornos a
la Federacion Internacional del Futbol (FIFA)para obtener derechos televisivos(Proceso,15/11/2017).
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Conclusion: ¢ Hacia un capitalismo perverso?

Un conjunto de datos, aparentemente inconexos, aportados por informes oficiales, o tribu-
nales de justicia, indicarian que grandes empresas estan involucradas en graves delitos,
algunos de lesa humanidad, y que hay una trama ilicita en diversos procesos econémicos y
socio-politicos.

Las evidencias sobre una potente economia ilicita y sobre el caracter sistematico de los deli-
tos de los poderosos deben tener impacto sobre el analisis de la sociedad globalizada. El he-
cho de que no existan trabajos académicos abundantes no le resta importancia al tema sino
que muestra limitaciones de la construccion del saber universitario.

La idea de que transcurre un capitalismo racional y civilizado basado en el crecimiento del
trabajo asalariado, la “plusvalia relativa “, y el respeto a la legalidad deberia revisarse. Parecie-
ra que hoy asistimos a un capitalismo salvaje, con una “acumulacién por desposesion” (Harvey,
2007, Arizmendi, 2016), una violencia delictiva creciente, y redes muy complejas que combinan
la economia informal, la formal y la ilicita.

El hecho de que la gran empresa no respete la legalidad, que las guaridas fiscales estén
en los principales paises desarrollados y que en estos paraisos fiscales convivan capitales de
las multinacionales y de las mafias globales, son elementos que deben llamar la atencion y
generar reflexiones.

Pareciera que hay una convergencia de los “delincuentes de cuello blanco”, que no se asu-
men como tales, sino como trasgresores ante un Estado “entrometido” y los delincuentes profe-
sionales que tienen como estilo de vida obtener ganancias extraordinarias a través de la extor-
sion, el soborno y otros métodos mafiosos.

El aumento del trabajo no registrado, el decrecimiento del trabajo asalariados y protegido, la
utilizacion de mafias para asesinar sindicalistas, el auge del dinero “negro”, el aumento de la
trata de migrantes y del trabajo forzoso, el auge de las ganancias extraordinarias via soborno o
evasion impositiva, la convivencia de narcos y Ceos en los paraisos fiscales, implican sefales
muy preocupantes sobre el devenir del capitalismo realmente existente.

Los datos analizados confirman nuestra hipétesis. Hay una interconexidn perversa entre la
economia legal, la ilicita y la informal. Las grandes empresas suelen actuar simultaneamente
en todos estos planos. Un ejemplo serian las grandes contratistas de obras publicas, que co-
meten delitos (sobornos, cohecho) para ganar las licitaciones, luego desarrollan grandes obras
en las cuales una parte de las tareas son tercerizadas a contratistas que utilizan trabajo preca-
rio, y finalmente parte de las ganancias son derivadas a paraisos fiscales que le permiten dis-
poner de dinero “negro” para reiniciar el ciclo.

El saber académico debe incorporar los datos del periodismo de investigacion y comenzar
un debate serio sobre las actuales tendencias en la economia y la sociedad. Es necesario in-

corporar conceptos como economia ilicita y delitos de los poderosos a la agenda académica.
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CAPITULO 7
La vida de dos hombres infames
Casos resonantes y justicia penal en la prensa®®

Ezequiel Konstenwein

Resumen

En este trabajo nos proponemos hacer un primer analisis sobre las relaciones que surgen
entre la justicia penal y algunos actores sociales a partir del surgimiento de un caso resonante,
esto ultimo teniendo en cuenta lo que al respecto publico la prensa escrita. De alli que comen-
zaremos por ofrecer algunas imagenes que de dicha justicia penal presentan los periddicos.
Luego definiremos tanto la denuncia publica y como los casos resonantes para aplicarlos en el
abordaje de un hecho concreto que surgié en el seno de la justicia penal, puntualizando como

ese evento termind por transformarse en un fendmeno de gran magnitud.

Las formas elementales de la justicia penal en la prensa

La justicia penal en Argentina parece estar transitando, al menos si pensamos en las Ultimas
dos décadas, un camino de mayor permeabilidad respecto a injerencias que provienen de acto-
res extrajudiciales. Un caso importante en este sentido es el de los medios de comunicacion en
general, y el de la prensa escrita en particular. Al respecto, hemos podido observar que para
los operadores juridicos la influencia de dichos medios no es uniforme (Kostenwein, 2015,
2016). En concreto, estan quienes consideran sumamente influyentes a los medios de comuni-
cacion, siendo presentados como un factor determinante para entender el desempefio de la
justicia penal, en el sentido de fijar limites y ejercer presiones (Williams, 2009). Otros actores
judiciales definen, tanto a los medios de comunicacién como a la prensa en particular como
factores que deben sefialarse, pero al que es posible resistir si esos mismos actores enfrentan
las "arremetidas" de dicha prensa. Por ultimo, estan quienes afirman que los medios de comu-

nicacion son una “astucia” que utilizan los mismos actores judiciales para “neutralizar” los com-

%8 Por Ezequiel Kostenwein (Conicet, UNLP, ICJ).
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promisos Yy las obligaciones que tendrian que honrar como parte de su trabajo en la justicia
penal (Sykes y Matza, 1957).

Ademas de la pluralidad revelada por Defensores, Fiscales y Jueces de Garantias, existe
una serie de imagenes que la prensa escrita ofrece sobre la justicia penal, las cuales tampo-
co poseen un criterio exclusivo. En trabajos previos, aludimos a seis figuras a partir de las
cuales dicha prensa representa a la mencionada justicia penal: hay cuatro que llevan adelan-
te criticas, es decir, que la califican como inapropiada, mas alla de que lo hagan invocando
consignas diferentes, incluso incompatibles. Aqui la organizacion judicial es percibida como
fuente de indignacién, a partir de la cual se emprende la operacion critica. Se trata de un
malestar que no produce forzosamente una critica organizada, dado que para que esto ultimo
ocurra es indispensable un respaldo tedrico y una elocuencia argumentativa que consigan
convertir un padecimiento singular en un problema ligado al bien comun. Lejos de esto, la
mayoria de las veces se observa en la prensa criticas “ordinarias” sobre el desempefio de la
justicia penal, en el sentido de que se relacionan con los descontentos de los actores en el
ambito de la vida cotidiana, y no con enfoques metacriticos que ofrezcan una mirada en con-
junto sobre la cuestion (Boltanski, 2009)%°. En este sentido, las fuentes de indignacion de las
que se vale la prensa -0 que ella misma compone- para describir y vituperar a la justicia pe-

nal son especificamente de cuatro tipos:

»  Menosprecio de las victimas, indulgencia con el delincuente. De esta actitud se deriva
una amenaza a la integracion de la sociedad, puesto que se desprecian principios basi-
cos de esta ultima.

. Desprovista de la rapidez y la habilidad esperables, lo que produce una actividad rudi-
mentaria en funcién de las demandas pretendidas.

. Agrava las asimetrias sociales reforzando la selectividad penal estructural. Y a su vez,
ofrece criterios retrogrados que impiden la discusion de perspectivas progresistas sobre
el control del delito.

. Legaliza los excesos del poder politico asumiendo una actitud subalterna frente al mis-
mo. Se trata de actores judiciales apocados, en lo fundamental como resultado de los

pactos fraudulentos que consintieron.

Planteadas las distintas formas de indignacion, consideramos importante sefalar que se tra-
ta de criticas que improbablemente consigan permanecer juntas hacia el interior de una pro-
puesta integradora, en concreto porque cada una de estas formas de indignacién que muestra

la prensa pone de relieve determinadas caracteristicas, dejando de lado las otras. Por ejemplo,

59 Es por este motivo que se habla de dos niveles en la expresion de una critica: un nivel primario (critica ordinaria)
situado en el &mbito de las emociones, que es imposible hacer callar y que siempre esta dispuesto a inflamarse ante
la presencia de la menor situacién novedosa que fuerce la indignacién, y un nivel secundario (enfoque metacritico),
reflexivo, tedrico y argumentativo, que permite mantener la lucha ideoldgica y que constituye la fuente de conceptos
y esquemas que permitiran ligar las situaciones histéricas que pretenden someterse a critica a valores susceptibles
de universalizacién (Boltanski, 2009)
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en una de las formas se recalca que la justicia penal debe colaborar con la defensa de ciertos
valores, apuntalando una comunidad moralmente cohesionada, y en otra de las formas, se
reclama una justicia penal que ayude a transformar determinados valores evitando extender las
brechas producidas por la desigualdad social. A su vez, hay cronicas que pretenden una justi-
cia penal agil y resolutiva que dé resultados expeditivos respecto de los conflictos que adminis-
tra, y hay también crénicas que enfatizan en la importancia de construir o reconstruir sin urgen-
cias las vias de acceso a los cargos de la institucién judicial para que esta ultima logre mayor
legitimidad. Resumiendo, las exigencias —y las expectativas- son distintas si las criticas se fun-
damentan en la indolencia, la lentitud, el conservadurismo o el servilismo. La prensa, entonces,
parece transmitir, y en algunos casos encarnar, diferentes manifestaciones de reprobacion
sobre lo que la justicia penal es, no es, o deberia ser, y es por este motivo que se vuelve mas
dificil aseverar que la influencia que la primera estaria ejerciendo sobre la segunda por medio
de sus criticas se encamina so6lo en una direccion.

Ahora bien, la prensa escrita no ofrece sélo reconvenciones sobre la justicia penal: hay al
menos dos imagenes en los periddicos que destacan lo que la citada justicia hace adecuada-
mente -como corresponde- de acuerdo a sus obligaciones, sea esto desde el comienzo del
proceso penal, sea hacia el desenlace. Se trata de noticias en las que se hace circular afirma-
ciones por medio de las cuales se justifica y confiere sentido a la administracién penal de la
justicia, lo que favorece cierto apoyo a la necesidad de que esta ultima actie como actia. Lla-
mamos a estas afirmaciones pilares justificativos, los cuales se observan en la prensa cuando
se asocia a la justicia penal, al menos genéricamente, con el logro de objetivos que son moral-
mente plausibles y dan sostén a una mejor convivencia de los ciudadanos. Estos pilares justifi-

cativos pueden describirse de la siguiente manera:

. Una justicia penal cuya referencia central es el bien comun, es decir, la equidad como
un valor fundamental. Esto ultimo permite a la prensa sugerir un adecuado desempeno
de la mencionada justicia.

. Una justicia penal cuya caracteristica principal es la enmienda, en el sentido de que
hubo una arbitrariedad cometida al comienzo del proceso pero que, al menos en parte,
es remediada con posterioridad. Y es esto lo que resucita la experiencia compartida de

la equidad.

Tanto para los casos que han sido irregulares al comienzo de la investigacion penal pero
concluyeron ecuanimemente asi como para aquellas investigaciones que fueron realizadas
desde el inicio dentro de un marco de legalidad, lo que surge es una justicia penal cuya res-
puesta ofrece una solucién. En otras palabras, la justicia penal no es aqui fuente de indignacion
sino una institucion que colabora con el bienestar de las personas como resultado de brindar
resultados satisfactorios en funcion de lo que se considera que debe ofrecer.

Si tomamos en cuenta lo dicho hasta aqui, surge que en el &mbito de la prensa escrita la justi-

cia penal parece edificarse en base a criticas y justificaciones que provocan tanto un efecto de
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sustento y como de cuestionamiento. Esto se explica, al menos en parte, por los complejos -y a
menudo contradictorios- propdsitos que se le reclaman a dicha justicia. Como consecuencia, no
surge desde los periddicos ni un simple avasallamiento a su autonomia ni tampoco una indudable

glorificacién, sino multiples sentidos acerca de la justicia penal de los que ain sabemos poco.

Denuncia publica, casos resonantes y escandalo

Las imagenes que despliega la prensa sobre la justicia penal no son, segun creemos, ni ca-
suales ni arbitrarias (Garland, 2013). Mas alla de algunos planteos que enfatizan exclusivamen-
te la influencia irresistible que poseerian los medios en general, cada imagen -y cada retérica
que acompafa a esa imagen- proviene de demandas y expectativas que tienen un respaldo
concreto acerca de lo que esta justicia deberia realizar o salvaguardar. Al entender de este
modo las imagenes sobre la justicia penal evitamos caer, por ejemplo, en cierto determinismo
mediatico que subyace en planteos que s6lo destacan el rol pasivo que los actores judiciales
tienen frente a los medios de comunicacion (Morales, 2014).

Dicho esto, podemos avanzar en el andlisis de un fendmeno que se relaciona con las ima-
genes aludidas, puesto que involucra tanto a la prensa como a la justicia penal: se trata de la

irrupcién, en nuestro caso, de un caso resonante que resulté de una denuncia publica.

Denuncia publica

Aqui entenderemos por denuncia publica la actividad que realizan determinados actores e ins-
tituciones, que puede concretarse, entre otras formas, a partir de una protesta, una movilizacion,
una controversia, en las que se desarrollan "estrategias o acciones para reclamar en el espacio
publico o ante los poderes publicos. En cualquier caso, existe siempre un conjunto de demandas
y de demandantes que constituyen la médula de la indagacién [...]" (Schillagi, 2011: 256).

Esto significa, en primer lugar, que no cualquier denuncia logra hacerse publica, es decir, que
para que esto ultimo suceda quien acusa debe estar en condiciones de persuadir a un conjunto
de personas de que aquello que dice es verdad. Pero ademas, de que se trata de una verdad lo
suficientemente importante como para generar la adhesion de aquellas personas a las que se
esta interpelando. De alli que el autor que pretende hacer publica su denuncia debe dirigirse a un
nuamero indeterminado de personas, puesto que necesita que la causa que defiende aspire a
cierta universalidad, o lo que es lo mismo, evitar remitir a intereses puramente personales.

En segundo lugar, para que una denuncia publica tenga éxito en sus reclamos debe ser

considerada como valida o "normal" por los demas. Esta normalidad se alcanza en la medida
en que los actores involucrados en el hecho se distribuyan de una forma determinada a par-

tir de dos ejes: uno que va de lo singular a lo colectivo, y otro que va del mayor al menor grado

de proximidad entre ellos (Boltanski, 2000).
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Teniendo en cuenta el primer eje, si una denuncia procura ser publica y ubicarse en el te-
rreno de la accion civica, los implicados tienen que mostrarse como personas colectivas, de lo
contrario la demanda frente a la injusticia podria no ser vista por los demas como una accién
normal. O lo que es lo mismo, una denuncia publica podra ser calificada como normal en la
medida que se logre la desingularizacién de la relacion entre los actores, lo que cual no signifi-
ca que los actores involucrados sean desconocidos entre si, sino que hubo un trabajo, realiza-
do por un colectivo, para presentarlos como representantes de entidades y no como simples
individuos atrapados en relaciones personales (Boltanski, 1996)8°,

Respecto del segundo eje, las probabilidades para que una denuncia pueda ser observada
como normal o anormal dependen ademas del nivel de proximidad o lejania que haya entre los
actores. De alli que una denuncia publica se vuelva dudosa cuando aquel que es denunciado
por alguna mala accidn resulte préximo o cercano al denunciante, puesto que podria interpre-

tarse como una disputa particular y no colectiva. Conjuntamente con esto,

es necesario que no pueda sefalarse nada que permita sospechar la existen-
cia de un nexo entre el acusador y la victima capaz de sostener un interés
que sea comln a ambos. Unicamente debe unirlos un mismo objetivo del
bien comun (Boltanski 2000a, p. 264).

En sintesis, la desingularizacién de una denuncia se logra al alejar a personas que en un
primer momento se hallaban préximas, tratandolas como integrantes de categorias mas gene-
rales en las que cada una de ellas pueda ser reemplazada por cualquier otra personas de esa

misma categoria.

Casos resonantes

Como sugerimos al comienzo de este titulo, la denuncia publica puede a su vez estar ligada
a un escandalo o caso resonante®’. Se trata de un evento por medio del cual es posible anali-

zar las estrategias que desarrollan los distintos actores implicados en dicha denuncia publica.

60 Tal como lo plantean Guerrero Bernal y Ramirez Arcos, "[...] los casos juzgados como normales eran aquellos en los
cuales los actantes se situaban mas o menos en el mismo plano del eje que se extiende de lo singular a lo general.
Asi, no parece anormal que un sindicato nacional denuncie publicamente, ante los medios de comunicacion, la firma,
por parte del Gobierno, de un tratado de libre comercio con otro pais, debido a los efectos devastadores que éste
tendra sobre las condiciones laborales de todos los trabajadores; tampoco es anormal que una asociacion de veci-
nos denuncie ante instancias competentes de su municipalidad el desalojo de los habitantes de una zona pobre de
su barrio por parte de una compafiia de desarrollo inmobiliario; ni siquiera es anormal que un particular denuncie an-
te un familiar suyo, y en el plano de una relacién doméstica, las injusticias que su jefe ha cometido en contra suya....
En cambio si seria considerado anormal que una mujer intentara denunciar a su marido ante la comunidad interna-
cional por la violencia conyugal de la cual ella ha sido victima (en este caso, el juez estaria situado en un nivel de
generalidad que no se corresponde con el nivel de singularidad de la victima y del perseguidor)" (2011: 60).

61 Segtin Schillagi, "Es en torno a los casos o los escandalos, que se despliega y se vuelve publicamente mas visible
todo ese conjunto de practicas y categorizaciones, narraciones y relatos que forman la base de sustentacion practica
y simbdlica de un problema publico" (2011: 247).
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Para los intereses de este trabajo, los casos resonantes permiten observar estilos y criterios
utilizados, entre otros por periodistas, dentro de coyunturas en las que existe mayor tension
respecto a un suceso en el cual la justicia penal esta involucrada. Se trata de situaciones “es-

candalosas” que ocupan esa zona intermedia de la decencia,

Ya que, en efecto, implican trasgresiones que son lo suficientemente serias
para generar desaprobacion de terceros, pero no alcanzan la gravedad de los
crimenes mas atroces [...]. El aspecto mas obvio del escandalo es el hecho
de que implique acciones o acontecimientos que transgredan o contravengan

ciertos valores, normas o cédigos morales (Thompson, 2001: 32-33).

Para que surja un escandalo es necesario, ademas de que se haya efectuado un quebran-
tamiento a ciertas normas, que la reprobacion respecto de esto ultimo sea formulada con noto-
riedad. O dicho mas concretamente, es la respuesta del publico lo que constituye la aparicién

de un escandalo y no a la inversa. Esto ultimo es central, puesto que permite advertir que

El significado del escandalo no puede aprehenderse sino estudiando las
reacciones que suscita el acto de denuncia publica que éste implica. Son
esas reacciones las que resultan indisociables de la “gravedad de la trasgre-
sion” ocurrida; es decir que no es posible tener una medida “objetiva” de la
gravedad del escandalo sin seguir a los actores que expresan publicamente
su indignacion o por el contrario, que buscan relativizar u ocultar lo sucedido
(Schillagi, 2011: 251).

Por lo tanto, dos elementos esenciales de los casos resonantes son que impliquen una
ofensa moral significativa, y que esta ofensa sea denunciada publicamente. De alli que un es-
candalo permite analizar las competencias y acuerdos que articulan los actores que estan en-
vueltos directa o indirectamente en el hecho para buscar involucrar, entre otros, a diferentes
personas, a grupos influyentes, o a la opinién publica en general. En este sentido, para hablar
de un caso resonante debemos poder sefalar como los actores asocian y movilizan en su pro-
testa a otros agentes, persuadiéndolos de que ademas de decir la verdad y generar adhesién -
como en el caso de la denuncia publica-, se trata de una verdad que es necesario que sea
dicha, delimitando con cierta claridad quien o quiénes son los responsables (Boltanski, 2000)¢2.

A los dos aspectos recién aludidos se puede sumar otro elemento importante en el proceso
de consolidacién de la naturaleza publica de determinados casos resonantes, y es el de la mo-
vilizacion de personas. Esta movilizacion puede estar constituida por actores y retéricas consi-
deradas expertas respecto al tema en cuestion como podrian ser los que hacen circular los

medios de comunicacién o las herramientas que surgen del &mbito del derecho. Igualmente la

52 En este sentido, "al desarrollarse la escena del escandalo, se ponen de manifiesto las denuncias, los argumentos y
contra-argumentos sobre lo sucedido, se movilizan estrategias y alianzas entre diferentes actores, se concita la aten-
cion de la prensa y la opinion publica”. (Schillagi, 2011: 251-2)
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movilizacion puede desarrollarse en el marco de una accion colectiva en el espacio publico que
no remita exclusivamente a esos actores y esas retéricas, sino a identidades de género o étni-
cas, por ejemplo, donde los recursos y las formas de manifestarse tengan atributos especificos.

Por dltimo, podemos mencionar como relevante las formas en que son presentadas las de-
cisiones politicas que se toman en tanto consecuencia del hecho escandaloso. Lo que permite
esto Ultimo es evaluar, si fuera el caso, el desarrollo del acontecimiento en el cual dichas deci-
siones se muestran al comienzo relacionadas a un hecho concreto para luego ir adquiriendo

mayor generalidad y de ese modo formar parte de un reclamo ligado al bienestar general.

Tomando en cuenta las definiciones que acabamos de presentar, trataremos de explorar a
continuacion una denuncia publica devenida en caso resonante que vincula a la justicia penal
con la prensa, vislumbrando cémo un escandalo puede transformarse en una prueba a través

de la cual se robustece colectivamente el compromiso respecto de determinados valores.

La vida de dos hombres infames

Un caso resonante en la justicia penal, un escandalo, puede ser leido como el encuentro de
un acontecimiento —y sus protagonistas- con un haz de luz proveniente desde el exterior, es
decir, con un entramado complejo de relaciones de poder entre diferentes actores e institucio-

nes. En palabras de Foucault,

el hecho de que en el orden mondtono de lo cotidiano pudiese existir un se-
creto a descubrir o que lo inesencial pudiese ser en cierto modo importante,
esto no acontecio hasta que la blanca mirada del poder se posé sobre estas

minudsculas turbulencias [...]" (1996: 133).

Algo similar parece haber ocurrido con los jueces del Tribunal de Casacion Penal de la pro-
vincia de Buenos Aires Horacio Piombo y Benjamin Sal Llargués, para que hayan renunciado a
sus cargos el 1 y 3 de junio de 2015, respectivamente. Y para que sus renuncias hayan sido
aceptadas. Ambos contaban con mas de 15 afos en sus cargos en el Tribunal de Casacion, sin
embargo, como resultado de un proceso social y judicial de repudio, optaron por la dimisién.
Ademas, Piombo y Sal Llargués tenian cargos en universidades nacionales, a los cuales tam-
bién tuvieron que renunciar o de los cuales fueron directamente desafectados.

Lo que desencadend la conmocion fue un fallo dictado en junio de 2014, es decir, un afo
antes de su exposicién publica. Alli, Sal Llargués y Piombo le redujeron de seis a tres afios la

condena a un hombre porque consideraron que el delito en cuestion era un “abuso sexual sim-
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ple” y no un “abuso sexual gravemente ultrajante” como habia asegurado la sentencia de pri-

mera instancia®3.

Los camaristas alegaron que la persona condenada no habia generado un
torcimiento del desarrollo sexual del menor [ya que este ultimo] demostraba
en lo que a la disposicion de su sexualidad se refiriera [...] una precoz elec-
cion de esa sexualidad [de alli que] es claro que la eleccion sexual del menor,
malgrado la corta edad, a la luz de los nutridos testimonios de sus préximos,
ya habria sido hecha, de acuerdo a las referencias, a la recurrencia en la
oferta venal y al travestismo (Fallo Tolosa Mario, Tribunal de Casacién Pro-

vincia de Buenos Aires, Sala I, 2014).

En dicha sentencia, los jueces también aceptaron no estar en condiciones de
puntualizar la influencia que sobre la victima de 6 afios pudo haber tenido el
pasado mas remoto del pequefio nifio cuyo padre fuera preso por abusa-
dor [de su propio hijo] y cuya madre lo abandonara a merced de una
abuela que -con todo- no ha demostrado demasiado interés en el desarro-

llo del mismo (lbid.).

Luego afirman los magistrados que

efectivamente el imputado ha tenido para con este infortunado nifio compor-
tamientos lascivos, pero a la luz de todo lo dicho y sobre todo en virtud de
que la figura excogitada reclama que el abuso sexual haya resultado en con-
creto gravemente ultrajante, es que debo conceder que no creo que este ca-
racter tan expresamente definitorio de este supuesto de abuso haya concurri-
do contingentemente. [Por lo tanto] creo que debe degradarse la imputacion
[respecto del delito de abuso sexual gravemente ultrajante que regula el ar-
ticulo 119 del Cédigo Penal, dada la existencia, segun los jueces] de las pre-
sentes circunstancias atenuantes [y es por eso que] debo descartar la agra-
vante de aprovechamiento de la indefension de la victima puesto que no
consta que el imputado conociera que el padre de la misma estaba preso y
que la madre lo habia abandonado como que quienes estaban a cargo de ella
no le prestaran la debida atencién. Estimo que la pena debe reducirse a la de

tres afios y dos meses de prision [...] (Ibid.).

En sintesis, lo que ambos magistrados sostuvieron fue que si bien habia existido el delito de
abuso sexual por parte del acusado, no estaban presentes los elementos necesarios para que

se configurase el abuso sexual gravemente ultrajante con el que se habia pronunciado la sen-

63 E| abuso simple esta regulado en el primer parrafo del articulo 119 del Codigo Penal y el gravemente ultrajante
en el segundo. Este ultimo se configura cuando por la modalidad y la prolongacién en el tiempo genere en la
victima un plus de sufrimiento respecto de su libertad sexual. Por ejemplo, no seria el mismo caso de un abuso
en una situacion circunstancial que otro en el que se someta a la victima todos los dias y se tenga contacto
con el agresor todos los dias.
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tencia de primera instancia, de alli que decidieran Piombo y Sal Llargués reducir la pena de

seis a tres anos.

La prensa se apropia del hecho

Ahora bien, la prensa escrita comienza a referirse a ambos jueces el dia 16 de mayo de
2015 con titulares como los siguientes: “Apelan el insdlito fallo que beneficio al violador de un nene”
(Clarin, 16 de mayo de 2015) o “Reducen la pena a un violador de menores porque consideran que la
victima es homosexual’ (Perfil, 16 de mayo de 2015). Como caracteristicas salientes de este caso reso-
nante se puede mencionar que los periodistas, por un lado, son inexactos juridicamente en sus formu-
laciones, y por otro, asumen una posicion valorativa notoria respecto de la actuacion de los magistrados

que integran la justicia penal.

Dos polémicos jueces de la Camara de Casacion Penal bonaerense le baja-
ron la pena a un violador dejandolo libre. Argumentaron que la victima, un
nene de seis anos, era “homosexual” y que ya era abusado por su padre (Cla-
rin, 16 de mayo de 2015).

En un fallo tan inédito como repudiable, la Camara de Casacion bonaerense
le redujo la pena a un violador ya que contemplé que la victima, de 6

afos, “es gay” (Perfil, 16 de mayo de 2015).

Acerca de las inexactitudes, las cuales se mantendran en muchos perioddicos a lo largo de
los dias, tienen que ver con el rétulo de “violador” de la persona a la que se le redujo la pena, lo
que técnicamente es impreciso ya que el delito en cuestion es el de abuso sexual®. Al respec-
to, no podemos afirmar que haya existido un propdsito deliberado por sensibilizar a la opinién
publica con alocuciones de tipo “expresivas”, mas alla de que dicho efecto pudo haberse pro-
vocado. Lo que si nos parece importante subrayar, teniendo en cuenta estas crénicas, es que
no son infundados los relatos de los mismos actores judiciales mencionados al comienzo de
este trabajo cuando afirman que los abordajes periodisticos sobre el funcionamiento de la justi-
cia penal resultan por lo general poco rigurosos desde un punto de vista juridico. Si tomamos
en conjunto las 54 crénicas que relevamos de nueve periédicos sobre el hecho, 43 hicieron
referencias imprecisas o equivocas a los tipos penales en pugna a la hora de presentar el caso

en la prensa®®,

64 Técnicamente hablando, el abuso sexual seria la figura basica y la violacién una especie agravada que se
encuentra regulada en el parrafo tercero del articulo 119, y se concreta por el acceso carnal o penetracién su-
frida por la victima.

65 | os periodicos que sirvieron de corpus fueron: Clarin, La Nacién, Pagina 12, Perfil, Infobae, El Dia, Ambito Financie-
ro, Diario Femenino y Diario Parlamentario.
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Una consecuencia concreta que trae aparejada formular asi el problema es que en la dispu-
ta sobre el sentido del evento se desvirtia el lenguaje experto legitimado por el Estado para
hacerlo. Y revela que la institucidn de la justicia penal tiene poco que oponer al respecto cuan-
do el caso resonante se ha desencadenado. En este sentido, parece gozar de una vigencia
paradojal el axioma que reza que los jueces sélo hablan por sus sentencias. Por un lado, debi-
do a que los descargos posteriores que ambos magistrados realizaron no tuvieron ninguna
influencia en el desarrollo de los hechos®®. Por otro, que en el desarrollo de los hechos fueron
senalados y estigmatizados por algo que juridicamente ellos no escribieron en sus sentencias.
En sintesis, y teniendo en cuenta estas dos cuestiones mencionadas, las sentencias en el mar-
co de un hecho escandaloso siguen siendo significativas, no tanto por lo que dicen sino por lo
que hacen decir.

La segunda cuestion por puntualizar es de qué manera las expresiones y tomas de posicion
valorativas que desde los primeros dias empiezan a enunciar y difundir los periodistas permiten
analizar como el suceso despierta una fuerte reaccion en diferentes ambitos (ONG’s, Universi-
dades, esfera politica, etc.). Y conjuntamente, como esa fuerte reaccién permite generar un
amplio consenso respecto a ciertos principios que se consideran que han sido degradados®”.
Es en este sentido que la prensa hace posible asociaciones entre actores distantes, tanto es-
pacial como ideolégicamente, solicitando a estos ultimos que den sus opiniones -0 si ya las han
dado, recuperandolas y divulgandolas directamente- sobre un evento acerca del cual parece
dificil mantenerse al margen.

Sin embargo, y esto es importante destacarlo, no todos estos actores enmarcan el episodio
en los mismos términos ni consideran responsables a las mismas personas o instituciones.

Para observar esto, es util revisar las publicaciones de la prensa al respecto.

* Cuando la Justicia entiende mas al abusador que al abusado. Organismos y acti-
vistas piden el juicio politico a dos camaristas que redujeron la condena a un violador
porque la victima “estaba habituado a que lo abusen. Entidades defensoras de los de-
rechos del nifio, el Inadi y la comunidad LGBT pidieron el juicio politico de los camaris-
tas Horacio Piombo y Benjamin Sal Llargués por haber reducido de seis a tres afos la
condena al violador de un chico de 6 afios [...]. Nora Schulman, directora ejecutiva del
Comité Argentino de Seguimiento de la Aplicacion del Convenio por los Derechos del
Nifo, afirmd que “es una verglienza que la Justicia argentina tenga a hombres como
éstos defendiendo los derechos de los chicos” y agregd que “no es la primera vez que
estos jueces fallan a favor de los abusadores y no de las victimas”. Por su parte, Este-

ban Paulén, de la Federacién Argentina de Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans

66 Nos referimos a las mdiltiples declaraciones de ambos jueces, tanto en medios de comunicacién como en comunica-
dos, realizados con la intencion de aclarar algunos detalles del fallo que provocé el escandalo.

67 En relacion a esto, parece cobrar actualidad la hipétesis de Durkheim (2004) acerca de la existencia de valores considerados
sagrados que exigen una obediencia amplia por parte de las personas, valores cuya profanacién desencadenaria reclamos con-
cretos de sanciones.
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(Falgbt), aseguro que el fallo de la Sala Uno del Tribunal de Casacién “promueve la im-
punidad y pone a la victima en el lugar de sospechoso” (Pagina 12, 18 de mayo 2015).

*  Florencio Randazzo, ministro del Interior y Transporte: “El fallo de Piombo y Sal
Llargués da verglienza porque muestra un Poder Judicial burocratico, arcaico y sin nin-
gun tipo de sentido comun”, ademas de ser una decision “brutal y estigmatizante”. “De-
cir que la presunta orientacion sexual de un chico de 6 afos abusado es causal de re-
duccion de pena para el abusador es repugnante”. (La Naciéon, 18 de mayo 2015)

. Maria Elena Naddeo, directora de Nifiez, Adolescencia, Género y Diversidad de la
Defensoria del Pueblo: “Esto muestra la falta de especializacion del Juzgado Penal
bonaerense. Reducir la condena de violacion por la supuesta condicién sexual del nifio
es discriminatorio [...]. Es lamentable que ademas de no ser tenidos en cuenta los con-
ceptos de los derechos del nifio, y pensar en la prevencion de los abusos, tengamos
ahora también que pensar en como evitar que los jueces naturalicen la monstruosidad
reduciendo la pena de los abusadores por creer que es menor el ultraje” (Diario Feme-
nino, 18 de mayo 2015).

e Victoria Donda, diputada nacional: “Este fallo es perverso por donde se lo analice.
Esos jueces consideraron que el dafio sufrido por ese nene no era tan grave como lo
establecido por los jueces de primera instancia [...]. Este fallo vendria a plantearnos
que la supuesta orientacion sexual de una victima y que un trauma anterior pueden ser
atenuantes en la pena de un delincuente; una cosa descabellada y fuera de la 6rbita de
los derechos humanos” (Diario Parlamentario, 18 de mayo 2015).

. Yael Bendel, asesora general tutelar de la ciudad de Buenos Aires: “Resulta nece-
sario revisar algunas practicas judiciales, en particular aquellas que revictimizan a ni-
Aas, nifos y adolescentes. Es preocupante que en la actualidad continden practicas en
el ambito judicial en las cuales, a los efectos de fundar sentencias por abuso sexual, se
hagan referencias a valoraciones de la vida intima y sexual de la victima, mas aun
cuando de nifos, nifias y adolescentes se trata” (Infobae, 18 de mayo de 2015).

e César Cigliutti, presidente de la Comunidad Homosexual Argentina (CHA): “El fallo
es un nuevo abuso que tiene que enfrentar un nifio de 6 afios. No basta el repudio a
estos jueces, sino el juicio politico para que sean destituidos. No puede haber de nin-
guna manera y bajo ninguna circunstancia ningun atenuante ante una violaciéon de un
nifio o de una nifa [...]. Esperamos que a la condena social que se esta expresando
(...) se le sumen la resolucion del juicio politico y la destitucién de estos jueces que vio-
lan los derechos mas elementales y mas sensibles de la infancia” (Pagina 12, 19 de
mayo 2015).

. El representante regional del Alto Comisionado de las Naciones Unidas en Derechos
Humanos (ACNUDH), Amerigo Incalcaterra agregé que "es imperioso que el poder ju-
dicial de la Provincia de Buenos Aires establezca un programa de capacitacion conti-
nua a los operadores de justicia sobgre los derechos de nifos, nifias y adolescentes,

para lo cual estamos dispuestos a colaborar", concluyé (Clarin, 22 de mayo de 2015).
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. El rector de la Universidad Nacional de La Plata, Raul Perdomo, anticipd ayer que la
casa de altos estudios buscara “separar” al juez Horacio Piombo del cargo docente que
desempefia en la facultad de Derecho. Tras el enorme impacto social que produjo el fa-
llo de Piombo y de su par de la Camara de Casacién bonaerense, Benjamin Sal Llar-
gués [...] todos los estamentos de la UNLP reaccionaron en paralelo con la indignacion
de la comunidad. Tanto el Rectorado como los decanatos de varias facultades emitie-
ron a principios de esta semana comunicados de repudio, mientras que la federacién
estudiantil (Fulp) encabezé masivas asambleas y marchas para pedir la “remocion” del
magistrado como profesor titular de las catedras de Derecho Internacional Publico y
Privado. En la vispera, tras considerar que “Piombo debe ser separado de su catedra”,
Perdomo expresé que “la actuacién del magistrado genera una preocupacion muy
grande en la Universidad, sobre todo en tiempos en los que tanto se trabajé en temas
referidos a la defensa de los derechos humanos y de la nifiez”. “Fallos como el que hoy
esta en discusion -continué- van completamente a contrapelo de esos valores. Por ello,
actuaremos de la manera mas organica para que en el cortisimo plazo Piombo sea se-
parado de su catedra”, enfatizé el rector, y aclaré que “se debe cumplir con todos los
requisitos del debido proceso; vamos a trabajar para que se haga de la manera mas

prolija posible” (El Dia, 22 de mayo).

Lo que nos interesa resaltar de las notas anteriores es que la prensa logra articular posicio-
nes y diagndsticos de representantes politicos, funcionarios, autoridades universitarias, activis-
tas y ONG’s en torno a un hecho escandaloso publicando sobre el hecho, bien que el problema
son los jueces que redujeron la pena, bien que el problema es la justicia penal en general, bien
que el problema son algunas légicas de dicha justicia. Desde luego que cada una de estas
evaluaciones entrafian distintos presupuestos y diferentes soluciones, pero mas en concreto
brindan un escenario complejo de responsabilidades: ¢ el problema son determinados actores a
los que se puede individualizar?, ¢ el problema es la institucién en general, més alla del desem-
pefio concreto de cada uno de sus integrantes? ;0 el problema son las practicas arraigadas
que generan disposiciones en los operadores juridicos para actuar de determinada forma ante
determinadas situaciones?

Es cierto que estos tres elementos -actores, instituciones, practicas- pueden agruparse en
una misma explicacion del hecho escandaloso, sin embargo quienes aluden a este ultimo pare-
cen necesitar diferenciarlos. Estan quienes consideran que es un fallo perverso de dos magis-
trados igualmente perversos que deben ser destituidos; estan los que sugieren que la Justicia
Penal es en conjunto burocratica, arcaica y sin ningun tipo de sentido comun; y estan aquellos
para los cuales son ciertas practicas judiciales las que vuelven a victimizar a quienes ya fueron
damnificados inicialmente por el delito. En definitiva, lo que la prensa escrita consigue al publi-
car estas diferentes posturas es que el hecho escandaloso, al menos en parte, le sea propio, o

lo que es lo mismo, hacer que dicho caso le pertenezca (Thévenot, 2016).
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Del mal interior: hecho escandaloso, politicos y justicia

De las tres posturas que acabamos de mencionar, la de hacer recaer la responsabilidad en
los dos jueces mas que en la institucion o en las practicas a la que esta ultima da lugar, ha sido
la que tomd mas fuerza, primordialmente entre las autoridades politicas provinciales y hacia
dentro de la misma justicia penal®. A partir de este planteo es posible inferir que de haber ha-
bido otros jueces resolviendo el caso y no Piombo y Sal Largués, el hecho se habria desarrolla-

do de una manera diferente a la que se desarroll$%°.

La arena politica y el hecho escandaloso

Entre las reacciones mas enérgicas que mostré la prensa contra la decision de ambos jue-
ces fue la del Poder Ejecutivo provincial, en especial la de quien estaba encargado de la carte-
ra de justicia, el ministro Ricardo Casal. Como vocero del area, desde el momento en que se
instal6 el hecho realizdé duras declaraciones con la intencion de sefalar a los jueces como los
unicos responsables, desligando por completo al ambito judicial de la controversia. En otras
palabras, la voz oficial daba a entender que se trataba de un mal interior que tenia que ser
erradicado para impedir que la comunidad confunda a dos individuos imprudentes con el ser
sin cuerpo de la institucion penal (Kostenwein, 2016b)7°.

El 18 de mayo, es decir, a dos dias de que la noticia empezara a propagarse por los distin-
tos medios y ambitos de discusién, Casal expone en nombre del gobierno de la provincia de

Buenos Aires la caracterizacion de lo acontecido.

Casal califico de "escandalo juridico” al fallo que redujo la pena al abu-

sador de un menor. El ministro de Justicia bonaerense dijo estar "conmocio-

nado" por lo resuelto por los jueces Piombo y Sal Llargues. Analizan pedirles
el juicio politico. "Estamos conmocionados. Esta mafiana con el gobernador

68 De las 54 notas relevadas, si bien con matices, 43 hicieron referencia a los jueces como elemento central en la
explicacion del hecho escandaloso y 11 aludieron a practicas o institucion.

69 Es importante destacar que desde la perspectiva del mal interior de la que hablamos, la prensa escrita logra darle
identidad a quienes sefiala como los responsables. Dicho esto, vale la pena diferenciar estas expresiones y tomas de
posicién de la imagen “abolicionista” ofrecida por la prensa que sefialamos antes, en concreto porque aqui se mues-
tra una justicia penal contra las victimas pero con un nivel de especificacion diferente, tanto del hecho que provoca el
escandalo como de quienes son sus responsables. Es decir, no se trata de un alegato sobre figuras o representacio-
nes difusas como podria ser la amenaza de la desintegracion social o el retorno a una justicia efectuada por mano
propia. Sino de un individuo que sometié a un nifio, desafiando las normas elementales que la sociedad puede tole-
rar, sin que la justicia penal, sus jueces, o las practicas de estos ultimos desarrollan dentro de aquella, respondan
severamente al respecto. En concreto, la especificidad es lo que diferencia la imagen contra las victimas de la justi-
cia penal en la prensa del caso resonante, puesto que en este Ultimo no parece hablarse de un riesgo inminente sino
de un dafio efectuado.

70 | 5 justicia penal puede analizarse, en tanto institucion, como ese ser sin cuerpo “en el que se viene a delegar la
tarea de decir qué sucede con lo que es. [... las instituciones] son las que asumen la tarea de decir y de confirmar lo
que importa [...]. De este modo viene a recaer sobre las instituciones todas las tareas consistentes en fijar una refe-
rencia, sobre todo cuando ésta incide sobre un conjunto de objetos cuyo valor reviste importancia y cuyos predicados
requieren ser estabilizados mediante definiciones” (Boltanski, 2009: 124-127).
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releimos el fallo y él estaba azorado porque veia no sélo el impacto mediati-
co, sino por la conmocion que le dio leer el fallo", expreso el ministro de Justi-
cia bonaerenese al expresar sus sentimientos y los del gobernador Daniel
Scioli, tras la resolucion de los magistrados de la Camara de casacion Penal
Bonaerense Benjamin Sal Llargués y Horacio Piombo. El ministro aclard
que estan "preocupados porque dos jueces ignoren que un menor de 6 afos
es absolutamente incapaz tanto para el codigo penal —que dice que cualquier
acceso carnal contra un menor de 13 afos es violacién aunque hubiere con-
sentimiento— como para el cédigo civil". [..] Esta omision tanto del cédigo pe-
nal como del civil provoca un escandalo no sdlo juridico sino en la pobla-
cion"[...]. "Hay dos recursos sobre esto, el recurso juridico ante la corte su-
prema de la provincia que va a analizar el fallo y el otro el que los medios
mencionaron, el pedido de juicio politico para que ambos jueces se sometan
al juicio publico y politico para que expliquen a la ciudadania por qué han
omitido deliberadamente la prohibicion legal que tienen los jueces de conside-
rar la voluntad de un menor. Decir en un fallo que el menor habia elegido su
sexualidad estd enfrentado claramente con las normas juridicas vigentes",

aclaré. (Infobae, 18 de mayo).

Duro mensaje de la Provincia: "Los jueces abusaron del menor por es-
crito”. El ministro de Justicia, Ricardo Casal, calific6 como "extremada-
mente burdo" el fallo de los jueces Horacio Piombo y Benjamin Sal Llar-
gués, que le redujo la pena a un violador de un nifio de 6 afios. "Los ma-
gistrados abusaron de un menor por escrito", enfatizé el funcionario. El
ministro de Justicia dijo que "seguramente algun legislador" de la Provin-
cia "pedira el juicio politico" contra estos dos magistrados. "No hay duda
de eso", enfatizé. El fallo implica, de acuerdo a Casal, "una omisién deli-
berada de nuestro Cédigo Penal y Civil, donde se protege los menores de
12 afos, considerandolo que es incapaz absoluto, es decir, no tiene auto-
nomia de decision". "Un menor no decide su sexualidad a los seis afios",

enfatizé. (Ambito Financiero, 18 de mayo de 2015)

Dos semanas después, el mismo Casal reafirma sus expresiones acerca de la amenaza
que supone para la justicia, y para la sociedad en general, el comportamiento de dos de

sus funcionarios.

El ministro de Justicia bonaerense, Ricardo Casal [...] advirtid que “la justicia
en la Provincia esta trabajando muy bien” y que “el gobernador Daniel Scioli
sanciond 80 leyes de politica judicial, un nimero inédito en la historia (de una
gestién bonaerense), haciendo reformas”. Y, en ese marco, indicé que “lo que
pasa es que algunos jueces, como Sal Llargués y Piombo, con una sentencia
arbitraria provocan que la ciudadania contamine su visiéon de la justicia”. El
Ministro consideré ademas que, al difundirse el polémico fallo, “fue bueno que

todos se hayan alineado en un reproche”. Y explicd: “Es bueno lo que sucedio
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después, que la ciudadania, las organizaciones de la sociedad civil, las enti-
dades profesionales, las universidades se alinearan en un reproche no sélo
institucional sino nacional muy fuerte [...] lo que mas violenté a la opinién pu-
blica fue el argumento de que el nifio habia elegido su sexualidad, que con
seis afios, para nuestra ley, es un incapaz absoluto, no tiene capacidad de
decision”. Y afirmé: “Este fallo viola las leyes nacionales, las convenciones in-
ternacionales y los derechos del nifio”. Ademas, llamé a “cerrar un paso triste
para la justicia porque “el resto de los jueces se sienten complicados porque
la ciudadania habla de la justicia en general, y no de Sal Llargués y Piombo”.
(El Dia, 1 de junio de 2015).

Los actores que aparecen para el gobierno son la victima individual, la sociedad, la justicia
penal, los medios de comunicacion y los dos jueces responsables.

La victima, un nifio desprotegido que fue abusado por un pervertido, aunque no solo por es-
te ultimo sino también por quienes deberian haberlo protegido, los magistrados que desoyendo
la ley y apelando a criterio ilegales invierten y agravian los parametros de la justicia.

La sociedad perpleja y damnificada, pero agrupada en un solo reproche. De alli que si hay al-
go que puede rescatarse de este suceso desafortunado es el hecho de que la ciudadania, las
organizaciones de la sociedad civil, las entidades profesionales y las universidades se congrega-
ron en una misma critica que iba desde el mal desempefio técnico hasta la imprudencia moral.

La justicia penal, como institucién, que es vista como perjudicada por las malas resoluciones
particulares. Una justicia que desde la dptica oficial trabaja bien, a la altura de las expectativas
que se tiene sobre ella, y lo hace ademas en consonancia con el Poder Ejecutivo que por me-
dio de una politica judicial activa pretende optimizar su funcionamiento.

Los medios de comunicacién que son, por un lado, quienes detonan el evento, aquellos que
interpelan en cierta medida a la sociedad, y por otro, el espacio donde la voz oficial deja expre-
sada su posicion. Los periddicos, la radio, la television, como caja de resonancia del mal inte-
rior, y como la plataforma desde la cual ese mal interior comienza a ser diagnosticado y repro-
chado por diferentes actores sociales, en especial por el gobierno.

Por ultimo, se mencionan los jueces que ocasionaron la controversia, jueces discolos que
son lo abyecto dentro de lo decente, el mal interior de la justicia penal que debe ser combatido.
Equiparados al ya abusador del menor que habia sido condenado, para el gobierno provincial
los magistrados tienen que afrontar dos requerimientos: el juridico, por el fallo, y el politico, por
las consecuencias del fallo. Estamos frente a personas que violentaron, segun las expresiones
de Casal, a la opinién publica afirmando que un nifio habia elegido su sexualidad, siendo que

con seis afos es un incapaz absoluto en términos juridicos™.

71 Estigmatizar a un operador juridico asemejandolo a quien fue condenado por cometer un delito no es un fenémeno
exclusivo de la provincia de Buenos Aires, ni de la Argentina en general. Un caso similar ha sido el del juez federal
estadounidense Stephen Roth, quien en la década de 1970 fue sefialado como un criminal (Baugh, 2011). Jonathan
Simon explica al respecto que "[...] la politica populista basada en el delito que se impuso a fines de la de década de
1960 y a principios de la de 1970 trazaba una analogia, a menudo explicita, entre el juez y el delincuente, como que-
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Resumiendo, en el proceso de apropiacion que realiza el gobierno provincial de este caso
escandaloso lo que hace entrar en juego es una serie de actores que define, segun el caso, en
tanto aliados, colaboradores o adversarios. Teniendo en cuenta el bien comun que el Poder
Ejecutivo debe procurar’?, la victima, la sociedad y el ser sin cuerpo de la justicia penal resultan
ser vitales aliados. Los medios de comunicacién, por su parte, se presentan como aquellos que
contribuyen a la difusion de la posicion que la autoridad politica asume al respecto, posiciéon en
torno a la cual dicha autoridad podria obtener cierto rédito politico. Por ultimo, los dos hombres
infames, aquellos que han despertado el reproche general de la sociedad debido a los argu-

mentos que han empleado, argumentos que parecen haber vilipendiado un valor sagrado.

¢El problema para la justicia es la justicia?

Ahora bien, y como ya lo anticiparamos, algunos integrantes de la misma justicia tomaron
este hecho escandaloso para sentar su posicién al respecto, sefialando a sus colegas Piombo
y Sal Llargués como los maximos responsables de lo acontecido, lo que generd una fuerte
controversia interna.

Un ejemplo de esto ultimo es el del juez federal Carlos Rozanski, quien formuld declaracio-
nes muy severas sobre el desempefio de sus pares en el caso, calificando de canalla el fallo de

ambos magistrados.

Piombo y Sal Llargués son peores que el victimario [...] {Cémo imaginar a al-
guna personita que necesite mas contencién y proteccién que esa criatura?
Imposible. Sin embargo, aquel sistema disefiado para ayudarlo, lo lapida. [...
los jueces] lo desprotegen, denigran, humillan y condenan, sosteniendo que
la nueva violacién no es tan grave esta vez, ya que antes lo habia violado su
propio padre [...] no hace falta saber derecho para horrorizarse ante este fallo
ni ser abogado para repudiar a sus autores... [aunque lo bueno es que la so-
ciedad] reaccioné ya que millones de argentinos prestaron atencién a esa
evolucion y acompafaron el proceso de respeto creciente por los derechos
humanos y el cultivo de la verdad, la memoria y la justicia. [...] la nueva Ar-
gentina que abraza a ese nifio, expone a sus verdugos y los expulsa de un
espacio que no los acepta. [... por eso] en semejante contexto de humaniza-
cion de las reacciones sociales, ningun espacio quedara para los dinosaurios
que averglenzan, ademas, a las muchisimas buenas juezas y jueces que ca-
da dia ponen lo mejor de si para cumplir los mandatos de impartir justicia

equitativa y respetuosa [...] nuestro pais merece mejores jueces que los que

da en evidencia en la consigna Roth es un abusador infantil que aparecié en las calcomanias pegadas en la parte
trasera de los automdviles en los suburbios de Detroit a principios de la década de 1970" (2011: 193).

72 | a relevancia del bien comun para un gobierno, al menos en términos retéricos, sirve para conseguir legitimidad y
explicarse frente a la poblacién en general. Se trata de una forma de protegerse de posibles criticas respecto del he-
cho de privilegiar a un grupo en detrimento de otro (Boltanski y Chiapello, 2002)
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ofendieron a ese nifio y nadie dude que los tendremos. Sélo hay que sacar
los estrados y elegir buena gente para que desde abajo, al mismo nivel que el
resto de la sociedad, ejerzan su responsabilidad con sensibilidad y sensatez
(Pagina 12, 27 de mayo de 2015).

Rozanski habla desde la justicia a esa misma justicia y al conjunto de la sociedad, descri-
biendo un presente preocupante por la existencia de magistrados que avergiienzan a la institu-
cién judicial, y a la nacidn en general; se trata, en definitiva, de personas indignas para los car-
gos que ocupan. Pero el presente es también auspicioso, porque esa misma sociedad es la
que reaccion6 frente al hecho, ya que se trata de una nueva Argentina que no deja desampa-
rado a ese nifio que fue maltratado por los jueces que debieron haberlo protegido. A todo esto
es importante sefalar que también desde el ambito juridico, Rozanski cae en imprecisiones que
muchos actores judiciales le atribuyen fundamentalmente a la prensa y a politicos. En concreto,
alude a una "nueva violacion" sufrida por la victima cuando no se trata de dicho tipo penal en
este caso, sino -como ya lo dijimos antes- de un abuso sexual. Esto significa que las equivoca-
ciones no emanan solo de los periddicos o de las autoridades politicas, sino que circulan en el
interior de la misma justicia, que es el lugar privilegiado por el Estado para que ese tipo de
inexactitudes sean suprimidas.

A su vez, las manifestaciones de Rozanski provenientes del seno de la justicia no fueron un
caso aislado respecto al hecho escandaloso que estamos trabajando, sino que se suscitaron
otros conflictos concretos como fue el enfrentamiento entre el Colegio de Abogados de la Pro-
vincia de Buenos Aires y la Asociacion de Magistrados y Funcionarios del Departamento Judi-
cial de La Plata. Dicha disputa permite observar como el caso resonante exigié a estos actores

tomar una posicién publica al respecto.

El Colegio de Abogados de la Provincia, que nuclea a mas 40 mil profesiona-
les, sefalo respecto de la sentencia de la gran polémica que “sin perjuicio de
la independencia en materia de interpretacién que tienen los jueces al fundar
sus decisiones, deben ponderar y ajustar sus resoluciones de modo tal que
en ningun caso provoquen conmocion social”. El consejo superior de la enti-
dad agreg6 que “la previsibilidad de las consecuencias de las sentencias y la
vinculacion de estas ultimas con la realidad es un principio esencial que,
cuando no es respetado, suscita supuestos de gravedad institucional, segun
lo ha decidido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”. En uno de los pa-
rrafos mas fuertes de la declaracion, el Colegio de Abogados remarca que al-
gunos de los fundamentos de la decision sefialada “contienen expresiones,
calificaciones y juicios de valor que, rebasando cualquier limite de interpreta-
cion razonable, han incurrido en un grave desvio provocando un categoérico
rechazo por parte de la sociedad en general”. Es por ello que entienden como
“imprescindible” -tal cual se indicé- “la necesidad de avanzar hacia una pro-
funda reforma del sistema del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la
provincia de Buenos Aires, que posibilite que se cumpla el objetivo para el

que fue creado conforme a la Constitucién” bonaerense. Finalmente reclaman
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a los poderes publicos “la urgente aprobacién de un Cédigo de Etica Judicial,
en cuya elaboracion deben participar los abogados y sus instituciones cole-

giales como actores vinculados a la Justicia” (El Dia, 23 de mayo de 2015).

A esta denuncia, la Asociacion de Magistrados y Funcionarios del Departamento Judicial de

La Plata respondi6é enérgicamente, haciéndose eco de esto la prensa.

[...] Violini emiti6 ayer un comunicado en calidad de presidente de la Asocia-
cion de Magistrados y Funcionarios del Departamento Judicial La Plata en el
que dice haber sentido “estupor y casi indignacion” ante el texto difundido por
el Colegio de Abogados bonaerense. “Me sorprende, y mucho, que aboga-
dos, conocedores de las reglas de juego basicas de nuestro sistema institu-
cional, realicen afirmaciones que no sélo atentan contra la independencia del
Poder Judicial, sino también contra el sistema republicano de gobierno”,
agrega. Violini apunté sobre todo a la frase del comunicado de los abogados

en la que sefalan que “es misidon de los jueces ajustar sus resoluciones de

modo tal que en ningun caso provoquen conmocion social”. “No comparto en
absoluto esta apreciacion”, dispard el magistrado platense. “Entender que la
funcion de un juez al momento de dictar la sentencia es evitar la conmocion
social implica afirmar que, para evitarla, puede llegarse inclusive a convalidar
supuestos de injusticia o ilegalidad”, agregé el juez Violini en el comunicado
difundido ayer ” (El Dia, 29 de mayo de 2015).

Una cuestion importante a sefialar sobre esta controversia es cémo el hecho escandaloso
produce hacia el interior de la justicia controversias que obligan a movilizar argumentos, criticas
y justificaciones (Boltanski y Thévenot, 2006). El colegio de abogados subraya la necesidad de
tomar en cuenta a la sociedad a la hora de realizar una sentencia, pues ésta no debe ser per-
turbada por interpretaciones inaceptables de las normas juridicas. En este sentido, reclama
mas control a los magistrados en el ejercicio de sus tareas, control que debe ser ejercido -entre
otros- por los mismos colegios de abogados puesto que ellos se consideran a si mismos acto-
res ligados a la institucion de la justicia.

Por su parte, la Asociacién de Magistrados y Funcionarios del Departamento Judicial La Pla-
ta contesto a estas expresiones considerando mas importante la legalidad de los procesos que
la posible conmocién social. Es muy riesgoso, parece afirmar esta asociacion, dejarse guiar por
las posibles consecuencias de los fallos para decidir lo que corresponde desde un punto de
vista juridico. Con otras palabras, se tilda de oportunista al colegio de abogados por reivindicar
la imagen de una sociedad intranquila descuidando la importancia de las leyes en vigor, junto al
debido respeto que éstas merecen.

En definitiva, si bien ambas instituciones reclaman justicia y aspiran al bien comun, sin em-
bargo una parece asociar ambas cuestiones con la necesidad de mantener cohesionada a la

sociedad y la otra con el respeto irrestricto de lo que sostienen las leyes.
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Conclusion

Con este trabajo intentamos presentar las caracteristicas mas importantes de los hechos
escandalosos y aplicarlas a un caso especifico ocurrido en el ambito de la justicia penal de la
provincia de Buenos Aires teniendo en cuenta las publicaciones surgidas en la prensa escrita.
¢ Qué podemos decir, en concreto, de la relacion entre justicia penal y prensa escrita a partir de
un caso resonante? De manera general, que tal y como lo viene proponiendo la sociologia juri-
dica hace décadas (...), cuando hay costumbres y valores considerados relevantes por una
comunidad, lo estrictamente juridico puede perder relevancia si se ve confrontado con ellos. En
el caso que trabajamos, se advierte respecto de la discusion que deja de ser técnica para trans-
formarse en propiedad de diferentes actores que enfatizan en criterios morales, politicos o so-
ciales, entre otros.

Ahora bien, es posible también sefialar mas especificamente algunas caracteristicas del
vinculo entre justicia penal y prensa escrita a partir de un caso resonante. En primer lugar, que
el suceso que la prensa publicoé y contribuy6 a difundir incluyd una agravio moral importante
para los parametros de la comunidad involucrada. En concreto, se traté de la indefension de un
nifo que -independientemente de la definicién legal del hecho- habia sido abusado por un ma-
yor al cual dos jueces irresponsables no castigaron como correspondia.

A su vez, que la ofensa que entrafia un hecho escandaloso no sélo debe suceder sino que
debe ser denunciada publicamente buscando de esa manera convencer a otras personas que
lo que se esta diciendo es cierto, y que ademas eso cierto que se esta diciendo es de tal rele-
vancia que provoque adhesién de dichas personas.

Complementando lo anterior, que el caso resonante que exploramos hizo posible observar
acuerdos y competencias que lograron estructurar diferentes actores implicados en el evento.
Representantes y dirigentes politicos, operadores juridicos, autoridades y organizaciones uni-
versitarias, diferentes ONG’s y activistas, por mencionar algunos, se posicionaron frente al
hecho exigiendo resoluciones concretas frente a lo sucedido, como fue el pedido de juicio poli-
tico o la expulsion de las instituciones en las que Piombo y Sal Llargués dictaban clases.

Por ultimo, vale la pena mencionar como esas medidas de cambio reclamadas son exhibi-
das por aquellos actores que estan encargados de tomarlas. En este caso, las autoridades
politicas de la provincia de Buenos Aires -y en cierta medida la misma justicia- decidieron apun-
tar a los dos jueces ya mencionados como los elementos determinantes que desencadenaron
el caso resonante. Y que por eso mismo, su salida volveria a garantizar una justicia penal al
servicio del bien comun, es decir, al servicio de la comunidad en general, y de las victimas in-
defensas en particular. Por ultimo, al imponerse la postura que consideraba a los dos magistra-
dos como los mayores responsables del hecho escandaloso, se logré minimizar la importancia
sobre cuestiones mas complejas de abordar vinculadas a la instituciéon de la justicia penal y a

las practicas instauradas en ese espacio.
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CAPITULO 8
Delito Transnacional
Teresa Wolter (*) y Maria Gabriela Egana (**)

Delito Transnacional: Concepto. Rasgos Generales

Garcia Canclini”® sostiene que situar la globalizacién en la segunda mitad del siglo XX es el
resultado de la diferencia que ésta tiene con la internacionalizacion y la transnacionalizacion.

La internacionalizaciéon de la economia y la cultura se inicia con las navegaciones transo-
ceanicas, la apertura comercial de las sociedades europeas hacia el Lejano Oriente y América
Latina, y la consiguiente colonizacion.

Los barcos llevaron a los paises centrales objetos y noticias desconocidos en Espana, Por-
tugal, Italia e Inglaterra. Desde las narraciones de Marco Polo y Alexander Von Humboldt hasta
los relatos de los migrantes y comerciantes del siglo XIX y comienzos del XX fueron integrando
parte de lo que hoy llamamos el mercado mundial. Pero la mayoria de los mensajes y bienes
consumidos en cada pais se producian alli mismo, el tumulto de informacion y objetos externos
que enriquecia la vida cotidiana debia pasar por aduanas, someterse a leyes y controles que
protegian la produccion propia.

La transnacionalizacién es un proceso que se va formando a través de la internacionaliza-
cion de la economia y la cultura, pero que da algunos pasos mas desde la primera mitad del
siglo XX al engendrar organismo, empresas y movimientos cuya sede no esta exclusiva ni
principalmente en una nacién. Phillips, Ford y Peugeot abarcan varios paises y se mueven
con bastante independencia respecto de los Estados y las poblaciones con las que se vincu-
lan. No obstante, en este segundo movimiento las interconexiones llevan la marca de las
naciones originarias.

La globalizacién se fue preparando en estos dos procesos previos a través de una intensifi-
cacion de dependencias reciprocas, el crecimiento y la aceleracion de redes econdomicas y
culturales que operan en una escala mundial y sobre una base mundial. Sin embargo, fueron

necesarios los satélites y el desarrollo de sistemas de informacion, manufactura y procesamien-

(*) Abogada Teresa Beatriz Wolter. Profesora Adjunta interina . Jefe de Trabajos Practicos por concurso de Sociologia
Juridica en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata.

(**) Abogada Maria Gabriela Egafia. Auxiliar Docente por concurso de Sociologia Juridica en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata.

73 Garcia Canclini, Néstor, “La Globalizacién Imaginada”, Editorial Paidés Estado y Sociedad, Bs. As. pag. 45 y ss.
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to de bienes con recursos electrénicos, transporte aéreo, trenes de alta velocidad y servicios
distribuidos en todo el planeta para construir un mercado mundial donde el dinero, la produc-
cion de bienes y mensajes, se des territorialicen, las fronteras geograficas se vuelvan porosas y
las aduanas a menudo se tornen inoperantes. Ocurre, entonces, una interaccion mas compleja
e interdependiente entre focos dispersos de produccidn, circulacién y consumo.

Los nuevo flujos comunicacionales e informatizados engendraron procesos globales en
tanto se asociaron a fuertes concentraciones de capitales industriales y financieros, a la des-
regulacion y la eliminacion de restricciones y controles nacionales que sujetaban las transac-
ciones internacionales.

Sin embargo, si concentramos el analisis sobre cuestiones estrictamente propias o vincula-
das a las actividades econdmicas, se soslayan los fendmenos que se generan en esferas cultu-
rales o juridicas de la vida social.

Asi, el crimen organizado transnacional ha ido cobrando, a la par del proceso de globaliza-
cion, cada vez mayor preponderancia.

En los ultimos tiempos, y en particular en el Ultimo afio como nunca antes, el tema del cri-
men organizado, sus manifestaciones y sus consecuencias ha entrado de manera preponde-
rante en la agenda publica argentina. Este importante avance de la tematica en la agenda y en
la opinién publica, se debe a una multiplicidad de factores. Por un lado, al incremento de la
violencia y de los niveles de inseguridad, en términos objetivos, en algunas zonas del pais.

Debe mencionarse, ademas, la creciente atencién que los medios de comunicacién le vienen
otorgando a los temas de inseguridad y de crimen organizado, fundamentalmente narcotrafico.

El término "crimen transnacional" fue usado en el afio 1975 por la Comision de Prevencion del
Delito y Justicia Penal de la ONU, con el fin de identificar el fendmeno criminal que trasciende las
fronteras, transgrediendo las leyes de diversos paises o generando un impacto en otro pais.

La ONU ha definido al delito transnacional, como aquél que se comete en mas de un Esta-
do; o se comete en un solo Estado pero: (a) la preparacion, planificacion, direccién o control se
realiza en otro Estado, o (b) entraia la participacion de un grupo delictivo organizado que reali-
za actividades delictivas en mas de un Estado, o (c) tiene efectos sustanciales en otro Estado.

Desde una perspectiva juridica, es preciso mencionar la definicion que realiza la Conven-
cion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, también llamada Convencion de Paler-
mo, que fue adoptada en 2000 y entrd en vigor el 29 de septiembre de 2009, que brinda la si-
guiente definiciéon de “grupo delictivo organizado” en su articulo 2:

Por “grupo delictivo organizado” se entendera un grupo estructurado de tres o0 mas personas
que exista durante cierto tiempo y que actue concertadamente con el propdsito de cometer uno
o0 mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.”
(ONU, 2004)

En cierto sentido, el Caédigo Penal argentino se halla en correspondencia con tal definicion,
aunque lo hace respecto de la tipificacion de asociacion ilicita, en su articulo 210: “Sera repri-

mido con prisién o reclusién de tres a diez afios, el que tomare parte en una asociacion o
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banda de tres o mas personas destinada a cometer delitos por el solo hecho de ser miem-
bro de la asociacion. Para los jefes u organizadores de la asociacién el minimo de la pena sera
de cinco afios de prisién o reclusiéon.”

Se trata de “el accionar premeditado de grupos que, involucrando mas de un pais, buscan
cometer un delito con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero o mate-
rial. Incluye todas las actividades criminales con fines de lucro y que tienen implicaciones inter-
nacionales.” (Chiti, 2016).

Es decir que tiene un objetivo esencialmente econémico y de alcance internacional. Ademas
del trafico drogas, estan tipificados dentro de este grupo de delitos la trata de personas vy el
trafico de migrantes, el lavado de dinero y el trafico de armas. A los que se suman formas delic-
tuales mas novedosas, como los denominados cibercrimenes o los delitos ambientales.

Estas formas de criminalidad han adquirido cada vez una mayor complejidad, la cual pue-
de fundamentarse en tres caracteristicas. Por un lado, son organizaciones delictivas que
fueron evolucionando y adoptando métodos y un accionar cada vez mas flexible y sofisticado,
estando muchas veces relacionadas entre si y actuando de manera coordinada o como parte
de una misma red.

En segundo término, han logrado trascender las barreras culturales, sociales, linguisticas y
geograficas, constituyéndose en un fenédmeno de alcance global. Y en tercer lugar, se trata de
un negocio cuyo volumen ha cobrado una magnitud inusitada. Segun datos difundidos en el
afo 2014 por la Oficina de las Naciones contra la Droga y el Delito (UNODC), estos delitos
mueven en su conjunto un monto estimado en unos U$ 870.000 millones anuales, es decir una
cifra similar al PBI de la Argentina o de Holanda.

Alta sofisticacién, escala global y un volumen de negocios colosal dan cuenta de la
complejidad y poder del crimen organizado trasnacional, lo que se verifica en las implican-
cias que muchas veces tiene su accionar: la capacidad de penetrar en los gobiernos e insti-
tuciones, alimentando la corrupcion e infiltrando los negocios y la politica; un incremento
drastico de los niveles de violencia ciudadana; y finalmente, la obstaculizaciéon del desarro-
llo econémico y social.

El caso del narcotrafico en México pone de manifiesto el impacto que tiene cuando logra
consolidarse: se estiman unos 10.000 homicidios por afio y miles de desapariciones desde que
el Estado declar6 la guerra a los carteles de la droga en 2006. Los carteles ejercen un impor-
tante control territorial, y se calcula que reciben mas de U$ 20.000 millones al afio por ventas
de drogas en Estados Unidos.”*

En términos generales, puede aseverarse que un grupo dedicado al crimen organizado po-

see, al menos, las siguientes caracteristicas’®:

74 Chiti, Roberto, “La Argentina ante el crimen organizado transnacional y la encrucijada del narcotrafico”,
http://diagnosticopolitico.com.ar/wp-content/uploads/2016/01/narcotrafico-chiti.pdf, 2016.

75 En “Crimen Organizado en la Argentina. Una mirada con perspectiva democratica y desde los Derechos Humanos”.
Septiembre 2014. La otra Trama. Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia.
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Su fin es el animo de lucro: si bien quienes integran bandas criminales pueden influen-
ciar al poder politico y social, su telosno es otro que la obtencion y distribucion entre
sus miembros de recursos materiales.

El medio para alcanzar el fin es el desarrollo de actividades ilicitas: la gama de activi-
dades que pueden desarrollar estos grupos es muy amplia, y si bien se centran en ac-
ciones ilegales, no debe descartarse que muchos grupos posean fuertes interconexio-
nes con empresas u otras organizaciones licitas.

Temporalidad: se entiende que un grupo dedicado al crimen organizado no es aquel
constituido para realizar un unico delito, sino que debe tener cierta continuidad en el
tiempo y constancia en el desarrollo de sus actividades.

Estructura: todo grupo dedicado al crimen organizado tiene algun tipo de organizacion,
por lo que se constituye a través de cierta estructura. Las actividades delictivas implican
un alto riesgo, y mas aun cuando es un numero elevado de personas las que las desarro-
llan. Para ello, es necesario generar lazos de confianza —usualmente por medio de la
existencia de vinculos familiares, étnicos o socioculturales que brindan una identidad co-

mun- o, de no ser posible, de coercidn, que aseguren la fidelidad de los miembros7.

Un informe de la UNODC"7 (2012), sintetiza los distintos patrones de organizacion delictiva
en los siguientes tipos: Lazos familiares; Mafias; Pandillas; Modelos mixtos con participacion de
miembros ajenos al grupo; Grupos con conexiones con organizaciones terroristas o paramilita-
res y Células y redes complejas. Algunas de las estructuras usualmente mas difundidas en
Latinoamérica son los denominados “carteles”, que suelen manejar porciones de territorio, y las

“Bacrim” o bandas criminales, tipicas de Colombia.

Altos niveles de sofisticacién: en comparacién con la delincuencia tradicional, la desa-
rrollada por grupos organizados suele caracterizarse por su elevado nivel de sofistica-
cién, con métodos y técnicas elaboradas y, en ocasiones, estandarizadas. Esta elevada
sofisticacion va de la mano de una alta capacidad de mutabilidad, pues dado que las
organizaciones criminales no se rigen por normas formales, no padecen una depen-
dencia de la trayectoria fuerte, haciendo que puedan cambiar y transformarse de mane-

ra mucho mas rapida que las instituciones estatales.

76 En un estudio metodolégicamente realizado por la UNODC (2002) en base a variables como estructura, tamafio,
actividades, nivel de operaciones, identidad, uso de la corrupcién, influencia politica, penetracién en la economia le-
gitima y nivel de cooperacion con otros grupos criminales, establece cinco tipos de organizaciones criminales, con
distintas organizaciones: standard hierarchy, regional hierarchy, clusteredhierarchy, coregroup y criminal network.
Tanto este como otros estudios de la misma indole, describen tipos que pueden llamarse weberianos, y que en la
practica aparecen con fronteras no tan taxativamente definidas.

7 Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC, del inglés UnitedNations Office onDrugs and Crime)
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Mas alla de estas caracteristicas necesarias, hay toda otra serie de peculiaridades que, si

bien no siempre estan presentes en la delincuencia organizada, si son muy frecuentes:

Violencia: la violencia es usual en las actividades de los grupos criminales, sin embar-
go, no siempre la emplean. Inclusive ciertos estudios intentan demostrar que los grupos
criminales tratan de reducir al maximo los niveles de violencia con el objetivo de dismi-
nuir la visibilidad publica y, por ende, la presion estatal. En términos tedricos, puede
decirse que la violencia surge ante dos tipos de circunstancias: cuando distintas ban-
das criminales se enfrentan por el control de un negocio o un territorio, 0 cuando una o
mas bandas se enfrentan con el Estado. Esto es asi porque al tratarse de grupos ilici-
tos, no poseen formas institucionalizadas de resolver sus conflictos, por lo que recurren
a meétodos no institucionalizados, dentro de los cuales el mas obvio es la violencia. Por
el contrario, cuando una organizacion posee el monopolio dentro de un territorio deter-
minado, la probabilidad de que la violencia sea elevada es relativamente baja. En este
sentido, puede generarse una situacidon paradodjica segun la cual, cuando un Estado
pretende enfrentar a las organizaciones, el nivel de violencia puede ser mas alto que
cuando las deja actuar libremente, aunque esta dicotomia se da solo cuando se posee
una concepcion de combate a la criminalidad unicamente vinculada al accionar policial.
De cualquier modo, aun cuando las circunstancias permiten que los niveles de violencia
efectiva a los que recurren estos grupos sean bajos, éstos siempre operan bajo la 16gi-
ca de una violencia latente que amenaza con aparecer cuando ello resulte necesario
(pueden producir temor en la sociedad -e incluso en los operadores estatales- aun en
periodos en que no recurren materialmente a la violencia).

Corrupcion: casi cualquier organizacion delictiva de envergadura posee al menos algun
vinculo con las esferas estatales, principalmente con funcionarios publicos o aquellos
agentes encargados de hacer cumplir la ley mediante el potencial uso de la fuerza, co-
mo policias u oficiales penitenciarios. El desarrollo de actividades delictivas de gran
tamafio seria imposible sin estos vinculos de complicidad, que se ven facilitados por los
altos niveles de ganancia que estas actividades suelen poseer.

* Lavado de Dinero: las enormes ganancias que producen las actividades vinculadas al
crimen organizado requieren de otras actividades que sirvan para hacer pasar ese di-
nero por licito casi de manera inexorable, y por supuesto esta cuestion se asocia muy
fuertemente con la corrupcién.

Una dimensién cada vez mas transnacional: las actividades delictivas organizadas ad-
quieren cada vez mas un caracter transnacional, pues los grupos suelen operar de ma-
nera simultanea y coordinada en diferentes paises, tanto de una misma regién como
del globo entero. En este sentido es que ha surgido el concepto de “Crimen Organizado
Transnacional”, y la problematica es cada vez mas aprehendida como una cuestién “in-

terméstica”, es decir, que abarca tanto dimensiones domésticas como internacionales.
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Esto entra muchas veces en conflicto con el concepto westphaliano de soberania, y
con la forma de resolver problemas que ese modelo trae aparejado (De Simone, 2014).
* Implica fuertes costos para los Estados y las sociedades: dado el caracter ilicito del
crimen organizado, cualquier estimacion de sus costos es siempre aproximada, pero no
por ello debe dejar de verse su importancia, la violencia que trae aparejado el delito
también posee amplios costos directos sobre la policia, el sistema de salud, el sistema
de justicia criminal, la vivienda, los servicios sociales y los derechos humanos en gene-

ral, y costos indirectos en la salud, la economia y la sociedad (De Simone, 2014).78

En este marco, los tres delitos mas relevantes en términos econdmicos, sociales y culturales

a escala global: el narcotrafico, la trata de personas y el lavado de activos-corrupcion.

Narcotrafico

En 1926, la ley 11.331 (BO 13/08/1926), reprimia a los que sin estar autorizados para la
venta de alcaloides, tuvieren en su poder esas drogas y no justificaren la razén legitima de
Su posesion.

En 1968 la ley 17.567 (BO 12/01/1968), derogo la disposicion de la ley 11.331, y agreg¢ al
Cdédigo Penal, el articulo 204, en cuyo inciso 3, se castigaba al que tuviere en su poder en can-
tidades que excedieran las que correspondan al uso personal, sustancias estupefacientes, sin
estar autorizado.

En 1973, la ley 20.509 (28/05/1973), declaré ineficaz la ley del 68" y se retomaron los linea-
mientos del régimen anterior.

En 1974, la ley 20.771 (BO 9/10/1974), dispuso en su articulo 6, que sera reprimido “el que
tuviere en su poder estupefacientes, aunque estuvieren destinados a su uso personal”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo “Colavini” (Fallos: 300:254), convalidé
la constitucionalidad de la Ultima norma y argumento en sus apartados 5y 6 que “...Que tal vez
no sea ocioso, pese a su publica notoriedad, evocar la deletérea influencia de la creciente difu-
sién actual de la toxicomania en el mundo entero, calamidad social comprable a las guerras
que asolan a la humanidad, o a las pestes que en tiempos pretéritos la diezmaban. Ni sera
sobreabundante recordar las consecuencias tremendas de esta plaga, tanto en cuanto a la
préctica aniquilacion de los individuos, como a su gravitacién en la moral y la economia de los
pueblos, traducida en la ociosidad, la delincuencia comun y subversiva, la incapacidad de reali-
zaciones que requieren una fuerte voluntad de superacion y la destruccién de la familia, institu-
cion basica de nuestra civilizacion.

Que ante un cuadro tal y su consiguiente prospeccion resultaria una irresponsabilidad

inaceptable que los gobiernos de los estados civilizados no instrumentaran todos los medios

78 Un buen ejemplo del analisis del costo econémico del crimen organizado fue realizado para Pert por UNODC. “E/
Costo Econémico de la Delincuencia Organizada en el Pert: Estudio sobre los costos directos que el crimen ocasio-
na al Estado y las familias”. UNODC: Lima, 2011.
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idéneos, conducentes a erradicar de manera drastica ese mal o, por lo menos, si ello no fuera
posible, a circunscribirlo, a sus expresiones minimas...”

Y justamente el medio idéneo era reprimir la tenencia de la droga.

Es asi que, basados en la posibilidad de que el uso de estupefacientes se propagara y
transformara en un peligro para el bienestar y la seguridad general y sobre todo en un factor de
perturbacion a la ética colectiva, los ministros sostuvieron que la tenencia de drogas trascendia
los limites del derecho a la intimidad, se traducia en conductas antisociales y correspondia por
ello tildar de peligroso su consumo.

En 1986, en Bazterrica (Fallos: 308:1392)7°, la cordura se hizo presente en los estrados ju-
diciales y, por mayoria se declaré la inconstitucionalidad del articulo 6 de la ley 20.771, ya que
la represion de la tenencia de estupefacientes para uso personal vulneraba el principio de re-
serva consagrado por el articulo 19 de la Constitucidon Nacional.

En este orden de ideas conviene reproducir los argumentos vertidos en los considerandos 8
y 12: “...en el caso de la tenencia de drogas para uso personal, no se debe presumir que en
todos los casos ella tenga consecuencias negativas para la ética colectiva -en franca respuesta
a lo expuesto in re Colavini-. Conviene distinguir aqui la ética privada de las personas, cuya
transgresion esta reservada por la Constitucién al juicio de Dios, y la ética colectiva en la que
aparecen custodiados bienes o intereses de terceros. Precisamente, a la proteccion de estos
bienes se dirigen el orden y moral publica, que abarcan las relaciones intersubjetivas, esto es
acciones que perjudiquen a un tercero, tal como expresa el art. 19 de la Constituciéon Nacional
aclarando aquellos conceptos.

La referida norma impone, asi, limites a la actividad legislativa consistentes en exigir que no
se prohiba una conducta que se desarrolle dentro de la esfera privada entendida ésta no como
la de las acciones que se realizan en la intimidad, protegidas por el art. 18, sino como aquellas
que no ofendan al orden o la moralidad publica, esto es, que no perjudiquen a terceros. Las
conductas del hombre que se dirijan sélo contra si mismo, quedan fuera del ambito de las
prohibiciones... (Considerando 8).

“

Y en el apartado 12 establecié que “...adquiere una singular significacién la prohibicion
constitucional de interferir con las conductas privadas de los hombres, prohibicién que respon-
de a una concepcion segun la cual el Estado no debe imponer ideales de vida a los individuos,
sino ofrecerles libertad para que ellos los elijan, y que es suficiente por si misma para invalidar
el art. 6° de la ley 20.771, cuya inconstitucionalidad se declara, en cuanto incrimina la simple
tenencia de estupefacientes para uso personal.”

La ley 23.737 (BO 11/10/1989), derog6 parcialmente la ley 20.771, y en su articulo 14 segun-
da parte que “el que tuviere en su poder estupefacientes”, sera reprimido, “por su escasa canti-
dad y demas circunstancias, surgiere inequivocamente que la tenencia es para uso personal’.

En 1990 en el caso “Montalvo” (Fallos: 313:1333), la Corte considerd legitima la incrimina-

cion de la tenencia para consumo personal y nuevamente una mayoria alegd que incriminacion

79 En el mismo sentido: “Capalbo’publicado en LA LEY 1986-D, 582.
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del tenedor de estupefacientes permitiria combatir mas facilmente a las actividades vinculadas
con el comercio de esas sustancias peligrosas.

Entre sus argumentos, los ministros de la Corte adujeron que los “motivos dados por el le-
gislador para incriminar la tenencia de estupefacientes remiten a cuestiones de politica criminal
que involucran razones de oportunidad, mérito o conveniencia, sobre las cuales esta vedado a
esta Corte inmiscuirse so riesgo de arrogarse ilegitimamente la funcién legislativa. La cuestion
sobre la razonabilidad de una ley que dispone la incriminacion penal de una conducta no puede
llevar a que la Corte tenga que examinar la mayor o menor utilidad real que la pena puede pro-
porcionar para combatir el flagelo de la droga, como no lo podria hacer para analizar si las pe-
nas conminadas para cualquier otro delito del catalogo penal resultan dtiles o contraproducen-
tes para la abolicién del delito en si (Fallos: 308:1392, voto de la minoria), salvo que las razo-
nes dadas por el legislador consagren una norma que atente contra las garantias constituciona-
les que, como se vera, no es el caso; o0 mediase una manifiesta desproporcioén entre los fines
tenidos en mira por el legislador y los medios arbitrados para alcanzarlos” (Considerando 8).

Y agregaron que “El art. 19 queda excluido si las acciones privadas originan esas "conse-

cuencias" "en algunos casos", que es lo que, con toda evidencia, sucede en las situaciones a que
se refiere esta causa. Los drogadictos ofrecen su ejemplo, su instigacién o su convite a quienes
no lo son, al menos en muchisimos supuestos reales. El efecto "contagioso"” de la drogadiccion y
la tendencia a "contagiar" de los drogadictos son un hecho publico y notorio, o sea un elemento
de la verdad juridica objetiva...que los jueces no pueden ignorar... “Considerando 11).

“Que, entonces, entre las acciones que ofenden el orden, la moral y la salud publica se en-
cuentra sin duda la tenencia de estupefacientes para uso personal, porque al tratarse de una
figura de peligro abstracto esta insita la trascendencia a terceros, pues detras del tenedor esta
el pasador o traficante "hormiga" y el verdadero traficante, asi como el que siembra o cultiva...
Y tampoco debe exigirse en cada caso la prueba de la trascendencia a terceros con la conse-
cuente afectacion de la salud publica...” (Considerando 12).

Debieron pasar 18 afios desde “Montalvo” para que la Corte cambiara el rumbo, y la luz de
la pérdida de virtualidad del criterio sentado en dicho fallo, dej6é sentado que correspondia “de-
clarar la inconstitucionalidad del articulo 14, segundo parrafo, de la ley 23.737, en cuanto incri-
mina la tenencia de estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que
no traigan aparejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bienes de terceros, pues con-
culca el articulo 19 de la Constitucion Nacional, en la medida en que invade la esfera de la
libertad personal excluida de la autoridad de los 6rganos estatales” (Fallo “Arriola”, del 25 de
agosto de 2009).

Entre los fundamentos que movilizaron el cambio de criterio, la Corte hizo particular hincapié
en la nueva actualidad constitucional acaecida luego de 1994, con la consiguiente incorpora-
cion, por via del articulo 75 inciso 22, de Pactos y Tratados Internacionales, los cuales y go-
zando de una jerarquia superior a las leyes, introdujeron expresamente en el orden juridico

nacional, la proteccion de determinados derechos.
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Dicho esto, cabe preguntarse si la Corte no ha pasado por alto la oportunidad de delinear,
con mayor ahinco, las pautas a seguir por el Estado Nacional, a los efectos de evitar la vulne-
racion del derecho a la vida.

En “Arriola” el maximo Tribunal resolvié “exhortar a todos los poderes publicos a asegurar
una politica de Estado contra el tréfico ilicito de estupefacientes y a adoptar medidas de salud
preventivas, con informacion y educacion disuasiva del consumo, enfocada sobre todo en los
grupos mas vulnerables, especialmente los menores, a fin de dar adecuado cumplimiento con
los tratados internacionales de derechos humanos suscriptos por el pais”, y aqui conviene ana-
lizar esta invitacion cordial.

Es sabido que toda comparacién es odiosa, no obstante ello, en el caso “Mendoza”®, los
jueces de la Corte, asumieron una actitud diferente y atribuyeron, a funcionarios responsabili-
dad civil frente al incumplimiento de las medidas positivas que en el fallo se suscribieron.

Es cierto que la sensibilidad social de uno y otro tema difiere, y que se podria argumentar,
también, que no corresponde al poder del Estado con menor legitimidad democratica®! delinear
politicas ligadas al area criminal, pero no es menos cierto aun, que en los ultimos tiempos, y
debido a los vaivenes de la politica, economia y la sociedad toda, los jueces —en todos los nive-
les de decision, han debido asumir un papel preponderante, otrora impensado, en la vida de-
mocratica de los argentinos.

Es por ello, que no parece tan descabellado que, en un momento tangencialmente opor-
tuno, la Corte, hubiera dispuesto —y aqui con un tono imperativo- que el Estado Nacional,
quien debe velar por la salud, la vida y la integridad fisica de los habitantes, adoptara politi-
cas publicas, duraderas, concretas e inmediatas con el fin de dar cabal cumplimiento a las
obligaciones asumidas al suscribir pactos y tratados de derechos humanos, y de esa manera
dejar de actuar por omision.

Ahora bien, a que se debera que la sociedad insista en que se persiga y castigue todo lo
que tiene que ver con los estupefacientes, confundiendo el desbaratamiento de las bandas de
narcotraficantes con la criminalizacion del consumidor.

En un intento por responder este cuestionamiento, y en una apretada sintesis, es interesan-
te rememorar un poco de historia,

En prieta sintesis, veamos algunos antecedentes mediatos e inmediatos de las cartas cons-

titucionales actuales.

80 Fallos: 331:1622. Un analisis interesante respecto a la responsabilidad de los funcionarios esta dado por Drucaroff
Aguiar, Alejandro en “La responsabilidad civil de los funcionarios publicos en la jurisprudencia de la CSIN”, La Ley
2008-D, 456.

81 Gargarella, Roberto, Nos los Representantes. Criticas a los fundamentos del sistema representativo, Buenos Aires,
Mifio y Davila Editores, 1995, Parte |, pag. 27/93.
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En particular, es menester recordar la triada clasica baluarte de la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano en 1789. Libertad, fraternidad e igualdad, con la exaltacion
de la libertad como valor superior8?,

De manera tal que el constitucionalismo liberal decimondnico tuvo como objetivo principal la
proteccion de los derechos individuales, o sea, de las libertades particulares.

La explotacion del hombre por el hombre, dio paso, a principios del siglo XX, al constitucio-
nalismo social, en la busqueda de proteger nuevas figuras, olvidadas en el periodo anterior, asi
aparece el trabajador y la familia como sujetos a cuidar y valorar.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, y frente a los horrores que en su camino dejo, surgen
los derechos humanos, en un intento por resguardar el derecho a la vida, a la salud, de las
minorias, entre otros.

En las décadas del 80 y 90, palabras del mundo de la economia, se vuelven del lenguaje
coloquial y asi, no era extrafno, oir hablar de “mercados de capitales”, “flexibilizacion laboral”,
“multinacionales”. Y nuevas consecuencias en la sociedad se presentarian, porque, y no obs-
tante que desde 1945, pactos y tratados internacionales y algunas constituciones nacionales
preveian y protegian la seguridad juridica, la igualdad, el trabajo, etc, la economia y la politica
global los convertirian en sélo letra escrita.

Es entonces que la falta de seguridad personal y laboral y de certezas, las ansiedades que
emergieron frente a situaciones que no se podian manejar, nos sumergié en el miedo y en la
necesidad de sentirnos protegidos en nuestro cuerpo y en nuestra propiedad, y es asi que na-
die reclamaria a sus gobiernos otra cosa que no fuera la persecucién del delito, porque es la
unica manera de canalizar la seguridad personal y asi dormir en paz.

Ante este panorama desolador, y frente al clamor popular, la respuesta del gobierno® es
anunciar el recrudecimiento de las penas, mayores esfuerzos para aprehender a los ofensores,
en si, el establecimiento de la “Tolerancia Cero” en New York, las leyes de “three strikes and
you are out” de Washington y California o la CrimeSentencesAct de 1996del Reino Unido.

Es entonces que la carcel significa inmovilizacion pero ademas importa expulsion, y cabe
preguntarse, entonces, que mejor manera de sentirse seguros que introduciendo a los portado-
res de peligro en lugares donde quedan fuera del alcance de la vista y el tacto, y de donde no
puedan escapar.8

Parece atinado transcribir un parrafo de Bauman®?, que resume las ideas que aqui traté de
plasmar. “Construir mas carceles, elaborar nuevas leyes que multipliquen el numero de viola-

ciones punibles mediante la prision, obligar a los jueces a agravar las penas son medidas que

82 En mayor extension se presenta el tema apuntado en STOLLER, Enrique Alberto, “Las Garantias Constitucionales”,
en SAGUES, Néstor Pedro Director, “Garantias y Procesos Constitucionales”, Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo,
2003, pag. 120/121.

83 Ver in extenso en GARGARELLA, Roberto, “De la injusticia penal a la justicia social”, Bogota, Siglo del Hombre
Editores (Universidad de los Andes), 2008, pag. 25/50 77/98.

84 Algo asi como las explicaciones de FOUCAULT, Michel en “Vigilar y Castigar’, Buenos Aires, Siglo XXI Editores
Argentina, 2002, pag. 261/314.

85 Bauman, Zygmunt, “La Globalizacién: consecuencias humanas”, México, Fondo de Cultura Econémica, s.d., capitulo
V, pag. 155.
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aumentan la popularidad de los gobiernos;, muestran que son severos, lucidos y resueltos, y
sobre todo que “se ocupan” no sélo de la proteccion personal de los gobernados sino también,
en consecuencia, de brindarles seguridad y certeza; y lo hacen de manera tangible, visible y,
por ello convincente”, y desaparece el miedo?.

Seguramente no, porque a pesar de todas las medidas destinadas al orden y la seguri-
dad, el fondo de la cuestion continua latente. Los problemas de inclusion social, permanen-
cia y seguridad laboral, de educacion, de carencias econémicas, no encuentran soluciéon en
el derecho penal.

Sino por el contrario, la criminalizacién ha convertido el trafico de drogas en un negocio fa-
buloso, facilitando la creacién de sistemas de poder paralelo. A mayor represion suben los pre-
cios en proporcion a la dureza de esa represion, y como consecuencia, se produce una grosera
acumulacioén de poder en la mafia que maneja el trafico ilicito (Falcone y Capparelli, 2002).

Si la funcion del derecho penal consiste, en parte, en mantener la cohesion social, no
escapara al analisis el hecho de que, por lo general, los alcanzados por las redes de la
represion son los grupos pertenecientes a los sectores desfavorecidos de la sociedad, dro-
gadependientes y pequefos traficantes que engrosan la estadistica al tiempo que garanti-
zan la impunidad de los grandes capomafias no alcanzados por estas politicas represi-
vas(Falcone y Capparelli, 2002).

Tomemos datos concretos. Una investigacion de la Asociacion Intercambios y la UBA sobre
la aplicacion de la ley durante los ultimos veinte afios demostré que mas del 70% de las causas
iniciadas han sido para perseguir jovenes varones, de clase media, sin antecedentes penales,
desarmados y que llevaban encima menos de cinco gramos de cocaina o marihuana.

El estudio cruz6 datos que descansaban en los archivos del Sistema Nacional de Informa-
cion Criminal (SNIC) del Ministerio de Justicia de la Nacién. La Oficina de Estadisticas del Po-
der Judicial de la Nacién, el sistema informatico de Fuero Penal de la ciudad de Buenos Aires y
el de la Procuracion General bonaerense. El analisis de las estadisticas demostrd que sélo una
de cada diez causas iniciadas por infraccion a la ley 23737 es por trafico. Dos de cada diez
causas penales son por tenencia simple y siete de cada diez son jévenes que fueron detenidos
por la policia en la calle.

“La persecucién de consumidores y pequefios traficantes genera condiciones adecuadas
para la liberalizacion de delitos como el lavado de dinero, el ingreso de precursores quimicos,
la comercializacién de medicamentos sin prescripcién y otros tantos tipificados en la Ley de
Estupefacientes que, sin embargo, no son perseguidos ni reprimidos”8

Los datos resultan contundentes y la necesidad de un debate serio sobre estas cuestiones,

y una revision de la politica criminal en nuestro pais deviene imperioso.

86 “En 20 arios de ley de estupefacientes mas del 70% de las causas penales son por tenencia para consumo y no por
narcotrafico”. Asociacion Intercambios-UBA, 2012: en linea.
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Una grata respuesta de los servicios de justicia vino de la mano de la creacion de la Procu-
raduria de Narcocriminalidad (PROCUNAR)?® con el objeto de optimizar los recursos del orga-
nismo y mejorar los resultados de la investigacidon penal preparatoria y el eficaz enjuiciamiento
de los responsables por delitos de narcocriminalidad, brindando colaboracién y asistencia téc-
nica a los fiscales de todo el pais.

Conforme datos que surgen del informe de gestién 2016 de este organismo: “A fines de
2016 en la PROCUNAR tramitaban 383 colaboraciones (262 colaboraciones, 62 seguimientos,
45 litigios compartidos y 14 causas delegadas) con Fiscalias Nacionales y Federales de todo el
pais, tanto en la instancia de instruccion, recursiva, como en el debate. Desde su creacién se
ha apoyado la tarea de 109 Fiscalias, tomando intervencién en un total de 449 causas”®.

Claro esta, que los/as jueces y juezas federales, que son los/las competentes en este tipo
de delito son, en realidad, los/as que determinan la direccién y el curso de los procesos, pu-
diendo delegar la instruccion en los/as fiscales, pues no es ocioso recordar que asi lo dispone
el Cadigo Procesal Penal de la Nacion.

Pareceria que para descomprimir el cumulo de tareas en los Juzgados Federales seria ne-

cesaria la creacion de un fuero especializado en la materia.

Corrupcioén

La corrupcién de funcionarios publicos es un delito que muestra preocupante niveles de in-
cremento. El problema se presenta en todo tipo de Estado, econémicamente desarrollado o sub-
desarrollado, de economia liberal o de economia regulada, de estado liberal o de estado religio-
s0, de sistema parlamentario o de monarquia. En ese sentido, puede decirse que la corrupcién de
funcionarios publicos siempre ha sido global. Pero el proceso de globalizacion que se produce en
la actualidad, en la medida que trae consigo una aceleracion de las interrelaciones individuales
empresariales y una desregulacion a nivel internacional, favorece mas que nunca el incremento
de muchas formas de criminalidad, entre ellas, la corrupcion (Shaxson, 2014).

Por su parte, las ciencias penales recién en la ultima década han comenzado a prestar es-
pecial atencion al fendmeno que nos ocupa (Abanto Vasquez, 2004).

Ante esta situacidon se observa, en la ultima década, una mayor actividad de los Estados
tanto a nivel internacional como nacional. De esta manera, en muchos paises se han reforma-
do, con mayor o menor acierto, las leyes nacionales, pero también se ha actuado en forma
coordinada con otros Estados, en la busqueda de armonizar y uniformar la respuesta penal y

extrapenal en las respectivas leyes internas (similares tipos de cohecho, armonizacién de la

87 Fue creada por la Procuradora General de la Nacién el 19 de febrero de 2013, a través de la Resolucién PGN n° 208/13
88 http://www.mpf.gob.ar/procunar/files/2017/04/Informe-de-Gesti%C3%B3n-2016-3.pdf
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cooperacion policial y judicial, etc.), y esforzandose por encontrar medios de caracter interna-
cional en la lucha contra la corrupcion®?,

En tiempos anteriores, habia reinado una pasividad explicable unicamente, o bien la inge-
nuidad del legislador de cerrar los ojos ante el problema existente, o bien por la influencia de
los que dominan los aparatos de poder y estan involucrados en estructuras corruptas.

En la criminologia se reconocen distintos tipos de corrupcion de funcionario/a publicos:

Corrupcion ocasional —o corrupcion directa- , es el nivel mas bajo, como fenédmeno indivi-
dual puede afectar a cualquier individuo. Este tipo de corrupcion refleja, en especial, el estado
en el que se encuentran los valores de una sociedad, pues tanto el nimero de la oferta como,
en especial, de la aceptacion de sobornos sera especialmente significativo en sociedades don-
de la cultura de la corrupcion ha alcanzado niveles alarmante.®®

Corrupcion estructural, que puede afectar a determinada rama de una industria o institucion.
Generalmente, es la proviene de o se produce en el campo empresarial, y sobre todo en la
rama de la construccion, cuando el estado interviene como convocador de grandes obras pu-
blicas a través de licitaciones o concursos, muchas veces los procesos de decision o control de
sus funcionarios se ven influenciados por sobornos provenientes de empresarios o intermedia-
rios (Abanto Vasquez, 2004).

Corrupcion Institucionalizada —o del sistema o de criminalidad organizada-, en este supues-
to, el delito es particularmente dificil de combatir cuando, mas alla de manifestarse como co-
rrupcion directa (es decir, en la que participan sujetos identificables), ante una ausencia de
valores (anomia social), los actos de los agentes no identificados desnaturalizan o perturban el
funcionamiento de los 6rganos del estado (actuacion irregular), el cual deviene en ineficaz
(Abanto Vasquez, 2004).

Los organismos internacionales y los paises anglosajones suelen distinguir entre corrupcion
pequena (pettycorruption) y gran corrupcién (grandcorruption). Los primera abarca los caos de
bagatela, corrupcion ocasional y las estrategias de sobrevivencia de funcionarios publicos mal
remunerados; la segunda, los caos de corrupcion de las élites de poder, empresas, politicos, etc.

Por lo general, en los paises del llamado Tercer Mundo, se encontrarian presentes ambos
tipos de corrupcion, donde el/a funcionario/a publico mal pago se ve obligado/a a escoger entre
la integridad y o un minimo de vida decorosa.

Pareciera que el principal problema de los intentos de controlar la corrupcién en paises co-
mo el nuestro, después de periodos de amplia corrupcion politica, no se discute abiertamente
sobre las causas mismas del problema, sino que se tienden a repetir los mismos errores, cre-
yendo que bastarian las medidas penales. Por otro lado, las mismas estructuras que favorecie-
ron el incremento incontrolado de la corrupcién permanecen inalteradas (incluso los mismos

agentes corruptores se apropian del discurso de la “lucha contra la corrupcion”. Frente a ello, la

89 |as investigaciones en torno a las causas conocidas como Lava Jato, Odebrech y Panama Papers son ejemplos de
cooperacion internacional.
90 |Intentos de sobomos a policias para evitar una persecucion penal (conducir ebrio e intentar evitar las consecuencias).
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problematica no pasa de constituir un mero discurso politico empleado coyunturalmente. Aun a
pesar de la legislacion vigente®'.

Hasta hace unos afnos la Criminologia no habia tomado en serio el problema de la corrup-
cion; no so6lo habia un considerable retraso en la investigacién tedrica, sino también en las in-
vestigaciones empiricas, a ello se suman las dificultades propias de la naturaleza de este tipo
de criminalidad. Asi puede parecer extrafio que muchas estadisticas arrojen cifras reducidas,
en contra del sentir popular. La explicacién de ello no esta en que haya menos corrupcion de la
que se piensa, lo que sucede es que generalmente, no existe una victima concreta interesada
en la investigacion penal, tal como si existe en relacion a otros delitos.: en el pacto injusto parti-
cipan el funcionario publico y el interesado, y normalmente, por temor a la pena, ninguno de
ellos quiere que los hechos sean descubiertos. Al desaparecer la victima concreta, tampoco
existe el informante tipico que pueda activar la persecucién penal y, como resulta dificil que
hayan testigos de los hechos, puede suponerse que la cifra oscura de este tipo de delito sea
muy elevada.

Por lo general, los casos en los cuales los/as funcionarios/as y los/as interesados/as han es-
tado relacionados durante mucho tiempo, solamente pueden ser descubiertos gracias al azar, a
la autodenuncia de alguno de los/as participantes (por distintos motivos), a denuncias anoni-
mas o a investigaciones periodisticas.

La naturaleza del fenémeno “corrupcion” hace que las investigaciones empiricas se basen
sobre todo en “estimaciones subjetivas”, o sea desde la perspectiva de las autoridades encar-
gadas de la persecucion penal. Pero, también, se han destacado otras dificultades practicas en
la investigacion empirico de la criminalidad de corrupcion: dificultad de acceso a los expedien-
tes por un exceso de celo de las autoridades basandose en la proteccion de datos, falta de
cooperacion de las autoridades, amplitud de los expedientes que suelen incluir un gran niumero
de inculpados y extenderse por varios afos, problemas de método en la recopilacion de datos,

entre otros ((Abanto Vasquez, 2004).

Un delito de guante blanco

Los académicos comenzaron a utilizar la terminologia “delincuencia de guante blanco”, en
1940, cuando Edwin H. Sutherland lo definié como “un crimen cometido por una persona de
respetabilidad y estatus social alto en el curso de su ocupacion” (Durrieu Figueroa, 2017).

Décadas mas tarde, sin embargo, el término “delincuencia de guante o cuello blanco (white
collar crime)” sigue siendo objeto de un intenso debate en campos que van desde los juridico a
lo periodistico. Los investigadores han sido incapaces de formular una definicion univoca y

aceptable de los “delitos de cuello blanco”, sin lograr ponerse de acuerdo respecto de tres

91 La ley 26.097 que aprobd la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién adoptada en Nueva York,
Estados Unidos de América el 31 de octubre de 2003 y promulgada en junio de 2006.
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cuestiones fundamentales: a) la extension del término para incluir en él actividades de caracter
no penal; b) la categorizacion del término basandose en los actores involucrados y no en el
acto en si mismo; c) la selecciéon de los factores utilizados para determinar si un acto particular
puede ser considerado como un “crimen de guante blanco”. Mas alla de estas diferencias, pue-
de entenderse los “delitos de guante blanco” como aquellas acciones delictivas cometidas por
personas con perfiles profesionales y niveles superiores a la media. El estatus social y profe-
sional del autor del delito sirve como una de las principelas caracteristicas que diferencian es-
tos delitos de los conocidos como “delitos o crimenes de la calle” (Durrieu Figueroa, 2017).

Por supuesto, las caracteristicas que hemos desarrollado a lo largo de la exposicién com-
prueban las dificultades, también vistas, acerca de la persecucion penal del delito y del alma-
cenamiento de datos estadisticos.

Sentado todo lo expuesto, es preciso mencionar, a modo esperanzador, la creacion en el
ambito del Ministerio Publico Fiscal, la Procuraduria de Criminalidad Econémica y Lavado de
Activos (PROCELAC)%. Su creacion obedecio a la necesidad de desarrollar estrategias que
fortalezcan la eficacia del sistema de administracién de justicia con relaciéon a hechos de tras-
cendencia institucional e impacto socioecondmico, tras un diagnéstico poco alentador en los
indices de juzgamiento de este tipo de conductas®.

Y por otro lado, una sentencia, Unica en el pais, que declaré la imprescriptibilidad de los de-
litos que impliquen actos de corrupcién. Sucedié en la ciudad de la Plata, en el afio 2016,
cuando el juez Schiffrin y la jueza Calitri que integraban la Sala Il de la Camara Federal de
Apelaciones de La Plata.

“El flagelo de la corrupcién esta incardinado en la historia argentina desde los origenes has-
ta la actualidad, variando sus modalidades segun las épocas. Y, de las ultimas décadas, en la

nuestra, ha llegado a niveles intolerables.”®*

Trata de Personas

Este delito ha sido calificado de transnacional para evidenciar el matiz internacional que
asume la trata de personas. La comisién de la trata de personas presupone la actuacién de
estamentos delictivos organizados jerarquicamente lo que posibilita, en nuestros dias, que la
deteccion temprana de este tipo de actividad criminal organizada sea atin mas insuficiente.

Tampoco podemos perder de vista que la trata de personas es la consecuencia indeseada
de la expansion de la marginalidad, la pobreza y la discriminacion fruto de la globalizaciéon que

ha dejado expuesto hoy, como nunca, la desigualdad econémica entre los paises (Taza, 2014).

92 Fue creada por Resolucién PGN n°® 914/12.

93 http://www.mpf.gob.ar/procelac/

94 N° FLP 3290/2005 (Reg. Int. N° 3344), caratulado: “M.D.M. y otros s/ 296 en funcion del 292, 172, 54 y 55 CP”,
sentencia del 6 de octubre de 2016.
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La vulnerabilidad individual, familiar, econémica y social son factores que impulsan la migra-
cion en busqueda de mejores horizontes. Esta situacion de vulnerabilidad acrecienta las chan-
ces para que grupos organizados de delincuentes en todo el mundo recluten de a miles de
victimas para destinarlas a la explotacion humana. Esta expoliacién del otro significa lisa y lla-
namente anular su alteridad y transformarlo en un objeto de cambio. La cosificacién del ser
humano explica raudamente la importancia que tiene en la actualidad enfrentar de manera
frontal esta forma de criminalidad organizada

Porque, en definitiva, la trata de personas es la negacion del ser humano en sus valores
mas trascendentales, es decir, es un ataque la vigencia de los derechos fundamentales de
la persona reconocidos durante las ultimas décadas por nhumerosos tratados, pactos y con-
venios internacionales® que se reflejan en el contenido moral de las constituciones nacio-
nales (Aboso, 2017).

Las ultimas modificaciones e introducciones al Codigo Penal® reflejan, en materia de delitos
sexuales, con la represion de la promocion y el favorecimiento de la prostitucion de mayores de
edad, una nueva tendencia en materia de politica criminal nacional que adopta el paradigma de
la violencia de género y la explicacion dogmatica del ejercicio de la prostitucion como una pa-
tente manifestacion de la violencia masculina sobre la mujer al ser reducida a un mero objeto
de satisfaccion sexual (Fellini y Morales Deganut, 2017).

El discurso penal ha adoptado asi una clara posicién desde la perspectiva de género que
abre la posibilidad de equiparar a la mujer como objeto de tutela penal y reconocer al mismo
tiempo la inocultable inequidad a la que era (;,0 es?) sometida por las leyes masculinas.

Sin embargo, los/as menores de edad representan también un blanco perfecto para las
actividades de trata de personas, especialmente enfocadas en la finalidad de la explotacién
sexual y laboral.

Asi pues, en las ultimas décadas aparece en escena una nueva forma de esclavitud gene-
rada justamente por la falta de empleo, la marginalidad, la ausencia de movilidad social ascen-
dente, la ampliaciéon de la pobreza hacia sectores sociales mas vulnerables; en suma, esos
factores determinan la necesidad de la migracion hacia otros lugares o regiones mas estable
econdmicamente (Bauman, 2016 y Young,2012). La globalizacion ha modificado drasticamente
las formas de intercambio de bienes al borrar las fronteras politicas de los paises, impulsada
por los avances tecnolégicos, en especial la proliferacion de las redes sociales. En este flujo
constante de personas parecen las asociaciones u organizaciones que fomentan la migracién
ilegal y asi la esperanza de poder acoplarse a otras economias mas activas con la promesa de
un mejor nivel de vida, una migracion para sobrevivir.

Lo cierto es que la globalizacidon de los mercados econdémicos ha impuesto que algunos pai-

ses sean abastecedores de la mano de obra barata empleada en la fase de produccién de bie-

95 La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos adiciona-
les representan el esfuerzo conjunto de distintos paises por abordar de manera sistematica y coordinada la lucha
frontal contra la trata de personas.

9 ey 26364 de 2008 y su modificatoria la ley 26842 de 2012 y ley 26447 de 2013.
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nes, es decir, mayor produccion a menor coste, pero este coste debe ser soportado principalmen-
te por los migrantes extranjeros cuyo grado de vulnerabilidad asegura en un entorno extrafio y
hostil una debida obediencia. De ahi, la trascendencia funcional que cobra la trata de personas,
porque el factor econémico es el leimotiv de esta nueva forma de criminalidad organizada.

Auln con el reconocimiento mundial de la problematica, en particular después de la Conven-
cion de Palermo en 2000, bajo el auspicio de las Naciones Unidad, la lucha contra la trata no
ha arrojado resultados positivos que permitan avizorar un cambio significativo en la tendencia
cada vez mas marcada de esta forma de criminalidad.

El fendmeno de la trata de personas ha sido minimizado durante mucho tiempo al ser con-
fundida, en muchos casos, con la migracion ilegal, a su vez, la explotacion comercial de la
prostitucion ajena fue identificada como el problema en su conjunto de la trata de personas,
inhibiéndose de analizar los distintos matices que exhibe esta forma de criminalidad organizada
y sus profundas raices se hunden en la situacién de vulnerabilidad personal, familiar, social y
econOmica de las personas.

Se calcula que alrededor de 800.000 personas por afo (aunque los numeros tienden a du-
plicarse) participan como sujetos pasivos de este delito que, por sus caracteristicas y exten-
sidn, se ha convertido en uno de caracter transnacional®”. En Latinoamérica y el caribe la explo-
tacién sexual derivada de la trata de personas genera una ganancia estimada de aproximada-
mente 16 billones de ddlares estadounidenses, siendo la Argentina uno de los principales des-
tinos de este fendmeno delictivo, mientras que Colombia, Paraguay, Republica Dominicana,
Haiti, Honduras, Guatemala, México y Nicaragua se cuentan entre los paises desde donde se
origina el flujo migratorio de personas (Aboso, 2017).

Uno de los principales problemas metodolégicos que presenta el estudio de la trata de per-
sonas consiste en la falta de informacion y de estadisticas concretas en torno de esta actividad
criminal transnacional. Ello se debe principalmente a que las agencias gubernamentales han
tomados en serio este problema hace poco tiempo, a lo que se suma la naturaleza de la activi-
dad criminal, las condiciones de vulnerabilidad de las victimas, que en muchos casos, desisten
de acudir a las autoridades por temor a represalias por parte de los integrantes de estas orga-
nizaciones delictivas o bien por la posibilidad cierta de ser sometidas al proceso de expulsion
del pais receptor. En este sentido, son pocos los procesos penales donde los integrantes de
estas asociaciones criminales afrontan la aplicacion de penas efectivas. %

Un inconveniente adicional se presenta con la propia definicién de la trata de personas. En-
tre las criticas mas comunes se cuentan no sélo la confusién entre el tréfico de personas y la
trata y la migracion ilegal, como veremos a continuacién, sino también que el concepto de trata
de seres humanos acogido en el seno de la Convencion de Palermo, al representarla como un
conjunto de actos concatenados entre si, no explica de manera clara que dichos actos ya im-

portan una explotacién y no una mera finalidad.

97 Seguin datos de la Global Alliance Againts Traffic In Women de 2007.
98 Segun datos de Office For Victims of Crime Training and Technical AssitanceCenter (OVCTTAC).
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En este ambito se propone distinguir, por un lado, el Slave trading, que cosiste precisamen-
te en las distintas fases que componen el trafico de personas, al incluir el reclutamiento, trans-
porte y la recepcion de individuos en condiciéon de esclavitud, y por otro, la Slavery, como el
proceso coercitivo mediante el cual se logra que la persona sea finalmente explotada®®.

La trata de personas exhibe algunos elementos comunes con el trafico de inmigrantes.
Existe en la actualidad una confusién bastante extendida entre ambos fenédmenos delictivos.
Lo cierto es que el trafico de migrantes es un delito contra la seguridad y el control de los
limites fronterizos, y por lo general el migrante paga por el servicio del guia que lo lleva a
través de la frontera, concluyendo asi este pacto dinerario. Lo que sucede es que muchas
veces ese trafico de migrantes desemboca en una trata de personas, o bien las mismas or-
ganizaciones delictivas utilizan esta forma fraudulenta de ingreso como una de las fases de la
trata de seres humanos.

Los parametros o indicadores de la existencia del delito de trata de personas tampoco estan
completamente definidos, por un lado, y los distintos gobiernos apelan a indicadores diversos,
lo que influye directamente en la medicion real del problema de la trata de personas. La falta de
coordinacién y la adopcién de politicas comunes para combatir este fenémeno delictivo nacio-
nal y transnacional han coadyuvado a la falta de informacién seria sobre la magnitud real del
problema (Aboso, 2017).

Relacionado con lo anterior, esta confusion entre ambos delitos también se traslada al ambi-
to de la justicia. Por lo general existen numerosos conflictos de competencia entre la justicia
federal y la nacional o provincial por desconocer los supuestos de trata. En la actualidad, esta
situacién habra de ser superada con la ultima modificacion introducida por la Ley de Trata de
Personas% al asignar a la competencia federal la comision de los delitos conexos de aquélla.
Es que comunmente, la o las personas que son objeto de trata son rescatadas de burdeles,
whiskerias o comercios en donde son sometidas a explotacion sexual. En estos casos es don-
de mejor se manifiesta la opresién y el oprobio al que son expuestas las mujeres bajo dicha
forma de explotacion humana, pero ésta es la ultima fase de la trata de personas que confluye
de manera autdbnoma a los otros delitos conexos, por ejemplo, el proxenetismo.

En 2012, la oficina para el Monitoreo y Combate de la Trata de Personas, dependiente del
Departamento de Estado de los Estados Unidos, elabor6 el informe 201201, en el que detall6
que Argentina integra la categoria 2, es decir, como pais de origen, transito y destino de las
personas sometidas a la trata: “Muchas de las victimas de la trata con fines de explotacion
sexual provenientes de zonas rurales o provincias del norte son forzadas a ejercer la prostitu-
cién en centros urbanos o provincias mas préosperas del centro y sur del pais. Gran cantidad de
mujeres y nifios extranjeros, principalmente de Paraguay, Bolivia y Pert y en menor grado, de

Brasil y Republica Dominicana son forzados a ejercer la prostitucion en Argentina. Gran canti-

99 Columbia University Press, 2009.
100 | gy 26842 de 2012.
101 U.S. Departament Of State, Trafficking in Persons Report (TIP), 2012, pag. 68 y ss.
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dad de ciudadanos bolivianos, paraguayos, peruanos y argentinos provenientes de las provin-
cias sumas carenciadas del norte del pais son sometidos a trabajos forzados en talleres clan-
destinos, emprendimientos agricolas y servicio doméstico. Funcionarios informaron que en la
Capital Federal podrian existir algunas victimas de la trata con fines de explotacion laboral para
la venta callejera y pedido de limosnas”.

El citado informe advierte, ademas, que el gobierno argentino no cumple con los estandares
minimos para eliminar la trata de personas, pero reconoce los esfuerzos tendientes a satisfacer
los compromisos internacionales asumidos por nuestro pais en ese ambito. Particularmente
pone en relieve la connivencia de funcionarios publicos de distintos niveles y jerarquias en la
comisién de este delito y la falta de coordinacion entre los gobiernos provinciales y nacional en
las tareas de prevencion y represion de la trata de personas.

La creacion de una base de datos, de la Unidad Fiscal de Asistencia de Secuestros Extorsi-
vos y Trata de Personas (UFASE), luego reemplazada por la Procuraduria de Trata y Explota-
cion de Personas (PROTEX)'%2 en el ambito del Ministerio Publico Fiscal, el Programa de Res-
cate y Acompafiamiento a las Personas Damnificadas por el Delito de Trata, del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, son muestras de la incipiente preocupacion, pero resta mucho
camino por recorrer.

El paradigma del que se parte cuando se habla de trata de personas es el de brindar una
proteccion integral y adecuada a sus victimas. Debemos recordar que la mayoria de ellas son
extranjeras, razon por la cual la politica institucional en ente ambito ha sido la de otorgar resi-
dencias permanentes para aquéllas y de esta manera evitar el riesgo de un proceso de expul-
sion y a la vez obtener testigos calificados para los procesos penales instaurados. En muchos
casos se pretende revertir el proceso de estigmatizacion iniciado con la explotacion de la per-
sona victima de trata y asi considerar que sea considerada responsable de la comisién de al-
gun delito (por ejemplo el ingreso ilegal al pais o el uso de documentacién publica falsa). En
este camino se enmarco la ley 26842.

En efecto, la ley citada introdujo el articulo 250 quater en el Cddigo Procesal Penal de la
Nacion que establece que las personas victimas de trata seran entrevistas en la medida de lo
posible, en camara Gessel, con intervencion de un psicologo, no pudiendo ser interrogadas
directamente por las partes. El acto sera grabado en soporte audiovisual, con objeto de evitar
que se repita su celebracién posteriormente.

El Programa de Rescate y Acompafiamiento a las Personas Damnificadas por el Delito de
Trata, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ha proporcionado estadisticas obtenidas
del relevamiento de las urgencias recibidas en la linea telefénica 145, en 2012 se recibieron un
total de 600 denuncias; en 2013, 1142; en 2014, 1794; en 2015, 2732; y hasta febrero de 2016,
357. De esas 357 denuncias recibidas en dos meses de 2016, el 52 % fueron realizadas por

explotacion sexual, el 14% por desaparicion de personas, el 13% por explotacion laboral, el 6%

102 Mediante Res. PGN 805/13, del 30 de abril, se dispuso la creacion en el ambito de la Procuracién General de la
Nacion de la Procuraduria de Trata y Explotacion de Personas (PROTEX), en reemplazo de la UFASE, manteniendo
sus facultades y funciones.
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por oferta laboral engafosa, el 6% por secuestro o venta de nifios, el 4% por traslado de per-
sonas, el 3% por publicidad de oferta sexual y el 2% por posible captacion. De las mismas, la
mayor procedencia fue de la Ciudad Auténoma y provincia de Buenos Aires, en segundo lugar,
la region comprendida por Cérdoba, Santa Fe, Entre Rios y La Pampa. El sur argentino es el
que menor cantidad de renuncias presenta.

Las denuncias que se reciben en la linea 145 son investigadas por la PROTEX.

A partir de la Acordada 21/16 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, del 23 de agos-
to de 2016, se ampliaron las funciones de la Oficina de Violencia Doméstica (OVD), de modo
tal, que entre sus funciones quedd incorporada la recepcion del relato de quienes se presenten
como victimas de situaciones de trata de personas con fines de explotaciéon sexual, explotacion
de la prostitucion, y de sus allegados.

Frente a las dificultades apuntadas, aparece necesario que las autoridades judiciales estén
capacitadas para lidiar con este tipo de procesos penales cuya complejidad no siempre es re-
conocida. Asi como, la creacion de un fuero especializado en trata de personas, circunstancias
que debe reiterar con los demas delitos desarrollados anteriormente, en consonancia con las
delimitaciones de funciones de la Procuraduria.

De manera tal, que a los/as operadores juridicos se les proporcionen todas las herramientas

necesarias para la prevencion y represion del delito.
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CAPITULO 9

Perspectiva de género y discurso judicial.
La inclusion de dimensién de género

en las sentencias judiciales'®

Mg. Julieta Evangelina Cano’%

Resumen

Retomando las reflexiones del feminismo juridico que se ha encargado de interpelar al de-
recho para denunciar las relaciones de poder que se cristalizan y legitiman a través de las leyes
y las sentencias, la intencion de este trabajo es analizar el alcance de la perspectiva de género
en la actividad jurisdiccional de los tribunales de la Provincia de Buenos Aires, Argentina, en
casos que aborden femicidios en el marco de una relacion de pareja. Analizar en qué consiste
la perspectiva de género en las sentencias es una de las preguntas de la investigacién, asi
como, si el derecho, como epifendmeno del patriarcado es una herramienta que tendera siem-
pre a reproducirlo, o por el contrario, puede ser pensada como una herramienta de género fun-

cional al cambio social feminista.

Preguntas del capitulo: ;Qué entendemos por perspectiva de género? ;Como se intro-

duce la perspectiva de género al quehacer judicial? ;Coémo interpela el feminismo juridico
al derecho? ;Cuales son las principales denuncias sobre el derecho que plantea el femi-
nismo juridico? ;Cémo razonan los/as jueces/zas que introducen la perspectiva de género
en sus sentencias? ;Como se manifiesta la funcién pedagdgica de las sentencias que

abordan casos de femicidios?

103 E| presente trabajo tiene como insumo la tesis de Maestria de la autora titulada: "Perspectiva de género en las
sentencias argentinas:¢ Una herramienta de lucha contra el patriarcado?" de la maestria en investigacién aplicada en
estudios feministas, de género y ciudadania de la Universidad Jaume |, Castellén, Espafa. Publicada por EAE:
CANO, Julieta (2017) Feminismo y derecho. Las sentencias judiciales con perspectiva de género como herramienta
de lucha contra el patriarcado. Alemania: Editorial Académica Espafiola.

104 Abogada (UNLP). Master en derecho UP. Master en investigacion aplicada en estudios feministas, de género y
ciudadania (UJI). Master en estudios interdisciplinares de género, (USAL). Diplomada en Género, politicas y partici-
pacién, (UNGS). Secretaria de la Especializacion de posgrado para el abordaje de las violencias interpersonales y de
género FCJyS, UNLP. Coordinadora del Area de Género del Instituto de Cultura Juridica. Participante del Proyecto
de Investigacion Acceso a la justicia de las mujeres: violencia y salud mental. Becaria UNLP- ICJ.
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l. Introduccion: Teorias feministas sobre el derecho

El feminismo juridico interpela al derecho, encargandose de “desenmascarar desde una
perspectiva feminista la relacion existente entre el derecho y el sistema sexo/género” (Zacarés,
2015:16) cuestionando la universalidad y neutralidad que el derecho pretende ostentar. Si-
guiendo a Olsen (2009) podemos decir que la organizacion del mundo esta dualizada y dichos
dualismos, ademas de sexualizados, estan jerarquizados. Esto significa que la comprension del
mundo en términos duales implica una (o varias) dicotomias: varén/mujer, razén/emocion, cul-
tura/naturaleza, racional/irracional, objetivo/subjetivo, y que lo masculino se ha situado en un
lugar del par dual que ostenta una posicién jerarquica superior respecto del otro, donde se ha
ubicado a las mujeres, tradicionalmente visto como lo negativo, lo inferior.

El derecho se ubica en el lado positivo y masculino de los dualismos: se supone racio-
nal, objetivo, abstracto y universal, y es el feminismo juridico quien denuncia y visibiliza las
relaciones de poder dentro del derecho. El feminismo juridico atravesé tres etapas para pensar
al derecho. Primero ha pensado al derecho como sexista; en segundo lugar denuncio6 al dere-
cho como masculino (cuya principal exponente es Catherine MacKinnon); y en tercer lugar,
Carol Smart pensé que el derecho tiene género, es decir que estariamos hablando de un dere-
cho genérico o generizado (Campos Rubio, 2008).

Decir que el derecho es sexista implica admitir la jerarquizacion de los dualismos, mas no su
sexualizacion. Segun esta concepcion, el derecho realiza una mala percepcion de las mujeres,
situandolas en un lugar de inferioridad, y ese error debe ser subsanado: “no se cuestiona que
el derecho no sea o deba ser racional, objetivo y general, muy al contrario se afirma que asi
debe ser, lo que sucede es que el derecho fracasa cuando se trata de las mujeres” (Campos
Rubio, 2008:179). Las criticas que se le realizan a esta postura, es que termina legitimando un
modelo asimilacionista, es decir, avala que el sujeto universal es masculino: “Las mujeres s6lo
se constituirian en sujetos de derecho en la medida en que fueran asimiladas a los hombres”
(Campos Rubio, 2008:183). Esta postura, al contrario de “el derecho es masculino” piensa al
derecho como herramienta para el cambio siempre y cuando el derecho cambie.

La segunda postura que plantea que el derecho es masculino, es la denuncia que tiene co-
mo principal exponente a Catherine MacKinnon, y que, aceptando los dualismos y su sexua-

cion, rehusan su jerarquizacion. El enunciado mas revelador de esta denuncia es:

el Estado es masculino en el sentido feminista. La ley ve y trata a las mujeres
como los hombres ven y tratan a las mujeres. El Estado liberal constituye con
coaccion y autoridad el orden social a favor de los hombres como género, le-
gitimando normas, formas, la relacién con la sociedad y sus politicas basicas.
Las normas formales del Estado recapitulan el punto de vista masculino en el

nivel de designio (Mackinnon, 1995:7).

Desde esta perspectiva, el derecho no tendria ningun tipo de error de apreciacion cuando se

ocupa de las mujeres, sino que tiene dicha apreciaciéon porque aplica criterios masculinos. Ma-
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cKinnon aboga por un método feminista para ocuparse de las cuestiones relativas a las muje-
res: “Se puede afirmar con rotundidad que esta concepcion del derecho implica un rechazo casi
absoluto de la reforma juridica como instrumento de cambio. Mackinnon afirma que el derecho
refuerza tanto mas la distribuciéon existente del poder cuanto mas se adhiere a su propio ideal
de imparcialidad” (Campos Rubio, 2008:190).

Un tercer estadio del pensamiento critico feminista viene representado por Carol Smart,
quien en una vision superadora de las dos anteriores, plantea que el derecho tiene género.
Este enfoque no acepta ni la jerarquizacion ni la sexualizaciéon de los dualismos, y reconoce al
derecho como un terreno de lucha. Aqui, el derecho es pensado como una tecnologia de géne-
ro. Apropiandose de la categoria tecnologia del género de Teresa de Lauretis (1996), Carol
Smart nos explica: “Es decir que podemos comenzar el analisis del derecho como proceso de
produccion de identidades de género fijo en vez de analizar su aplicacion a sujetos que ya po-
seian género” (Smart, 2000:40).

Teresa de Lauretis (1996:8) piensa al género no como “una propiedad de los cuerpos o algo
originalmente existente en los seres humanos, sino el conjunto de efectos producidos en los
cuerpos, los comportamientos y las relaciones sociales, en palabras de Foucault, por el des-
pliegue de una tecnologia politica compleja”. Smart (2000) propone pensar al derecho como
una tecnologia de género que, si puede producir cuerpos en torno a un ideario patriarcal, tam-
bién podria producir otro tipo de significados al respecto, en torno a un ideario feminista. En

otras palabras:

Carol Smart [...] ha observado que la ley no es simplemente una fuerza coer-
citiva, sino también es un discurso social poderoso y productivo que crea y re-
fuerza las normas de género. En otras palabras, la ley no se limita a operar
en las realidades de género preexistentes, sino que contribuye a la construc-
cion de esas realidades, a menudo en una restriccion o una manera perjudi-

cial (Traduccién propia, Hunter,et al. 2010: .6-7).

La critica feminista al derecho reviste importancia para visibilizar las relaciones de poder
que el derecho cristaliza a través de las normas, la doctrina y la jurisprudencia. Las relaciones
de poder basadas en el género, que ubican a las mujeres en lugares de subalternidad, son
construcciones histdricas, lo que significa que podrian ser de otra manera. Introducir la pers-
pectiva de género en la actividad jurisdiccional es una de las propuestas del feminismo juridico,
para demostrar que, basandose en los mismos hechos y aplicando las mismas leyes, la solu-

cion puede ser muy distinta: mas justa y adecuada con el paradigma de los derechos humanos.

Il. Juzgar con perspectiva de género

El Protocolo para juzgar con Perspectiva de Género. Haciendo realidad el derecho a la

igualdad de la Suprema Corte Mexicana propone “vias para detectar circunstancias estructura-
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les que perpetuan las violaciones a los derechos humanos en virtud de la identidad sexo-
genérica de las personas, enfatizando la importancia de que la labor jurisdiccional tome en
cuenta la complejidad del contexto social, econémico y cultural” (Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 2013:8)La incorporacion de la perspectiva de género en la actividad jurisdiccional
viene a garantizar la igualdad de posiciones entre mujeres y varones como una meta, trascen-
diendo la mera igualdad de oportunidades que hasta el presente se ha demostrado insuficiente
para que las mujeres consigamos una ciudadania plena.

Las sentencias tienen un poder performativo y envian un mensaje a la sociedad. Si quienes
imparten justicia no tienen presentes los estereotipos de género vigentes detras de las viola-
ciones a los derechos humanos de las mujeres, si no los detectan ni cuestionan, entonces los
reproducen. Qué cuestiones debemos tener presente al momento de incorporar la perspectiva
de género al analisis de las sentencias? En primer lugar el impacto diferenciado de las normas
en base al sexo de las personas. En segundo lugar, la interpretacién y aplicacion de las leyes
en relacion con (y en base a) estereotipos de género. En tercer lugar las exclusiones legitima-
das por la ley por pensar el mundo en términos binarios (los dualismos de Olsen); en cuarto
lugar, la distribuciéon no equitativa de recursos y poder y, por ultimo, el trato diferenciado por
género legitimado por las propias leyes.

Para introducir la perspectiva de género en la actividad jurisdiccional el protocolo recomien-

da la asuncion de tres premisas clave:

El fin del derecho es combatir las relaciones asimétricas de poder y los es-
quemas de desigualdad que determinan el disefio y ejecucion del proyecto de
vida de las personas. 2. El quehacer jurisdiccional tiene un invaluable poten-
cial para la transformacion de la desigualdad formal, material y estructural.
Quienes juzgan son agentes de cambio en el disefio y ejecucion del proyecto
de vida de las personas. 3. El mandato de la igualdad requiere eventualmente
de quienes imparten justicia un ejercicio de deconstruccion de la forma en
que se ha interpretado y aplicado el derecho (Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2013:81).

Podemos remitirnos también a la experiencia practica de juristas feministas del FeministJu-
dgementProject’%%. Si entendemos a las leyes y a las sentencias como parte del discurso social
patriarcal, éste puede ser deconstruido y vuelto a reconstruir desde la perspectiva feminista:

"uno de los métodos principales de la jurisprudencia feminista es contar la historia del caso de

105 pyedo citar este tipo de proyectos en Australia a través del Australian Feminist Judgment Project (Douglas, H;
Bartlett, F.; Luker, T. y Hunter, R.(Eds.) (2013). Australian Feminist Judgments. Righting and Rewriting Law. Oxford:
Hart Publishing. Informacién disponible en http://www.law.uq.edu.au/the-australian-feminist-judgments-project -
recuperada el 23/05/2015-), en Inglaterra a través del FeministJudgment Project (Hunter, R. McGlynn, G. y Rackley,
E. (Eds.) (2010). FeministJudgments. FromTheory to Practice. 1° Ed. Oxford: Hart Publishing; recuperado el
23/05/2015) y en Canadda a través del Women'sCourt of Canada recuperada el20/05/2015-).
https://www.bloomsburycollections.com/book/feminist-judgments-from-theory-to-practice/ch1-feminist-judgments-an-
introduction.
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la manera mas completa y contextualizada posible” (Hunter, et al. 2010:14). A la historizacion y
contextualizacién del caso, es necesario sumarle la visibilizacion de las voces de las mujeres

implicadas en los casos y las opciones enfrentan.

lll. Legislacion vigente

La ley nacional N° 26.485 de Proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar las vio-
lencias contra las mujeres en el ambito donde desarrollen sus relaciones interpersonales define

las violencias contra las mujeres como

... toda conducta, acciéon u omision, que de manera directa o indirecta, tanto
en el ambito publico como en el privado, basada en una relacién desigual de
poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual,
economica o patrimonial, como asi también su seguridad personal. Quedan

comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes (art. 4).

El decreto reglamentario de dicha ley, N° 1011/10 clarifica lo que va a entenderse por rela-
ciones desiguales de poder aquella que “se configura por practicas socioculturales histéricas
basadas en la idea de la inferioridad de las mujeres o la superioridad de los varones, o en con-
ductas estereotipadas de hombres y mujeres, que limitan total o parcialmente el reconocimiento
o goce de los derechos de éstas, en cualquier ambito en que desarrollen sus relaciones inter-
personales (art. 4). De esta manera, la legislacion da cuenta de una organizacion social patriar-
cal que ubica a las mujeres por su adscripcion genérica en condiciones de desigualdad estruc-
turales. En ese marco, la ley, en sus articulos 5 y 6, va a describir los cinco tipos y seis modali-
dades de violencias contra las mujeres basadas en su género.

La ley provincial de “violencia familiar” N° 12.569 fue modificada en el afio 2012 por la ley
14.509 para adecuar los estandares de violencias contra las mujeres en el marco de relaciones
familiares a los establecidos por la ley nacional 26.485. En la provincia de Buenos Aires no
contamos con legislacion especifica que garantice a las mujeres una vida libre de violencias%¢,
ya que la legislacion existente es relativa a la violencia familiar en general, independientemente

de quien la sufra (varén, mujer, nifios/as, abuelos/as, etcétera). De todas maneras, es impor-

106 Creo pertinente realizar una observacion al nombre de la ley provincial N° 12.569 de “Violencia familiar’, ya que
como adelanté, esta legislacion comprende todos los casos de violencias que pueden darse en el marco de una rela-
cion familiar: hijos/as que maltraten a sus padres y madres, padres y madres que violenten a sus hijos/as, nietos/as
que maltraten a sus abuelos/as etcétera; es por ello que no hay una legislaciéon especifica en el &mbito provincial que
entienda a la estructural desigualdad entre varones y mujeres provocada por el patriarcado como causa de las vio-
lencias que pueden sufrir las mujeres, tal como lo entiende la ley nacional N° 26.485. Comparto las apreciaciones de
Miguel Lorente Acosta cuando dice: “No es una violencia doméstica porque es salvaje, ni una violencia familiar por-
que no sélo se produce en las relaciones o en el ambiente familiar. A la mujer se la agrede por ser mujer, no por ser
esposa, madre o ama de casa; por eso muchas de las agresiones se producen cuando aun no se ha iniciado la rela-
cién familiar o doméstica, durante el noviazgo de la pareja y no terminan cuando si lo ha hecho la relacién doméstica
o familiar’ (Lorente Acosta, 2001:38).
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tante resaltar que la ley nacional N° 26.485 es de orden publico y no hace mas que conceptua-
lizar derechos humanos de las mujeres reconocidos previamente en tratados internacionales.
Es por ello que el mandato que emana de la ley nacional N° 26.485 es obligatorio, y no puede

alegarse falta de jurisdiccion para obviar su aplicacion.

IV. Femicidio/feminicidio: violencia patriarcal al extremo

En el presente trabajo me centraré en analizar la introduccion de la perspectiva de género
en sentencias del poder judicial bonaerense que aborden femicidios en el marco de una rela-
cion de pareja. Entiendo que los femicidios constituyen el extremo de la violencia patriarcal:
aquella que se lleva la vida de las mujeres por entenderlas propiedad de los varones. De este
modo el femicidio incluye mucho mas que la violencia contra las mujeres en la pareja cuando el
resultado es la muerte, y para tenerlo presente es importante diferenciar el femicidio de lo que
Marcela Lagarde entiende por feminicidio.

El término femicidio es la traduccién de la voz inglesa femicide, conceptualizada por Diana
Russell como “el asesinato de mujeres por hombres por ser mujeres (...) realizados por varo-
nes motivados por un sentido de tener derecho a ello y/o superioridad sobre las mujeres, por el
placer o deseos sadicos hacia ellas, y/o por la suposicion de propiedad sobre las mujeres”
(Russell, 2005:137-138). Russell define al femicidio por el moévil y por los sujetos activo y pasivo
sexuados, independientemente que el varén agresor tenga o no una relaciéon afectiva con la
mujer victima. Por ejemplo un varén que asesina a una mujer en situacioén de prostitucion, y el
asesinato estuviere motivado por razones de género -por ejemplo por incumplimiento de los
roles de género patriarcales: mujer sumisa, casta, madre, etcétera- mas el hecho de que la
victima es mujer en el marco de una organizacién social patriarcal, lo convierte en un femicidio.

El feminicidio, término acufiado por Lagarde, tiene otro contenido: “conjunto de delitos de le-
sa humanidad que contienen los crimenes, los secuestros y las desapariciones de nifias y mu-
jeres en un cuadro de colapso institucional. Se trata de una fractura del Estado de derecho que
favorece la impunidad. Por eso, el feminicidio es un crimen de Estado” (Lagarde, 2005:155). En
el feminicidio entonces, hay una actividad estatal que, por accién o por omisién, coadyuva a
legitimar las violencias contra las mujeres, es decir que hablamos de feminicidio cuando el Es-
tado aparece como un actor central por no adoptar la diligencia debida para prevenir este tipo
de violencia: un actor que no investiga, no sanciona, y que por su accion y omision termina
siendo complice de los asesinatos y favorece la violencia machista.

Inspirado por la Convencién de Belem do Para, nuestro pais por medio de la ley 26.791,
modifica el cédigo penal introduciendo una perspectiva de género “dando respuesta a una de-
manda social creciente que exigia la visibilizaciéon de los asesinatos de mujeres como violencia
de género, para asi correr el velo de un fenémeno que se pretendia invisible” (Cano y Yaco-
vino, 2013:2).
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La introduccion en el cédigo penal de supuestos que contemplen las violencias contra las
mujeres era una demanda de los colectivos feministas y de mujeres desde hacia tiempo, ya
que aunque sabemos que convirtiendo un acto en delito no desterramos el mismo de la coti-
dianeidad inmediatamente, si implica una toma de postura politico- ideoldgica que evidencia
el riesgo que muchas veces implica el ser mujer en el marco de una organizacion social pa-
triarcal. La tipificacién de las violencias contra las mujeres como delitos, reconociendo espe-
cialmente la condicién de victimas de las mujeres en ellos, implica mayores garantias para
ellas, ya que se visibiliza la situacion general de opresién para el conjunto social y ademas
tiene un efecto disuasorio.

Esta modificacion del cédigo penal introduce la figura del femicidio, aunque sin utilizar esa
denominacioén, recuperando asi el debate sobre la necesidad de calificar los asesinatos de
mujeres cuando se producen por el sélo hecho de ser mujeres. ¢Por qué elijo utilizar la figura
del femicidio en relacién con la modificacion del cédigo penal si en el texto no se introduce tal
denominacién? En principio, porque es la denominacion utilizada por diputados/as y senado-
res/as en el debate parlamentario'%’, pero también porque es una postura politica de los movi-
mientos feministas y de mujeres de Argentina de denominar estos asesinatos como femicidios
para visibilizar lo que subyace: una organizacién social patriarcal que ubica a las mujeres como
propiedad de los varones, un contrato sexual que asegura a los varones la propiedad de los
cuerpos de las mujeres, y un patriarcado que extermina a las mujeres que disienten de los es-
tereotipos de género vigentes. No es lo mismo, desde esta perspectiva, denominar el asesinato
de una mujer como “homicidio agravado por el vinculo” que “femicidio”, aunque en los hechos,
pudiéramos estar hablando de “lo mismo”, sus implicancias politicas son diferentes.

La primera vez que se utilizé la denominacién de femicidio en nuestro pais, incluso antes de
la reforma legal, fue en un fallo del Tribunal Oral en lo Criminal N° 9 de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, conocido como fallo “Weber”1%¢ en donde se establecio: “No hay razén, en con-
secuencia, para no darle nhombre y, en tal sentido, cabe sefialar que la conducta de Javier
Claudio Weber constituye un intento de femicidio, entendiendo por tal, la muerte de una mujer -
o de una persona con identidad femenina- ejecutada por un varén en razén del género”%,

En nuestro codigo penal el femicidio es un agravante del homicidio, es un homicidio califi-
cado. Es el resultado de la violencia machista cuando se traduce en muerte de mujeres, pero
no circunscripto unicamente a las relaciones de pareja, sino que abarca mas supuestos.
¢, Cuando se considera que hay femicidio? Vamos a referirnos a los supuestos incorporados por

la reforma al cédigo penal:

107 pyede consultarse la version taquigrafica del debate parlamentario de la H. Camara de Diputados de la Nacién.
Periodo 130°, 5° Reunién, 42 Sesion Ordinaria, 18 de abril de 2012, y la versién taquigrafica del debate parlamentario
de la Camara de Senadores de la Nacion Periodo 130°, 16°Reunion, 11°Sesion ordinaria, 3 de octubre de 2012.

108 Tribunal Oral en lo Criminal N° 9. Caso: “Weber s/ delito de homicidio calificado por alevosia y por haber sido come-
tido con armas, en grado de tentativa en concurso real con portacién de arma de fuego de uso civil sin la debida au-
torizacion legal”. Fecha: 08/08/2012.

109 \/oto de los jueces Fernando R. Ramirez y Ana Dieta de Herrero, fallo “Weber”, p. 166.
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Cuando se produce el asesinato de la ex conyuge o de la persona con quien mantiene o
ha mantenido una relacién de pareja, mediare o no convivencia (art. 80, inc. 1° CP). Este
inciso es el resultado de una modificacion. Antes se consideraba homicidio calificado sdlo el
cometido contra el/la conyuge. Ahora se incluyen las uniones de hecho, los noviazgos y las
ex parejas que antes se subsumian en la figura del homicidio simple, dando cuenta asi de las
nuevas formas de organizacion familiar. Hay que decir que la victima cényuge, novio, ex pa-
reja puede ser un varén, y en ese caso es homicidio agravado por el vinculo. Si la victima en
cuestion es una mujer, entonces habra femicidio, y la pena sera la misma: la del homicidio
calificado, es decir: prision perpetua. La diferencia, como expliqué previamente, es la impli-
cancia politica de denominar femicidio cuando la victima es mujer, ya que visibiliza el orden
de género impuesto por el patriarcado.

Hay femicidio también cuando se perpetrare por odio de género o por “orientacién sexual,
identidad de género o su expresion” (art. 80 inc.4° CP) y la victima sea una mujer. Un ejemplo
de este caso es cuando una mujer trans es asesinada por su identidad sexo-genérica, como el
reciente femicidio de Laura Moyano, quien “presentaba marcas de torturas tales como mutila-
cioén genital y desfiguracion de rostro entre otras, asi como signos de abuso sexual, lo que
claramente ubica este aberrante hecho en un crimen de odio motivado por la identidad de
género de la victima“'"0. Otro caso paradigmatico de femicidio fue el de Natalia Gaitan, mujer
lesbiana que fue asesinada por el padrastro de su novia por motivos de su orientaciéon se-
xual'"'. Entonces, cuando la victima es mujer y su asesinato responde a causas sexo-
genéricas o de orientacion sexual, es femicidio en nuestro pais.

Y también se considera femicidio cuando se produce el asesinato de “una mujer cuando el
hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de género” (art. 80 inc. 11 CP). En
este caso, la motivacién del femicidio no suele ser la misoginia como en el caso de femicidio
por odio de género, o la lesbofobia como el femicidio motivado por orientacion sexual; sino
que responde a la construccion del amor romantico en el marco de una organizacion social
patriarcal que ubica a las mujeres como propiedad de los varones, ya que a diferencia del
inciso primero del art. 80 que abarca casos de mujeres y varones victimas, en este inciso se
reconoce la violencia que sufrimos especialmente las mujeres por el hecho de serlo, agra-
vando el delito si se puede reconocer la situacion de violencia crénica que es parte de la his-
toria de muchas mujeres.

Por ultimo se excluye la atenuacion de la pena en casos de violencia de género (art. 80 in
fine), modificacidon sustancial, ya que muchas veces se entendia que los varones “tenian dere-

cho” a asesinar a las mujeres si se sentian que éstas transgredian los mandatos de género.

110 Disponible en https:/latfem.org/cordoba-por-primera-vez-el-asesinato-de-una-muijer-trans-es-juzgado-como-femicidio/
(recuperado el 07/08/2015)

111 Puede verse al respecto: Guerra, Luciana (2011) “La heterosexualidad apunta y la lesbofobia dispara: el femicidio
lesbofébico de Natalia Gaitan y la lucha de las lesbianas”. Revista Labrys Estudos Feministas, formato virtualN°19
Brasilia, Montreal, Paris.
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Aunque sabemos que el derecho penal es una herramienta que se utiliza cuando el he-
cho esta ya consumado, entendemos que el hecho de que esta figura esté tipificada es un
avance en relacion con paises que no la consideran, sobre todo por sus implicancias simbdli-
cas. Considero que el derecho penal no puede erigirse en la Unica respuesta frente a las vio-
lencias; pero, aunque de hecho no devuelva la vida de las mujeres asesinadas, no se puede
soslayar su importancia como emisor de un mensaje: no habra mas impunidad para los agreso-
res. Asi lo entendieron la Comision y la Corte Interamericana tanto en el caso de Maria da
PenhaFernandes como en el caso “Campo Algodonero” abordados previamente.

Pensemos que las violencias contra las mujeres han estado legitimadas, incluso legalmente,
durante mucho tiempo (Romany, 1997) y es reciente el cuestionamiento que se realiza a esa
potestad masculina de disciplinar al colectivo de mujeres siempre mediante el uso de violencia.
Receptar en el cédigo penal como delito el femicidio, tanto en el marco de una relacion afectiva
pasada o presente, como cuando es producto de lesbofobia, transfobia o misoginia, es visibili-
zar un contexto actual en donde ser mujer muchas veces puede significar un riesgo. Los femi-
cidios de mujeres no han desaparecido de nuestra escena nacional, pero al menos ahora los
agresores tienen una condena, real y simbdlica, penas que antes eran, en muchas ocasiones,
atenuadas bajo la figura de la emocidn violenta, por ejemplo. La modificacién del cédigo penal

ademas mantiene en la escena publica el debate sobre la violencia femicida.

V. Analisis de sentencias

Para realizar un analisis de sentencias judiciales sobre femicidios con perspectiva de géne-
ro, opté por la pre-seleccion de sentencias que realiza la Oficina de la Mujer de la Corte Su-
prema de Justicia de Nacién''2 en un programa que se denomina “Busqueda de jurisprudencia
sobre género”, que funciona desde el afio 2012'"3, porque provincia de Buenos Aires es la mas
grande y populosa de toda Argentina, teniendo actualmente de diecinueve departamentos judi-
ciales con ochocientos trece 6rganos jurisdiccionales en funcionamiento!'* en todo su territorio.

Dada esta multiplicidad, A pesar de la variedad de 6rganos jurisdiccionales existentes en la

provincia, el dia que se realiz6 la consulta (9 de junio de 2015), se encontraron sélo veintiséis

112 Este organismo fue creado en el afio 2009 en la esfera de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por medio de
la Acordada 13/2009. Su objetivo es la incorporacién de la perspectiva de género en la planificacion institucional y en
los procesos internos de la Corte Suprema con la finalidad de lograr la equidad de género, no sélo para quienes acu-
den a la administracion de justicia, sino también para las/los empleadas/os, funcionarias/os y magistradas/os que
desarrollan su labor.

113 En dicho programa, las distintas jurisdicciones del pais cargan y sistematizan la jurisprudencia utilizando un proto-
colo que cre¢ la propia Oficina de la Mujer. Aunque la primera seleccién de sentencias las hace las propias jurisdic-
ciones, luego la Oficina de la Mujer evalla la pertinencia, y decide si tienen o no perspectiva de género, decidiendo si
se incorporan o no dichas sentencias a la base de datos. Dada la seriedad del trabajo de la Oficina de la Mujer de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, decidi utilizar su base de datos, ya que es una fuente de referencias para
quienes trabajan la cuestion de género desde una perspectiva juridica.

114 Informacion extraida de la pagina oficial de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, disponi-
ble en https://www.scba.gov.ar/estadisticas.asp (recuperado el 18/07/2015)
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sentencias, es decir, un numero infimo en relaciéon con la cantidad de juzgados y tribunales
existentes'’. Esto puede deberse a dos cuestiones: en principio, la carga de los datos es dis-
crecional (no hay obligacién de hacerlo) y esto puede explicar en parte el escaso numero de
sentencias cargadas. Por otro lado, otra razén puede ser la cantidad minima de sentencias con
perspectiva de género que pueden existir, ya que no solo es una tematica que hace relativa-
mente poco fue puesta en la agenda publica, sino que ademas hay mucha resistencia desde el
poder judicial a incorporarla.

Para el analisis que me propongo en este capitulo, que intenta dar cuenta del abordaje ju-
risdiccional de las violencias contra las mujeres, se seleccionaron las sentencias relativas a los
femicidios. De las veintiséis sentencias encontradas que se supone incorporan la perspectiva
de género''® -porque asi aparecen catalogadas de acuerdo al repositorio de la Oficina de la
Mujer de la Corte Suprema de la Nacion-, sélo resultaron pertinentes un total de tres sentencias
relativas a femicidios.

Es mi intencion poder sistematizar estandares, si es que existen, de estas sentencias a fin

de responder cuatro preguntas:

1. ¢ Se aplica una perspectiva de género en estas sentencias?
¢ Tienen estas sentencias una funcion pedagoégica?
¢, Se pueden extraer estandares juridicos para la aplicacion en un futuro y replicacién de
estas sentencias?

4. ;Recuperan las sentencias los estdndares emanados del sistema interamericano de
derechos humanos?

5. ¢ Aparece la voz de la mujer involucrada en la sentencia?

Es necesario aclarar lo que voy a considerar “funcidon pedagdgica” en las sentencias. Desde
mi punto de vista, la funciéon pedagégica aparece cuando los jueces y las juezas se refieren,
por ejemplo, al contexto general de opresion que sufren las mujeres por el hecho de serlo y dan
cuenta de como la legislacion puede afectar de manera diferente a varones y mujeres, inde-
pendientemente que utilicen o no categorias de la teoria feminista. Que se limiten a citar la
legislacion que aborda estos temas no considero que sea “funciéon pedagoégica” porque es su
obligacién conocer las leyes aplicables a los hechos. Ejercer la funcidon pedagdégica en una
sentencia tiene que ver con ilustrar sobre cuestiones que aun se encuentran naturalizadas en

nuestra cultura, como los mandatos de género que pesan sobre las mujeres.

115 Informacién disponible en: https://om.csjn.gob.ar/mapagenero/login/mostrarLogin.html (recuperada el 09/06/2015).

116 Ademas de las sentencias relativas a las violencias, también hay sentencias que tratan temas sobre adopcién,
derecho a la salud, liquidacidon de sociedad conyugal, acceso a la vivienda y derecho laboral que no resultan perti-
nentes para el presente analisis.
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El primer caso analizado sobre femicidio''’se trata de la tentativa de femicidio de una mujer.
Se trata de un varén que apunta con arma de fuego a la que fuera su pareja, gatillando el arma
sin que salga el disparo por causas ajenas a su voluntad. Cuando el padrastro de la mujer in-
tenta defenderla, recibe dos disparos en el térax, y a causa de ello, muere''®, En esta sentencia
el Tribunal hace una apreciacion importante: califica el caso como “violencia de género”

Cabe resaltar que la voz de la mujer aparece en primera persona, con citas textuales de su
testimonio. Ella cuenta que antes de intentar dispararle, el agresor le dijo “si no estas conmigo,
no vas a estar con nadie”, evidenciando el estatus de objeto de propiedad de los varones que
ostentamos las mujeres en las relaciones de pareja patriarcales.

El juez, en su sentencia, considera una agravante la tentativa de homicidio por haber sido
contra una ex pareja, en consonancia con lo normado por el codigo penal. Aunque el caso se
tramité por medio de juicio abreviado'?, ello no fue obstaculo para que el juez reflexionara so-

bre la desigualdad de género:

En el animo del autor se evidencia una preordenacién para actuar contra una
mujer en un contexto de género, esto denota un mayor contenido de injusto,
ya se ha dejado constancia normativa de la desigualdad de género, el cuadro
de situacion que intenté colocar a la victima L. bajo la subordinacién y deseos
del sujeto activo, puesto su finalidad consisti6 que mediante la manipulacién
de un arma de fuego retorne afectivamente con él o de lo contrario darle
muerte, hasta le vociferé temerariamente que “ella era de él o de nadie”. Es
que la violencia de género conforma un elemento normativo que integra el
bloque de constitucionalidad federal (art. 4°, ley 26.485 “de proteccion integral
a las mujeres” y Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-

dicar la Violencia contra la Mujer, art. 75 inc. 22 CN).

En relacion con la legislacion aplicable, el Tribunal no solo cita la Convenciéon de Belem do
Para, sino que ademas se refiere a la ley nacional nro. 26.485. Considero que es muy impor-
tante referir a la legislacion local, porque aunque la ley 26.485 esta inspirada en Belém do Pa-
ra, va mas alla: la profundiza ya que, a diferencia de Belem do Para que define tres tipos de
violencias (fisica, psicolégica y sexual), nuestra ley define cinco tipos y seis modalidades de la
misma; y ademas, citar la legislaciéon nacional implica una apropiacidon de las herramientas
creadas por nuestro propio parlamento, con discusiones contextualizadas: situadas en un tiem-
po y un espacio puntual como es nuestro pais. Ademas, y no es un detalle menor, utiliza la

denominacién de femicidio y, recoge el debate actual sobre la cuestion:

117 En este apartado analizo tres sentencias, una de un Tribunal Penal de primera instancia, una segunda sentencia del
Tribunal de Casacion Penal y otra de la Suprema Corte de Justicia de la provincia, las tres del afio 2014.

118 Tribunal en lo Criminal Nro. 4 del Departamento Judicial de La Matanza. Caso: “B. M. J. s/ homicidio agravado y
otros”. Fecha: 08/04/2014.

119 Instituto del Codigo Procesal Penal en el que la fiscalia y la defensa se ponen de acuerdo en la acusacién y el
monto de la pena, y el juez debe aprobar o no dicho acuerdo.
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DECLARAR el hecho cometido en desmedro de la vida de C.S.L., como de
violencia de género en el ambito doméstico y compatible con un femicidio en
grado de conato al margen de la calificacion legal adoptada por cuestiones
procesales, tal como fuera materia de estudio (arts. 71 y sgtes, 42 y 80 inc. 4°
-ley 26.791- del Cédigo penal, 1°, 2, 5, 6 inc. “a” ley 26.485 “ley de proteccion
integral a las mujeres” y Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar

y Erradicar la Violencia contra la Mujer)."2°

En el caso en andlisis también hubo un “femicidio vinculado”'?!, aunque el juez no remite a
esa categoria -una explicacion de esta omisién puede derivar de que la judicatura no dialoga
muy seguido con las producciones académicas feministas-. Al respecto, se puede pensar que
si las propias universidades muchas veces se resisten a las producciones tedricas feministas,
lo mismo sucede dentro del poder judicial, que podemos caracterizarlo como uno de los “nu-
cleos duros” de la organizacion social patriarcal. Los tribunales, junto con las iglesias y las es-
cuelas, se han encargado de sostener el status quo patriarcal. En el caso del poder judicial, las
operaciones mas frecuentes para sostener el poder de los varones sobre las mujeres son por
ejemplo el cuestionar los testimonios de las mujeres, la invisibilizacion de las historias de some-
timiento de las mismas, y la realizacion de juicios de valor en base a estereotipos de género. La
teoria feminista es por demas rupturista para que el poder judicial la incorpore sin presentar
resistencias.

Si nos preguntamos sobre la aplicacién de una perspectiva de género en esta sentencia, la
respuesta es positiva, lo mismo respecto a la funcién pedagdgica: la sentencia reflexiona sobre
la desigualdad de género, recupera el marco legal nacional e internacional pertinente y se iden-
tifica el caso como violencia basada en el género, declarando el propio juez que es un caso de
femicidio en grado de tentativa. Ese es el estdndar que podamos extraer: cuando se produce
un homicidio (consumado, o en grado de tentativa) por un varén contra una mujer con la cual
tiene o tuvo una relacion de pareja, y el homicidio esta motivado por razones de género, esta-
mos hablando de un femicidio.

Por ultimo, hay que remarcar que la voz de la mujer victima aparece en primera persona,
seguramente porque es una intervencion de primera instancia, la cual es muy enriquecedora
porque evidencia lo que Pateman (1995) denomind contrato sexual: la creencia que tienen los

varones de su propiedad del cuerpo de las mujeres, y el derecho de decidir sobre el mismo; “si

120 pynto Il de la sentencia.

121 |a Asociacién Civil La Casa del Encuentro, de referencia en nuestro pais, define “femicidio vinculado” como aquel
femicidio que tiene como objetivo “matar, castigar o destruir psiquicamente a la mujer sobre la cual ejerce la domina-
cion. En esta definicion se registran dos categorias: 1. Personas que fueron asesinadas por el femicida, al intentar
impedir el Femicidio o que quedaron atrapadas “en la linea de fuego”; 2. Personas con vinculo familiar o afectivo con
la mujer, que fueron asesinadas por el femicida con el objeto de castigar y destruir psiquicamente a la mujer a quien
consideran de su propiedad” (Rico, Tufiez, 2013:27).
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no estas conmigo, no vas a estar con nadie” también evidencia que las mujeres no fuimos parte
del pacto, sino que fuimos las pactadas??2.

En el segundo caso'® interviene el Tribunal de Casacion Penal por una tentativa de femici-
dio, calificada como tentativa de homicidio. Un varén dispara contra su pareja mujer tras una
discusion, y la muerte de la mujer fue evitada por el rapido accionar policial que la socorrid,
dejando claro que de no ser asi, estariamos hablando de femicidio y no de tentativa.

En esta sentencia encontramos que aparece claramente la voz de la mujer victima, ya que
el Tribunal de Casacién recupera y reproduce el testimonio de la misma, dado ante el Tribunal
de primera instancia. Dicho testimonio reproducido permite dar cuenta de los mecanismos de la
violencia de género en el marco de una relacion de pareja. El relato de la mujer victima y de
los/as testigos/as esta plagado de datos sobre la violencia previa que ejercia el agresor sobre
ella: el aislamiento de que fue objeto, el control que el agresor ejercia sobre la apariencia y
vestimenta de la mujer, el miedo de ella como justificante del cambio en su declaracion inicial,

la doble fachada'?* del agresor, etcétera:

Dijo que fue victima de violencia de género y que cualquier cosa que sucedie-
ra terminaba en una paliza. Puntualmente, en esa ocasion la agarré de los
pelos, la insulto, tiré la comida al piso, y arrastrandola hasta el dormitorio la ti-
ré sobre la cama asfixiandola con una colcha, practica que solia repetir. Lue-
go la golpeo en el abdomen, ante lo cual la victima le dijo que no queria se-
guir mas, remarc6 que se aislé de su familia y sus amigas por la relacién, que
tuvo que oscurecerse el color de pelo y regalar su ropa de animal print.
Cuando le dijo que no se merecia una vida asi, que no era justo para ella, él
se encerrod en el bafio con un arma. Ante ello, narré que intenté entrar al bafio
pero C. no la dejaba. Luego dijo que él estaba acostado en la cama despierto,
boca arriba con el arma apuntando hacia delante, tomandola de la empufia-
dura, le pidié que le diera el arma tomandola del canén, sin forcejear y él re-
petia “No, la pistola es mia” y en ese momento disparo, le pedi que llame a la
policia. Recordé que lo vio sentado mirando el placard y luego comenzé a
vestirla. Mencion6 que la vaina quedé encasquillada porque la corredera no
hizo el retroceso normal hacia el fondo porque ella la tomaba por el cafdén.
Mencioné que C. siempre dormia con el arma debajo de la almohada, que era
un enfermo, la lustraba, la desarmaba y refirié al respecto que “... el dia que
paso esto la tenia encima porque queria matarme, porque yo le dije que lo iba

a denunciar, yo le planteé una ruptura, le dije “basta hasta aca llegaste” y

122 De acuerdo con Pateman (1995), las mujeres no fuimos sujetos del pacto social porque fuimos el objeto de transac-
cion del contrato sexual, pensando el concepto de objeto en toda su literalidad.

123 Tripunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala quinta. Caso: “H. A. C. M s/ recurso de casacion”.
Fecha: 14/10/2014.

124 E| concepto de “doble fachada del agresor” refiere a la conducta casi ejemplar que tiene el agresor en el ambito
de lo publico, “buen empleado”, “buen vecino”, “buen hijo”, “buen amigo” y como esta conducta es distinta en el
espacio de lo privado en relacién con su pareja. Esta doble fachada hace que muchas veces los testimonios de
las mujeres sean puestos en duda, ya que a las personas podria costarles creer que “el ciudadano ejemplar "sea
un violento en realidad.
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creo que eso fue el detonante...”. Por ultimo dijo que para quien no lo conocia

puertas adentro él era un caballero, amable y buena persona.

La sentencia cita no solo la Convencion Belem do Para, sino también a la CEDAW, asi co-
mo las reglas de Brasilia'?® como marco juridico vinculante que obliga al Estado argentino a
investigar y sancionar los hechos de violencias contra las mujeres. Ademas recurre a la pro-
blematizacion feminista de cémo la violencia ha sido tradicionalmente considerada como del
ambito privado, y que cuando se analiza en el ambito publico, tiene la intencién mas que casti-
gar al agresor, investigar a la mujer. Este recupero del texto de Elisabeth Schneider “la violen-
cia de lo privado”'?¢ da cuenta de un didlogo con la teoria feminista que es digno de remarcar.
Ademas, para valorar el relato de los hechos cita el caso “Campo Algodonero” de la ColDH

cuando establece que:

En los casos en los que se incumple con la obligacion de investigar conduc-
tas delictivas que involucran a la violencia contra la mujer, la impunidad de los
delitos cometidos envia el mensaje de que la violencia contra la mujer es tole-
rada. Esto favorece la perpetuacion y la aceptacion social del fenémeno, la

inseguridad y la desconfianza en la administracion de justicia’’.

La sentencia del Tribunal de Casacion aplica una perspectiva de género y ejerce una fun-
cion pedagogica, historizando el tratamiento de las violencias contra las mujeres a partir de
recuperar los aportes de Schneider (2010) y la sentencia de la ColDH en relacion con la adver-
tencia sobre el peligro de emitir un mensaje en las sentencias que favorezca la impunidad de
los agresores reforzando el ideario patriarcal. Ademas se citan instrumentos de derechos hu-
manos del &mbito de Naciones Unidas y del Sistema Interamericano y se reproduce el testimo-
nio de la mujer victima, dandole asi voz en el caso y permitiéndonos apreciar el contexto de
violencia que vivia con su pareja.

La ultima sentencia sobre femicidio es de la Suprema Corte de Justicia'?® de la provincia, a
partir de un recurso proveniente del Tribunal de Casacidén —sala primera- en donde éste rebaja
en 7 afios la pena de una sentencia que condenaba a un varén que asesind a su pareja a mar-
tillazos y pufaladas. Para ello, el Tribunal de Casacion considerd que al femicidio le era aplica-
ble la atenuante de emocién violenta con el argumento de que una supuesta infidelidad habria

mansillado la masculinidad del femicida. La interpretacion del Tribunal de Casacion dejaria ver

125 En el afio 2008 en la XIV Cumbre judicial iberoamericana consensua las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justi-
cia de las personas en condicién de vulnerabilidad cuyo objetivo es la garantia de las “condiciones de acceso efecti-
vo a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, sin discriminacion alguna, englobando el conjunto de
politicas, medidas, facilidades y apoyos que permitan a dichas personas el pleno goce de los servicios del sistema
judicial” (Capitulo 1, Seccion 1, parr. 1).

126 Schneider, Elisabeth (2010) “La violencia de lo privado”. En Di Corleto, Julieta (comp.), “Justicia, género y violen-
cia”, Libraria- Red Alas, Buenos Aires.

127 parrafo 400 de la sentencia ColDH “Campo Algodonero”.

128 syprema Corte de Justicia de Buenos Aires. Caso: "G. M.E. Recurso extraordinario de nulidad e inaplicabilidad de
ley". Fecha: 26/03/2014.
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que éste entiende que las mujeres provocan los femicidios: el Tribunal entiende que la victima
pudo haber provocado la "reaccion" del agresor evidenciando no sélo una total ausencia de la
perspectiva de género en el Tribunal de Casacioén, sino también aquello ya harto visto y que
tiene que ver con el contrato sexual de Pateman (1995) que habilita a los varones a disponer
del cuerpo de las mujeres, contrato presente no sélo en los argumentos de la defensa del impu-
tado, sino en los del propio Tribunal de Casacién. Es la fiscalia la que denuncia que el Tribunal
de Casacioén considero la existencia de una atenuante basandose o sélo en lo expresado por el
acusado. Muchas veces los testimonios de las mujeres son cuestionados por el sistema judicial
por no existir otros medios de prueba que los avalen, desconociendo que lo que suceden den-
tro de la casa es invisible para el resto, pero en este caso, la voz de autoridad de un varén fue
suficiente para dar crédito a su estado de “emocion violenta”.

De las declaraciones testimoniales se extraen datos que dan cuenta del circulo de la violen-
cia y de los mitos del amor romantico presentes en la relacion de pareja entre la victima y el
agresor. Se puede apreciar una historia crénica de violencia.

Para descartar la aplicacion del atenuante de emocion violenta, el Juez Soria (magistrado

preopinante) refiere:

En consecuencia, el informe psiquiatrico obrante en autos, debe ser analiza-
do a la luz del resto de las probanzas colectadas, a fin de profundizar en el
conflicto ocurrido en sus multiples facetas, algunas de las cuales ponen al
descubierto que la relacién era conflictiva desde hacia tiempo, que él apare-
cia -al decir de los testigos y el informe psicolégico- como un joven con una
personalidad influyente, muy celoso, manipulador, dominante. Si a eso se
suma que la victima dijo a los testigos sentirse amenazada, a punto de ha-
berse retirado del domicilio de la pareja para vivir un tiempo en casa de una
amiga, a la par de la actitud agresiva del imputado, relatada por el ex marido
de D, en relacién al hijo de la pareja, no queda margen para considerar que el
especial estado emocional que habria sufrido el encartado, sustentado fun-
damentalmente en sus propios dichos, pudiera gravitar como atenuante de
pena, pues los factores antes consignados, examinados en su integralidad,

no justifican ese temperamento.

Notese que en este apartado no esta hablando de violencia contra la mujer en la pareja, sino de
“relacion conflictiva”, lo cual no es un dato menor, ya que “relacion conflictiva” parece apuntar a una
responsabilidad compartida entre el vardn agresor y la mujer victima, y en casos de violencias ba-
sadas en el género no puede culpabilizarse a las mujeres por las violencias que sufren.

A pesar de que el Juez contextualiza y particulariza la situacion de violencia, acorde a
los postulados del FeministJudgementProject (Hunter, et al. 2010) enunciados anteriormen-
te, pareciera dejar entrever que la victima no merecia morir, que era "buena": que ademas
de “buena madre”, la infidelidad de la que se le acusaba era una mera sospecha y no un
hecho consumado. Inevitablemente surge la pregunta sobre cual hubiese sido la valoracién

si la victima hubiera sido “mala”, es decir, transgresora de los mandatos de género patriar-
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cales. La presencia de estereotipos de género, incluso para condenar al agresor, es el re-
sultado de una aplicacién de patrones discriminatorios por parte de los/as magistrados/as,
de acuerdo a “Campo Algodonero”.

La sentencia de la Suprema Corte aplica en cierta medida una perspectiva de género por-
que recoge lo argumentado por la fiscalia para atacar la resoluciéon que entendia que el agresor
habia actuado bajo emocidn violenta. No considero que ejerza una funciéon pedagdgica porque
la Corte no hace ninguna referencia a las condiciones generales de opresion que sufren las
mujeres, a la organizacion social patriarcal ni siquiera a la figura del femicidio. Entiendo que
muchas veces la cita de la Convencién de Belem do Para y de la CEDAW, como en el presente
caso, se relacionan mas con evitar la responsabilidad internacional por la ratificaciéon de Pactos
Internacionales de derechos humanos especificos de las mujeres que por evidenciar una pers-
pectiva de género o un compromiso con la justicia genérica. Ademas en la argumentacion se
evidencian estereotipos de género que, aunque son utilizados para ratificar la condena del
agresor, no hacen mas que reforzar los mandatos de género sobre las mujeres. La voz de la

mujer aparece mediada por las declaraciones testimoniales recuperadas en la sentencia.

VI. Reflexiones finales

A través del analisis de sentencias de la provincia de Buenos Aires, intenté indagar sobre la
inclusién de una perspectiva de género en la actividad jurisdiccional bonaerense.Creo que,
dado que la organizacién social patriarcal se presenta de manera tan hegemédnica que muchas
veces hace creer a las personas que no hay otra posibilidad de organizacién social posible, los
jueces y juezas tienen que hacer un esfuerzo por visibilizar el contexto general de opresiéon que
vivimos las mujeres cuando van a administrar justicia. Tal como entiendo la funcién pedagdégi-
ca, ésta tiene la virtualidad de aclarar a la ciudadania y sobre todos a los/as abogados/as, que
la legislacién androcéntrica afecta de manera diferente a varones y mujeres. Considero que
aquellas sentencias que ademas, dialogan con la teoria feminista, aportan un grano de arena
para la deconstruccion del patriarcado como régimen heterosexista de organizacion social.

Considero importante ademas que, cuando las sentencias se abocan a analizar hechos de
violencias contra las mujeres, trasciendan el sentido comun y expliquen coémo estas violencias
tienen particularidades que las diferencian de las demas violencias interpersonales. Esta postu-
ra convertiria a las sentencias en emisoras de mensajes positivos y educativos en relacién con
la deconstruccion de los mitos y prejuicios que pesan sobre las mujeres victimas de violencias,
los agresores y la situacién de violencia que los vincula. Si no se deconstruyen estas prenocio-
nes, que ponen el acento en la actitud “provocadora” de la mujer como causal de la violencia,
que pretenden exculpar a los agresores pensando que son todos adictos al alcohol o las dro-
gas, o que incluso revictimizan a las mujeres preguntandoles ;por qué no se van? como si

fuéramos seres enteramente libres sin condicionamientos de clase, etnia, nacionalidad, capital
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social y cultural, etcétera, dificiimente se podra administrar justicia frente a un caso de violencia
basada en el género.

Puntualmente respecto al abordaje de los femicidios, del analisis de las sentencias se
desprende un estandar aplicable a casos similares: la pertinencia de la utilizacién del término
“femicidio” para visibilizar las relaciones de poder a una escala macrosocial que hay detras
de los asesinatos de mujeres: cuando se produce un homicidio (consumado, o en grado de
tentativa) por un varén contra una mujer con la cual tiene o tuvo una relacion de pareja, y el
homicidio estd motivado por razones de género, estamos hablando de un femicidio. Ademas,
varias sentencias reflexionan sobre algo que ya habia dicho la CIDH y la ColDH: el peligro de
emitir un mensaje en las sentencias que favorezca la impunidad de los agresores reforzando

el ideario patriarcal.
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