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Presentacion

Ezequiel Kostenwein

El dolor no deberia tipificarse en términos de justo o injusto, mere-
cido o inmerecido, sino a partir de las siguientes preguntas: j;es un
argumento en contra o a favor de la vida?, ;la afirma o la niega? En
un libro publicado en 1981, el crimindlogo noruego Nils Christie ob-
servaba y denunciaba que el Estado, tal cual utiliza al dolor, sélo logra
convertirlo en un trance siniestro: Una de mis premisas bdsicas serd
que se debe luchar para que se reduzca en el mundo el dolor infligido
por el hombre. ...el dolor hace crecer a la gente; ...la hace mds madu-
ra, la hace nacer de nuevo, tener un discernimiento mds profundo....
Pero también hemos experimentado lo contrario: el dolor que detiene el
crecimiento, el dolor que retrasa, el dolor que hace perversas a las perso-
nas. ...mi posicién puede condensarse diciendo que los sistemas sociales
deberian construirse de manera que redujeran al minimo la necesidad
percibida de imponer dolor para lograr el control social. La afliccién es
inevitable, pero no lo es el infierno creado por el hombre. Es importante
realizar una acotacion: parece haber en Christie dos tipos de dolor, o
dos modos diferentes de habitar el dolor. La primera virtuosa, que les
permite a las personas expandir sus potencialidades y darles cierta
exuberancia a los procesos de subjetivacion. Ahora bien, sobre el que
vamos a concentrarnos en esta presentacion es el segundo modo de
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habitar el dolor, el que inculpa a la vida, el que empuia el Estado, es
lo que el mismo autor define como castigo. Si se nos aplica una pena,
la cual es un mal con intencién de ser eso, el dolor deviene castigo, y
el castigo un motivo para negar el sentido afirmativo de la existencia.
Por lo tanto, el castigo en Christie retine elementos de dos reinos dis-
tintos: por un lado, refuerza la culpa, concepto de indole moral, y por
el otro, rubrica la responsabilidad, categoria eminentemente juridica.
El verdadero limite que debemos exigir no tiene que ver principal-
mente con el dolor, sino con el castigo, o lo que es igual, aqui estd claro
que de lo que hablamos es del castigo; del sufrimiento intencional. El sis-
tema penal tiene por objeto lastimar a la gente, no ayudarla o curarla.
Esto dltimo es lo que propugnamos al referirnos a los nuevos limites
del dolor, por eso el titulo de la presente compilacion. Y por eso suge-
riremos algunos hechos que justifiquen tal encabezado.

Segun un conocido proverbio pragmatista, para entender un fe-
némeno determinado es necesario analizar los habitos que genera y
las practicas que implica. Por este motivo, puede ser interesante iden-
tificar alguno de los habitos y de las practicas en los que se apoya el
modelo Bukele, el cual desde el comienzo de su gestion estd tentada
a utilizar en nuestro pais la ministra de Seguridad Patricia Bullrich.

Un habito importante del modelo Bukele esta relacionado con la
decision de construir el Centro de Confinamiento del Terrorismo,
cuya capacidad permite alojar 40.000 detenidos en sus mas de 230.000
metros cuadrados de extension. Un segundo hébito es el de mostrar
de forma publica, y con una espectacularidad que roza lo escabroso,
el trato que reciben sus internos: “Ellos no tienen derecho a visitas,
no tienen derecho a llamadas, no tienen derecho a ningtin contacto
con el exterior, tienen una cama de metal sin almohadas, sin cobijas,
sin absolutamente nada’, dijo Christian Guevara, referente politico del
partido de Bukele. Un tercer habito se vincula con que una gran can-
tidad de las detenciones se suelen dar sin una orden judicial fundada
en el marco de un Estado de excepcion.

LoS NUEVOS LIMITES DEL DOLOR 8



En sintesis, los habitos y las practicas del modelo Bukele parecen
apoyarse en la siguiente premisa: dado que se esta procurando detener
a supuestos pandilleros, entonces no es necesario tener limites con la
imposicion de dolor hacia estos ultimos. Ahora bien, ;existe al respec-
to una imagen alternativa? ;Es posible, ademas de deseable, abordar el
problema de la criminalidad violenta de otro modo? Probablemente
si, en la medida que confirmemos, como sostiene Christie, que la res-
puesta penal del Estado tiene como consecuencia principal lastimar a
la gente, antes que ayudarla o curarla. Probablemente si, en la medida
que logremos disefar los nuevos limites del dolor.

Hay una segunda cuestion relevante para apuntalar: con una fre-
cuencia inusitada, el presidente de la nacién Javier Milei suele cargar
contra la figura del Estado, siempre que no se trate de la dimension
del Estado encargada de penalizar. Sin embargo, no deja de ser llama-
tiva esta frecuencia si consideramos que se trata del presidente de un
Estado. Quizé el ejemplo mas extremo fue cuando califico, siempre
al Estado, de organizacién criminal. Advirtiendo que el tema parece
obsesionarlo, no queda claro en qué piensa Milei cuando piensa en
el Estado, cudl es esa figura sobre la cual tanto despotrica. Algunas
personas podrian excusarlo por carecer de precisiones al respecto: en
definitiva, se trata de un economista, no de un politdlogo.

Es célebre el aforismo del filésofo Friedrich Nietzsche en el que
sentencid: “jDios ha muerto!”. Con una gramatica similar, Milei ase-
gur6 en abril del 2024 por cadena nacional que “la era del Estado pre-
sente se ha terminado”: todo un Nietzsche de las instituciones, podria
decirse del actual presidente.

Sin embargo, retomar el interrogante sobre qué piensa Milei cuan-
do piensa en el Estado es relevante porque resulta imprescindible para
identificar cdmo considera algunas de sus funciones y qué es lo que se
necesitaria hacer para que esas funciones sean desarrolladas.

Al respecto, existe consenso en que una de las funciones del Esta-
do es la de administrar justicia. Sin ir mas lejos, su ministro en el area,
Mariano Cuneo Libarona, ha viajado a los EE. UU. con el propdsito
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de buscar capacitacion para los integrantes de tribunales nacionales
con la pretension de llevar adelante una reforma judicial. Segun sus
propias palabras, “Conté mi plan de justicia, el juicio por jurado y la
puesta en marcha del cdédigo acusatorio en materia federal. Y aca me
ofrecieron capacitacion para fiscales y jueces”

Esta reforma judicial pretende afianzar, como dijo el propio mi-
nistro, un modelo de tipo acusatorio que deberia lograr asegurar las
garantias procesales del imputado, junto con la separacion de las fun-
ciones de acusar, defender y juzgar, todo lo cual exigird un proceso
publico, oral y contradictorio entre las partes. ;Cudles serian los be-
neficios que podria ofrecer este tipo de reformas? Uno de ellos es la
optimizacién de las intervenciones estatales del sistema penal, otor-
gandoles mayor eficacia; otra utilidad se vincula con la simplificacion
de los tramites legales para acelerar las investigaciones penales.

En diversas experiencias dentro del pais, similares a las propuestas
por Cuneo Libarona, se ha intentado enfrentar tanto la debilidad de
los sistemas de informacion del Poder Judicial como las dificultades
de tomar decisiones institucionales estratégicas para una politica cri-
minal reflexiva.

Habiendo mencionado muy sintéticamente qué objetivos puede
tener una reforma judicial, lo que no queda claro es como congenia-
ran el presidente y su ministro de Justicia sobre el tema, lo que no sa-
bemos es de qué modo concretaran el intento de modificar el modelo
procesal para un nuevo tipo de administracién de justicia. Lo que si
resulta evidente es que la busqueda de una reforma judicial, sin un
Estado presente, serd solo un espejismo. Y también serd un espejismo
cualquier reforma judicial en la medida que no logremos disenar al
respecto los nuevos limites del dolor.

El tercer tema para sefalar en la presentacion de esta obra colec-
tiva no es un tema novedoso, sin embargo, no deja de ser un tema
inquietante, especialmente si es mencionado por el presidente. La
consigna, del todo confusa, sugiere lo siguiente: delito de adulto, pena
de adulto. Considerando los argumentos de quienes suelen proclamar
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dicha consigna, se pueden derivar tres preguntas: ;de qué delitos estan
hablando?, sen qué penas estan pensando?, y ;qué tipo de adultos es-
tan visualizando? En este sentido, emerge una figura que puede amal-
gamar las tres preguntas para brindar una sola respuesta: el enemigo.
Parecen estar hablando de los delitos que comete un enemigo. Parecen
estar pensando en penas para imponer a un enemigo. Y lo mas preo-
cupante, parecen estar visualizando a enemigos que no necesariamen-
te son adultos.

;Qué es un enemigo? En términos generales, se trata de un indi-
viduo que tendria la posibilidad de facilitar la cohesion social a partir
de la exclusion de ciertas personas, vale decir, un enemigo odiado por
la opinién publica, aparentemente fuerte, pero que por lo general es
débil. En este aspecto, son conocidos los beneficios que el temor bien
gestionado brinda a las autoridades: a partir de sujetos representados
como una amenaza, se estd en condiciones de suspender las diferencias
que pueden surgir en la poblacién e intensificar la pertenencia en tor-
no a valores que, en otras circunstancias, podrian ponerse en cuestion.
El socidlogo estadounidense George Herbert Mead lo plante6 de la si-
guiente manera: identificar a una persona, o un conjunto de personas,
como adversario de la comunidad, provee la condicién mds favorable
para el sentido de solidaridad grupal, ya que en el ataque comiin hacia
un enemigo comiin se desvanecen las diferencias individuales.

Ahora bien, a diferencia de esos delitos que cometen los enemi-
gos aparentemente fuertes, estdn los ilicitos mas sofisticados que sélo
pueden consumar adultos que, por esa misma sofisticacion, no suelen
ser visualizados como enemigos. Un ejemplo de este tipo de ilicitos
es el blanqueo de capitales que, segtin Interpol, “consiste en ocultar o
encubrir el origen de beneficios obtenidos ilicitamente, de forma que
parezcan provenir de fuentes legitimas. Normalmente es un compo-
nente de otros delitos graves como el trafico de drogas, el robo con
violencia o la extorsion”.

Dicho esto, ;de qué modo pretende el actual gobierno sancionar
un evidente delito de adultos que podria surgir de actividades tan
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graves como las que describe Interpol? El actual ministro de econo-
mia dijo en diciembre del 2023 que el blanqueo de capitales “va a ser
esencialmente para todo el mundo, pero principalmente se va a favo-
recer a aquel que ingrese sus dolares al sistema bancario argentino. El
que ingrese sus dodlares al sistema bancario argentino no va a pagar
nada... si lo saca del sistema bancario va a pagar 5 por ciento. Si lo
saca del colchén o lo trae de afuera no va a pagar nada”. La ley de
blanqueos de capitales, que es la traduccion juridica de las citadas
expresiones del ministro, ha sido reglamentada en nuestro pais en
julio de 2024. Entonces, frente a afirmaciones tan contundentes como
las de Milei acerca de que si hay delito de adulto, debe haber pena de
adulto, no esta de mas volver a interrogarnos: ;de qué delitos estan
hablando quienes empufian este eslogan?, en segundo lugar, shay de-
litos de adultos, como el blanqueo de capitales, que se sancionan -si
es que se sancionan- como si fueran simples travesuras de nifios? Y
fundamentalmente, jtendra claro el Poder Ejecutivo las consecuen-
cias de ambas cosas? Para lograr problematizar los tipos de delitos que
exigirfan una sancién penal por parte del Estado, también debemos
disefar los nuevos limites del dolor.

Dicho esto, los trabajos que forman parte de esta obra colectiva
tienen, desde diferentes perspectivas, la misma vocacion: debatir los
nuevos limites del dolor, resignificarlos y de ese modo generar grama-
ticas no convencionales sobre la problematica del castigo estatal.

La primera contribucion pertenece a Sofia Castro, que reflexio-
na sobre dos problematicas que vinculan a las ciencias sociales y al
derecho: seguin sus propias palabras, la tension entre des-individuali-
zacion e individualizacion, con el caso de las luchas por penar la vio-
lencia sexual, y como esto se pone en practica la resocializacion de
internos en establecimientos penales.

El siguiente aporte es de Paulo Mendes, quien lleva adelante un
analisis socio-histérico de dos dimensiones sociales de la justicia
penal en Brasil entre los aftos 1983 y 1992: la primera de dichas di-
mensiones es la formalizacion, y la segunda es la incapacidad relativa.
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Todo esto lo hace a partir de diversas fuentes: periédicos, documen-
tos, legislacion, tasa de homicidios y poblacion carcelaria.

La tercera colaboracion es propuesta por Camila Abril Serrano, en
la que explora las cifras disponibles a partir de las estadisticas ofreci-
das por el Ministerio Publico de la Defensa acerca del modo de fina-
lizacién de los procesos penales, demostrando la escasa cantidad de
casos que se resuelven a través del instituto de la conciliacidn penal, a
mas de tres aflos de su implementacion.

Luego nos encontramos con el trabajo de Leticia Otero en relacion
a la reforma judicial feminista, mas especificamente, las tensiones en-
tre feminismos, derecho y poder punitivo. Se trata de temas que gra-
vitan en la sociedad, y mas en concreto, en organizaciones politicas,
en la academia, en universidades y sindicatos, advirtiendo que no hay
un solo feminismo, sino multiples y en conflicto.

El quinto articulo es grupal, y estd a cargo de Constanza Bassallo,
Natalia Buzzo, Maria Constanza Marrochi, Anaclara Sagasti y Victo-
ria Vizcaino. A partir de las estadisticas judiciales en la provincia de
Buenos Aires respecto del Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil,
confirman y analizan variaciones importantes en diferentes tipos de
delitos con el objetivo de complejizar algunas nociones que circulan
sobre el tema en los medios de comunicacion, en el campo de la poli-
tica y en la esfera publica en general.

Posteriormente Ivana Dal Bianco indaga acerca de las mujeres
acusadas por delitos graves, especialmente, si sufren en el sistema
penal, por su pertenencia al género femenino, una mayor discrimi-
nacién. Algunos ejemplos se asocian a acusaciones prejuiciosas, a la
utilizacién de estereotipos de género visibles u ocultos, todo lo cual
puede contribuir a un menor estandar de prueba de los hechos para
las condenas.

La séptima propuesta es de Silvia Zega, quien partiendo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio se concentra en las causas
penales cuyos responsables de menores son privados de la libertad.
Es decir, se trata de personas que no son ni imputadas, ni victimas,
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ni testigos, y sin embargo sus vidas se encuentran afectadas por las
decisiones judiciales recaidas respecto de individuos a cuyo cuidado
estaban antes del encarcelamiento.

La dltima de las contribuciones de esta compilacién es la que rea-
lizan José Miceli y Silvia Rios en torno a los crimenes rituales, que son
aquellos que se realizan con un mévil o motivacion esotérica e invo-
lucran personas elegidas sobre las que se ejerce distintos grados de
violencia llegando incluso al homicidio. Es en este sentido que abor-
dan los aspectos socio-juridicos de este tipo de crimenes desde una
perspectiva antropoldgica transdisciplinaria.
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DESBORDAR LA PENA DESDE LAS
CIENCIAS SOCIALES: UNA EXPLORACION
BIBLIOGRAFICA

Sofia Castro

Introduccion

La presente ponencia se propone presentar una exploraciéon de ante-
cedentes que puedan aportar claridad conceptual a una investigacion
socioldgica cualitativa entre personal proveniente de las ciencias so-
ciales trabajando en espacios de justicia en Argentina, en principio,
problematizando la tensién punicién-prevencion. Puntualmente se
contempla la exposicion de algunos antecedentes respecto del vinculo
de las ciencias sociales y el derecho, y dos ejemplos de problematicas
que surgen de ello; la tension entre des-individualizacién e indivi-
dualizacidn, con el caso de las luchas por penar la violencia sexual, y
cOdmo se pone en préctica la resocializacion de internos en estableci-
mientos penales.

Se pretende que esta primera exploracion bibliografica conduzca
a la emergencia de preguntas problema que puedan ser, mas adelante,
contrastadas con las problematicas que aparezcan durante el trabajo
de campo. Esta investigacion se estd llevando a cabo en el marco de
una tesis doctoral, para el Doctorado en Ciencias Sociales de la Uni-
versidad de Buenos Aires. Al mismo tiempo, la problematizacién res-
peto de la prevencion del delito por fuera de la pena retoma debates
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llevados adelante en el marco del Grupo de Estudios sobre Seguridad
y Policia en torno al proyecto de investigacién “Gobierno de la segu-
ridad en la provincia de Cérdoba (2015-2023): seguridad ciudadana,
control democrético de las fuerzas de seguridad y procesos de tecno-
logizacién del campo securitario” financiado por el Instituto de Inves-
tigacion de la Universidad Nacional de Villa Maria.

Para esto el articulo se encuentra organizado en un primer apar-
tado en el que se hara una somera exploracién de la problematica del
vinculo disciplinar entre ciencias sociales y derecho, y luego los dos
casos que ejemplifican las hipdtesis planteadas respecto a ese vinculo;
el primero es en relacion a la reivindicacién de la violencia sexual por
parte de movimientos feministas y la adaptacién y apropiacion de sus
luchas por parte del derecho penal, utilizando un caso italiano, y la
segunda es la dindmica de resocializacién de reclusos en el sistema pe-
nitenciario analizado desde un autor catalan. Se cerrara el escrito con
algunas reflexiones en torno a la tensién entre prevencion y punicion
para pensar las dinamicas de compatibilidad o incompatibilidad de
las ciencias sociales y el derecho.

Disputas practicas y disciplinares

La hipétesis principal que guia este trabajo es que el derecho tiene
una autoridad y un poder regulador como disciplina, frente a otras
disciplinas de las ciencias sociales. Esta disputa abstracta es la base
para afirmar que por mas que hay un reconocimiento de la impor-
tancia de las ciencias sociales para entender la aplicacion de la ley, la
criminalidad como fendmeno, y hasta las dindmicas institucionales y
sociologicas de los actores judiciales que regulan la actividad judicial
puertas adentro de los Tribunales, Fiscalias y Juzgados, ese reconoci-
miento queda en lo estrictamente enunciativo o se diluye utilizando
teorias sociales que no resuelven la disputa ni el conflicto disciplinar,
mas bien sistémico-funcionalista.

Hay una problematizacion, sobre todo desde la criminologia cri-
tica, en torno a como desde el derecho y el sistema penal, ha primado
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un paradigma “etioldgico” para entender y actuar sobre la crimina-
lidad. Este paradigma esta basado en la busqueda de problematicas
delictivas en términos de causas individuales. Es que, naturalmente, el
derecho, por su relacién con el plano normativo de la sociedad, busca
distinguir entre el bien y el mal y castigar en consecuencia (Lahire,
2016).

Bergalli (2003) en su libro Sistema penal y problemas sociales indi-
ca que aplicar normas juridicas es una tarea que compete a operadores
juridicos en el marco del Estado de derecho. Pero debe atenderse la
capacidad que tienen jueces y tribunales para aplicar las normas de un
determinado ordenamiento, desempefiando una tarea de adecuacion
de tales normas a las situaciones de hecho que caen bajo sus conoci-
mientos, es decir a problemas sociales. Al analizar la interpretacion
del derecho comenta visiones provenientes del mundo social para esta
interpretacion alternativa a la tradicional-dogmatica. “Hay un embate
del sociologismo al formalismo que refleja visiones de ver el mundo
mas variadas y plurales que las emitidas desde aquellas que entendie-
ron al derecho como la expresién de la maxima racionalidad con que
se pueda concebir la vida social” (Bergalli, 2003). Hay una apertura de
los juristas mas democraticos a considerar nuevas necesidades y fun-
ciones en el ambito de la politica penal. Incluso Baratta (1985) alude a
la introduccion, junto a los bienes juridicos como la vida, la propiedad
y el honor, de otros bienes juridicos “de amplio alcance” con extension
potencialmente universal como la ecologia, la economia publica, etc.,
ya que en estas introducciones se muestra que el objeto de la tutela pe-
nal se va desplazando de los intereses de sujetos y victimas potenciales
hacia funciones o complejos funcionales (Baratta, 1985).

En funciéon de tomar a las ciencias sociales para posibilitar una
reinterpretacion del derecho para afrontar sus problemas sociales y de
pensamiento penal, se tom6 de manera casi exclusiva a las teorias so-
ciales de corte sistémico y funcionalistas (Lahire, 2016). Fue priman-
do un paradigma “etiolégico” para entender y actuar sobre la crimi-
nalidad. Este paradigma esta basado en la busqueda de problematicas
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delictivas en términos de causas individuales y se relaciona directa-
mente con las teorias sociales de corte positivistas, de las que se ha va-
lido el derecho para darle solucién a problemas de pensamiento penal
(Baratta, 1985). La existencia de una primacia de las visiones penales,
etiologicas y sistemdtico-funcionalistas de la sociedad en el ambito de
la pena dificulta la identificacion de problemas sociales mas amplios,
tales como la desigualdad y el fenémeno de la violencia que de ella se
deriva, y de regularidades en las practicas, o de la “distribucion” de la
criminalidad, en perjuicio de la poblacién dominada o débil.

Esa identificacion de problemas, en realidad, es la fortaleza de las
ciencias sociales. Las teorias criticas de las ciencias sociales profundi-
zan en torno al caracter relacional de los colectivos, y en su capacidad
de comprender las fuerzas de la represion en el abordaje de los fené-
menos sociales. El lenguaje cientifico busca evaluar el mundo, como
si fuera un “laboratorio” sin buscar si es bueno o malo, al contrario, el
plano normativo es propio de la justicia, la policia, la carcel, etc., que
busca distinguir entre el bien y el mal y castigar en consecuencia.

La teoria critica y la sociologia son las encargadas de echar luz so-
bre la realidad de asimetrias, relaciones de dominacién y explotacion,
el ejercicio del poder y los procesos de estigmatizacion que generan.
Esto resulta hiriente para quienes quieren ocultar estas relaciones de
poder y hacerlas pasar como realidades naturales, y con ello a quienes
acusan a la sociologia y le declaran la guerra por justificar la delin-
cuencia, el crimen, el terrorismo o la mala conducta y la deserciéon
escolar (Lahire, 2016).

Yendo hacia un plano mas filoséfico, la ciencia social se esmera en
demostrar lo ficticio que resulta el individuo aislado, libre y con plena
conciencia para actuar y decidir. A esto, Lahire le denomina “ficcion
juridica”. Como si el derecho necesitara de la ficcién del individuo
libre con capacidad de decidir para poder juzgar, mientras que para la
sociologia ese determinismo se puede aplicar tanto individualmente
(como experiencias que constituyen a un individuo) como también
son detectables a nivel de lo social. Esto no quiere decir que para las
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ciencias sociales no se tomen decisiones, o que no existan voluntades,
sino que entiende a la libertad dentro de un marco de una limitacion
relativa de las posibilidades de accién (Lahire, 2016).

Sin embargo, dentro de las ciencias sociales podemos pensar en
las teorias sistémicas, como aquellas que sefialan condiciones de es-
tabilizacion de los sistemas sociales. Son teorias que no plantean al
conflicto como parte inherente de las relaciones sociales, sino como
conductas desviadas a “limpiar” o sacar del sistema social para su co-
rrecto funcionamiento. El derecho actia como un mecanismo privile-
giado para la “limpieza” de esos sistemas. Por lo tanto, el uso de estas
teorias se aplica en los términos técnico-funcionalistas.

Baratta (1985) retoma a Jakobs cuando teoriza respecto a la fun-
cién supuestamente preventiva de la punicién. Desde una perspectiva
netamente sistémica pareciera que la reacciéon punitiva tendra como
funcién principal la de restablecer la confianza y reparar o prevenir
los efectos negativos que la violacién de la norma produce para el sis-
tema y la integracion social. Hay una intolerabilidad funcional hacia
la expresion de “infidelidad” al derecho y los valores consagrados por
el ordenamiento positivo, ain mas reprochable que el dafio realizado
en si. Desde un analisis funcionalista el delito amenaza la estabilidad
social, faltando a la fidelidad al derecho, y asi, la pena constituiria un
restablecimiento de la confianza institucional contraria al delito (Ba-
ratta, 1985).

Asi, el uso de teorias sociales sistémico-funcionalistas en el &mbito
del derecho reproduce el modelo positivista y tecnocratico para anali-
zar problematicas sociales y criminoldgicas amplias, al mismo tiempo
que contrapone modelos criticos de incluir analisis socioldgicos a la
técnica juridica. A modo de hipotesis, se resaltan dos nticleos pro-
blemiticos en torno a la tension entre la busqueda por individualizar
autores y victimas, propias del derecho, y el interés en los factores cau-
sales, patrones de conducta o regularidades en las practicas, propias
de las ciencias sociales.
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Individualizar vs. desindividualizar, el caso de la pena
respecto a la violencia sexual

Un primer nicleo problemdtico donde aparece esta tension entre las
disciplinas mas criticas de las ciencias sociales y la forma de concebir
la criminalidad desde el derecho y las teorias sistémico-funcionalistas
es en la reduccién de problemas sociales respecto a violencias que po-
drian tener una explicacion causal fenomenoldgica amplia, pero en el
ambito del derecho o del sistema penal terminan teniendo un correla-
to punitivo-individualizador.

Para ejemplificar este conflicto presentamos el caso de las luchas
por el reconocimiento legislativo de la violencia sexual, en donde el
proceso de criminalizacién, y reduccién de una problematica social
a soluciones penales de indole individual (donde se responsabiliza y
penaliza a culpables y se victimiza a mujeres) no permite el reconoci-
miento de la sociedad patriarcal, y la violencia sexual como resultado
de la misma.

El caso se encuentra explicado en el articulo “La cuestién de las
mujeres y el derecho Penal simbdlico” de Bodelon y Bergalli (1992).
Aqui explican que la larga tradicion de relacion del movimiento femi-
nista con el uso del derecho se orient6 inicialmente hacia el desarrollo
de estrategias legales que condujeran a mejorar las condiciones de las
mujeres en diferentes dreas sociales. Sin embargo, fueron descubrien-
do las limitaciones de las reformas legales, que no eran acomparnadas
de una reflexién mds amplia sobre las posibilidades de cambio social
y las causas o factores determinantes de la situaciéon dominada de las
mujeres.

Lejos de utilizar al movimiento feminista para una comprension
de la violencia sexual, lo que se denuncia en el articulo es que el dere-
cho se vali6 de este movimiento, como también del ecologismo, para
revalidar su discurso penal. Se puede hablar de distintas criticas femi-
nistas del derecho, y a su vez analizar del sistema juridico penal desde
una perspectiva feminista. Sin embargo, en este apartado retomo del
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texto de Bergalli y Bodero (1992), en el que resaltan cémo la violencia
sexual aparecié como un tema preocupante entre los paises europeos,
y destacan el caso holandés y el caso italiano. El objetivo de visibili-
zar la violencia sexual era, en muchos casos, llamar la atencién sobre
una opresion genérica hacia las mujeres, demostrando la existencia
de una sociedad patriarcal. Sin embargo, existen casos y ejemplos que
demuestran como el proceso de criminalizacion redujo la cuestion a
términos particulares e individuales.

En Italia se conform6 un centro anti-violencia en 1978, por el
Movimento di Liberazione delle Done (MLD) quienes elaboraron
una propuesta de ley en relacion a la violencia sexual que se presenta
ante el parlamento con apoyo de movimientos de mujeres y muchas
criticas. Se vuelve a presentar en 1984, se vuelve a disolver y se pre-
senta por tercera vez en 1986. Bergalli y Boderd (1992) resaltan los
elementos que se discutieron en cada ocasion en la cual el proyecto
se presenta, en cada una de las discusiones los autores entienden que
las criticas levantadas sefialan una falta de atencién al didlogo y discu-
sion de la propuesta, pero sobre todo al olvido de la importancia que
tiene el proceso de cambio de relaciones entre los sexos como medio
para afrontar el problema de la violencia sexual. Mientras que el mo-
vimiento feminista traté de responsabilizar socialmente a los indivi-
duos mas alla de la responsabilidad penal, con el proyecto el problema
se traslada a términos individuales, la responsabilidad recae sobre un
culpable singular y la mujer pasa a ser victima, en lugar de un sujeto
que reivindica. La propuesta de ley sélo podia reflejar una parte del
problema de las mujeres a través del derecho penal, que sélo puede
utilizar el término violencia sexual y simplificar el problema del pa-
triarcado, o utilizar el principio de culpabilidad como mecanismo de
asignacion de responsabilidad social. La solucién penal, en este senti-
do, pretendia simbolizar en un momento un conjunto de momentos,
aislandolo de la realidad que le da significado.

Bergalli y Boderd (1992) concluyen que los colectivos sociales que
trasladan sus peticiones al sistema penal han asumido que el derecho
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penal es un instrumento de los poderosos, y se les da relevancia a sus
discursos en tanto y en cuanto sirvan a su legitimacion, ya sea a través
de la resocializacion del individuo o la defensa de bienes juridicos.
Los movimientos de mujeres, cuando iniciaron sus estrategias de cri-
minalizacidn, querian encontrar una visibilizacién de problemas de
la sociedad patriarcal, pretendieron una reflexién colectiva sobre un
problema que causaba dolor individual. La reivindicacion que la vio-
lencia sexual se genera como un elemento mds de factores de violen-
cia que contribuyen a mantener la sociedad patriarcal y la asimetria
de género no se logro en la arena parlamentaria y legal. En resumidas
cuentas, se buscé un cambio mas profundo, pero estos se vieron limi-
tados por la forma en que el derecho penal ha reflejado y ha ayudado
a silenciar al sujeto femenino. El derecho penal, en palabras de estos
autores, se ha mostrado histéricamente ineficiente e insuficiente para
la resolucion sustantiva de conflictos o dar una justa interpretacion
simbdlica de ellos.

En este caso, “La violencia sexual deja de ser un problema con im-
plicaciones colectivas y diversas, para transformarse en un problema
individualizado que tendra un responsable y que parece solucionado
tras la sentencia” (Bergalli y Boderd, 1992, p. 27). El derecho penal so-
luciona problemas sociales mediante una receta punitiva y el desinte-
rés por la victima. Incluso ahora la violencia, para ser penada, es abs-
traida de su contexto a la que le corresponde una reaccién punitiva.

Este caso demuestra como movimientos de concientizacion, de
la mano de teorias criticas para repensar la sociedad, pueden tener
objetivos de visibilizaciéon simbolica de violencias, con el objetivo de
des-individualizar a los sujetos que cometen actos violentos y demos-
trar cdmo son parte de una dinamica colectiva y estructural mas am-
plia que excede el acto violento. Sin embargo, el derecho penal trans-
forma este tipo de reivindicaciones en lo absolutamente contrario;
utilizan sus luchas para compatibilizar la busqueda de individualiza-
cidén de victimas y, sobre todo, victimarios para su funcionamiento.
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Aqui radica esta confusion de términos entre derecho y ciencias
sociales, éstas ultimas buscan comprender y entender las practicas
sociales. Este objetivo no necesariamente se complementa con los ob-
jetivos de orden mas punitivo del derecho penal, que si busca la res-
ponsabilizacion e individualizacién de sujetos. Resulta esclarecedora
la cita de Lahire a Janon, cuando explica que la justicia juzga actos in-
dividuales y su libre voluntad, no asi la segregacion social y el malestar
de los suburbios. En palabras del autor “La filosofia del sujeto libre no
es mas que la prolongacion de la filosofia judicial de base: se juzga a
los individuos y no a una historia colectiva, institucional, social o de
politicas publicas” (Lahire, 2016, p. 25).

La desviacion penal y su resocializacion, el caso de la
psicologia conductual para la evaluacion de reclusos

En segundo lugar, hay otra problematizacién de los obstdculos que ge-
nera el paradigma “etiolégico” del derecho que resalta la atencién que
se le da al condenado en el sistema penal, y su cardcter “desviado” (uti-
lizando los vocablos propios de las teorias sistémico-funcionales) por
sobre el contexto del cual proviene la persona que comete un delito.
El caso de estudio en donde esto se ve cristalizado son las estrategias y
modalidades de resocializacion de condenados, y la dificil conversion
del sistema penal en un sistema de reinsercion social.

Garcia-Bores (2015) problematiza cdmo la orientacién puniti-
vo-premial del sistema penal, implica a un modelo de tratamiento
psicolégico de condenados de marcado corte conductista, hoy en dia
ampliamente cuestionado en el contexto psicoldgico. El enfoque reso-
cializador ratifica la posicién criminologica que trata de explicar la
problemdtica del delito desde sus causas individuales; que ve al actor
como el depositario del problema.

Asi, se extendié ampliamente la modalidad de “fases” para evaluar
la evolucién de presos y presas, llevando la responsabilidad sobre la
resocializacion de los sentenciados, de las ciencias juridicas a las cien-
cias del comportamiento: Psicologia o incluso Trabajo Social. A través
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de un sistema en el que van superando fases si se adaptan a un Pro-
grama Individualizado de Tratamiento, a través de una evaluacion de
personalidad. A medida que avanzan, los internos van consiguiendo
distintas recompensas o beneficios penitenciarios, permisos de salida,
reduccion de condenas o, incluso, la posibilidad de trasladarse a esta-
blecimientos penitenciarios menos restrictivos. Garcia-Bores (2015)
evalda este tratamiento en Barcelona, pero en un ejercicio de compa-
racion (que no cabe en el presente trabajo) se podria comprobar que
no dista de cdmo se realiza el tratamiento en los penales de Argentina.

Estos tratamientos se van implementando al compas del aumento
de profesionales psicologos o trabajadores sociales, que encuentran
en la gestion penitenciaria un ambito préspero para intervenciones
apuntadas al comportamiento individual de los individuos. Pasar de
fase implica una serie de factores empleados para valorar la conducta
de un interno que son variados, y se discuten en consejos o comités
de evaluacion interdisciplinarios, en un proceso de clasificacion y per-
manente reclasificacion de su tipo criminoldgico, de su diagnéstico de
capacidad criminal y/o de su adaptabilidad social.

Esta evaluacién de la evolucidn de los internos esta carga-
da de retérica psicologista, materializada tanto en términos
de conceptos psicoldgicos (socializacion deficiente, familia
desestructurada, personalidad antisocial) comodines basi-
cos para argumentar cualquier decision negativa como en
términos de criterios que se utilizan para la toma de decisio-
nes o bien simplemente para construir el discurso de las de-
cisiones y propuestas motivadas. (Garcia-Bores, 2015, p. 78)

Estos preceptos netamente conductistas para evaluar los presos
dieron una cobertura tedrica para llevar la atencion a la conducta del
interno. Ya no solamente como una conducta a vigilar, sino también
como un indicador de reeducacién y rehabilitacion. Algo similar a lo
que sucede con su participacion en actividades de tratamiento (como
talleres, cursos, escuela, etc.) que demuestra que individualmente el
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interno estd mostrando una voluntad de mejorar su conducta, o que
dispone de apoyo social en el exterior.

Hay algunas cuestiones en torno a su aplicacién que el autor resal-
ta para dar cuenta de la insuficiencia de estos programas; por un lado,
la baja proporcion de psicdlogos o educadores con relacion a la pobla-
cion reclusa, por otro lado, las problematicas condiciones de encierro
de los centros penitenciarios catalanes, sobre todo considerando el
hacinamiento. Tampoco se toma en consideracion, en la aplicacién de
estos programas, que el interno, consciente de que esta siendo evalua-
do y de las consecuencias que puede comportar tal evaluacién, tiende
a simular un buen comportamiento ante los profesionales. En tercer
lugar, que es una evaluacion de una persona en un contexto particular,
como es el carcelario, lo que implica que su buena conducta en reali-
dad signifique una adaptacion de esa persona al régimen de custodia,
que acaba por premiar a aquel preso que asume la cultura carcelaria;
esto dificulta la extrapolacion de su comportamiento a condiciones
de libertad para pensar la re-socializacién. También, y por ultimo, el
autor resalta como este sistema niega la capacidad de voluntariamente
aceptar un tratamiento por parte de un paciente, este elemento es base
del “éxito” de cualquier intervencién psicoldgica segiin Garcia-Bores
(2015).

Mas alld de estos problemas de indole puntual respecto al ideal
resocializacion, de fondo, este sistema implica que el actor es el de-
positario del problema, y fue esta persona, como un individuo libre
de decidir y con capacidad plena de respetar la ley penal, responsable
unico de su destino como sentenciado o sentenciada. Como indica
el autor, esto omite la definicion sobre qué es delito, los procesos de
selectividad sobre quiénes son los delincuentes, las problematicas
economicas sociales y culturales, las circunstancias y contextos espe-
cificos que envuelven cada accién delictiva concreta.

El derecho se vale de esta filosofia de la voluntad para un doble
juego; responsabilizar a quienes cometen delitos, de la misma forma
que premian a los que se encuentran con la conducta necesaria para
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salir del sistema punitivo-penal. Este segundo mecanismo es el mismo
que se utiliza para, como le dice Lahire (2016), “Velar a los domina-
dos” y legitimar a los dominantes como los responsables de su propio
éxito (escolar, profesional, etc.) como si ello se debiera inicamente a
cualidades intelectuales o de esfuerzo o talento personal.

Comentarios finales respecto a la prevencion y punicion

Esta organizacion de problemas pretenden reunir ejemplos de la exis-
tencia de una primacia de las visiones penales, etioldgicas y sistemati-
co-funcionalistas de la sociedad en el ambito de la pena, pero también
planteamos el atravesamiento de una cuestion ya planteada por Baratta
(1985): esta primacia dificulta la identificacién de problemas sociales
mas amplios, tales como la desigualdad y el fendmeno de la violencia
que de ella se deriva, y de regularidades en las précticas, o de la “dis-
tribucioén” de la criminalidad, en perjuicio de la poblaciéon dominada
o débil. Como indicé el criminologo critico hace casi cuarenta afos
“centrar la responsabilidad sobre un sujeto, que al mismo tiempo se
encuentra des-subjetivizado respecto del sistema” (1985, p. 87).

Estos planteos no son necesariamente novedosos, sin embargo,
sirven de puntapié inicial, conceptual y tedrico, para avanzar sobre un
trabajo de campo que pretende comprender la tension entre preven-
ci6én y punicién de manera situada en espacios laborales del sistema
judicial y penal en Argentina, donde conviven formas de problemati-
zar la criminalidad disimiles.

En relacién con la tensidon punicién y prevencion, retomando los
planteos erigidos mas arriba, resulta inaudito pensar que la puni-
cidn tiene capacidad preventiva, tal y como critica Baratta de Jakobs
(1985). La prevencion del delito se debe pensar por fuera de la pena,
porque son distintos objetos a los que apunta; la prevenciéon debe
plantearse desde una mirada critica, socioldgica que atienda las cau-
sas del fendmeno delictual de forma des-individualizada, y pensando
al sujeto como una persona condicionada a actuar por su contexto y
condiciones. Mientras la pena se piensa desde una accién individual y
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el derecho penal se vale de ello para cumplir con su objetivo de penar
individuos y hacerlos tinicos responsables de sus destinos, asi como
unicos responsables de su resocializacién posterior.

Las ciencias sociales y las teorias criticas deben tener un rol activo
en la prevencion y la comprension de la sociedad por fuera de la pena
ya que se encarga de entender las practicas sociales. El castigo y la
pena imposibilitan e impiden cualquier comprension amplia y causal
del fenémeno delictual, por lo tanto, pensar la prevencion desde el
derecho resulta una contradiccion.

“Solo el distanciamiento y la desindividualizaciéon del problema
permiten soluciones colectivas y duraderas” afirma Lahire (2016, p.
36). Esto dltimo resalta el cardcter necesario de las ciencias sociales
para pensar la criminalidad (como también otros problemas socia-
les) y hasta complementario al derecho en sus distintos plazos y en
su capacidad para pensar en torno a la prevencién de aquello que el
derecho castiga, es decir que el autor resalta que no hay una oposicién
de las fuerzas de la represion cuando se pretende comprender y pre-
venir un fenémeno. Las politicas de “mano dura” y la pura punicidn,
en la concepcion de Lahire, no repiensan las 16gicas de fondo que con-
tribuyen a hacer posibles los crimenes. La premisa principal de este
autor es que la sociologia deja en evidencia las ldgicas que presiden las
practicas, historizando lo que se supone natural o azaroso. En esta ta-
rea desencializa sujetos, compara y explica transformaciones de feno-
menos que parecieran invariantes y contradice mentiras voluntaristas
sobre el estado de lo real, rompiendo ilusiones en torno a la forma de
actuar del hombre. En resumidas cuentas, permite recobrar el poder
de analizar y estudiar una realidad que se impone como evidencia
dificil de cuestionar.

También el autor sittia a trabajadores sociales y maestros junto con
los psicologos o psiquiatras que evaltan el estado mental o personal
de un inculpado a pedido de la justicia. Las pericias psicoldgicas le
denominan “circunstancias atenuantes” a aquellas marcas y la incor-
poran a los procesos judiciales; esto resulta en una grieta que tiene la
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justicia para incorporar la historia del inculpado remontandose a su
historia y contexto. La psicologia, entonces, junto con el trabajo so-
cial, son disciplinas que, por mds que sigan actuando dominadas por
el derecho y para cumplir con sus objetivos punitivos, se encuentran
mas del lado de la “voluntad del saber y entender” independiente de
las “ voluntad de castigar”; segun Lahire (2016)

Las fuerzas de la comprension que se sitian del lado de
la “prevencién” no se oponen de manera automatica a las
fuerzas de la represion (se puede querer entender, imple-
mentar las acciones necesarias para evitar que se produz-
can crimenes y delitos y castigar a los que lo comenten) si
no que suele enfrentarse a la realidad de las practicas, las
politicas y los medios asignados a los diferentes sectores
del mundo social. (pg. 82)

La ciencia social debe abrirse camino en una historia de domina-
cién disciplinar, deslegitimacion mediatica y politica y hegemonia de
soluciones cortoplacistas y punitivas. El desafio es enorme, pero lo de-
mostrado en este libro es que sigue siendo mas costoso para nuestras
democracias renunciar a ello.

Las preguntas con las que me encuentro ante este analisis son ;es
posible que exista la pretension de prevencion del delito por dentro
de los espacios de justicia penal, o este analisis y estas estrategias de
prevencion sdlo se pueden dar por fuera? ;Cémo compatibilizan el
trabajo y su mirada disciplinar aquellas personas que estan trabajando
en espacios de justicia, o de derecho penal, y son profesionales de las
ciencias sociales?
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FORMALIZACION E INCAPACIDAD
RELATIVA COMO DIMENSIONES SOCIALES
DE LA JUSTICIA CRIMINAL DURANTE LA
TRANSICION POLITICA BRASILENA

Paulo Mendes'

Presentacion

El articulo realiza un analisis socio-histérico de dos dimensiones so-
ciales de la Justicia Criminal, la formalizacién y la incapacidad re-
lativa, en el contexto de la transicidn politica en Brasil (1983-1992).
Se plantea como un estudio de Teoria Fundamentada que identifica
claves de andlisis en la literatura (formalizacién e incapacidad rela-
tiva), recoge e interpreta datos de fuentes (periddicos, documentos,
legislacion, tasa de homicidios y poblacién carcelaria) y ofrece una
descripcion narrativa de conjuntos de discursos y practicas relacio-
nados (reformismo penal y penitenciario y campanas de ley y orden).
Mientras que la formalizacién es una clave explicativa que permite
comprender la creacion, aplicacion y evaluacion del derecho penal, la
incapacidad relativa permite entender la interaccion entre los politi-
cos profesionales, los expertos y la opinion publica. Las aportaciones
de la investigacion son una aproximacion a la Justicia Criminal en el
contexto mds amplio del sistema penal y de la sociedad y la concep-

1 Licenciado en Derecho por la Universidad Federal de Rio de Janeiro. Master en
Criminologia por la Universidad Nacional del Litoral. Iniciacién en la docencia en
Tecnologia de Seguridad Publica por la Universidad Federal Fluminense.
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cion de esta justicia como una forma de resolver el problema de la
delincuencia violenta.

Introduccion

El articulo hace un analisis socio-histérico de dos dimensiones socia-
les de la justicia penal, la formalizacion y la incapacidad relativa, en el
contexto de la transicion politica en Brasil (1983-1992).

La mayor parte de la burocracia de la Justicia Criminal se encuen-
tra en el dambito de los estados miembros, con referencia a la primera
instancia, con los Tribunales Penales, y a la segunda instancia, con los
Tribunales de Justicia, concentrdandose la mayor parte de este aparato
en los centros urbanos y con tribunales que en las ciudades mas gran-
des se dividen por regiones, y suele haber al menos un tribunal por
municipio. La jurisdiccién penal también tiene un nivel federal -pri-
mera y segunda instancia- y tribunales superiores, como el Tribunal
Superior de Justicia y el Tribunal Supremo, que representa simbdlica-
mente al poder judicial.

Las referencias de la investigacién son la esfera de los estados
miembros, que centralizan y tienen la principal competencia en tér-
minos de burocracia politico-administrativa en un Estado federativo
como Brasil; su relacién con la esfera federal, principal fuente de re-
presentacion y direccioén politica; y lo urbano en su dimensién in-
ternacional, regional, nacional y local expresada por las metrépolis
de Séo Paulo y Rio de Janeiro -que concentran la atencion publica y
politica y tienen un importante contingente de poblacién, segiin una
perspectiva entre el centro y la periferia-.

El presente trabajo se plantea como un estudio de Teoria Funda-
mentada que identifica claves de anilisis en la literatura, recoge e in-
terpreta datos de las fuentes y proporciona una descripcion narrativa
de conjuntos de discursos y practicas relacionadas.

La identificacion de las claves de andlisis apunta precisamente al
desarrollo de conceptos en la literatura que resuenan con el escrutinio
de los datos obtenidos, reposicionando estos conceptos de acuerdo

LoS NUEVOS LIMITES DEL DOLOR 31



con la presente exploracion, con el fin de crear herramientas para in-
terpretar los datos y ayudar a estructurar una base explicativa.

La recopilacion e interpretacion de los datos supuso una reco-
gida sistematica de fuentes que selecciond y agrup6 diversos docu-
mentos existentes, que se cruzaron para dar densidad empirica a la
investigacion.

La descripciéon narrativa de conjuntos de discursos y practicas
buscé rememorar episodios que marcaron histéricamente el perio-
do, permitiendo un recorrido retrospectivo con densidad factual y
reconstitucion del desencadenamiento de los acontecimientos.

Las fuentes primarias son perioédicos, documentos, legislacién y la
evolucion de la tasa de homicidios y de la poblacion reclusa.

La investigacion periodistica se llevd a cabo mediante el analisis
sistematico de una muestra mensual de un periédico de gran tirada
-O Globo- para cada afio entre 1983 y 1992, de todos los dias del mes
de junio a través de un informe que indicaba como surgia el tema de
la “justicia penal”. En cuatro periddicos de gran circulacién -O Globo,
Folha de Sao Paulo, Estaddo y Jornal do Brasil- se analizaron temas
vinculados a la aprobacién de la Reforma Penal y Penitenciaria en
1984 y la campaiia de ley y orden que llevé a la aprobacion de la Ley
de Delitos Hediondos en 1990 -el dia siguiente mostrando las reper-
cusiones de la aprobacién de estos cambios legislativos-. Estos mate-
riales estan disponibles digitalmente en una coleccién abierta (Folha
de Sdo Paulo y Estaddo) o por suscripcion (O Globo), y también se
puede acceder a ellos de forma abierta a través de la hemeroteca de
la Biblioteca Nacional en formato digital, y para algunos periddicos y
periodos sélo en formato fisico a través de visitas.

El documento principal es el informe de la Comisién Parlamenta-
ria de Investigacion de 1976 sobre el sistema penitenciario.

La legislacion se refiere a la legislacién aprobada en la esfera fe-
deral y cuya redaccién puede encontrarse en los archivos legislativos,
como las exposiciones de motivos y los debates parlamentarios.
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La tasa de homicidios y la evolucién de la poblacién reclusa en el
periodo analizado, entre 1983 y 1992, orientaron las interpretaciones
de la investigacion en el sentido de que hubo una cierta flexibilizacion
de la pena de prision, debido al mantenimiento y ligero crecimien-
to de la poblacién reclusa; y que hubo una relativa incapacidad para
hacer frente a la delincuencia violenta, debido al aumento de los ho-
micidios.

Las fuentes secundarias proceden de investigaciones realizadas en
la época o sobre la época que sirvieron bien como fuente de infor-
macion, bien como ayuda a la interpretacion, bien como referencias
para un didlogo en el que se propone una reinterpretacion, bien como
balance del campo. Los criterios de seleccion fueron si trataban temas
relacionados con los investigados y si formaban parte de un proyecto
de investigacion.

Claves del andlisis

La clave “formalizacién” tiene su antecedente en las investigaciones
de Maximo Sozzo sobre una forma “elitista” de producir politica pe-
nal, en manos de un grupo relativamente reducido de privilegiados
que conformaban una red (politicos, expertos y actores judiciales) que
se construia a través de contactos formales e informales cerrados y
protegidos, alejados de lo que piensa, quiere o siente la ciudadania; y
“formalista”, apoyandose centralmente en la creacién de la ley, desco-
nectada de la importancia de los procesos de su aplicacién y dando
por sentado que se desarrollarian segtn lo prescrito en el plano del
“deber ser”, liberando fuertes espacios de autonomia para las institu-
ciones penales y sus formas tradicionales de pensar y actuar (Sozzo,
2013, pp. 210-212).

En esta exploracion, nos dedicamos menos a puntuar las inicia-
tivas, describir el contenido legislativo y sefalar su orientacion éti-
co-politica, y mas a intentar reconstruir “qué” y “cémo” se proyecto la
reforma segtin un ethos -una forma de pensar y actuar de un grupo-,
un lenguaje -un medio de comunicar ideas y sentimientos a través de
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signos- y una burocracia -una actividad de la administracion publica
basada en cargos definidos, reglamentos fijos, cierta rutina y jerar-
quia-.

La clave “incapacidad relativa” resuena en dos investigaciones.

En la investigacién de Katherine Beckett, es relevante la idea de
rescatar los momentos de auge de las campaiias de ley y orden sobre
el tema de la delincuencia y las drogas, eje central de su libro Making
crime pay (en este sentido, véase Beckett, 1997, pp. 16-23).

Este empefio, sin embargo, no se basa en una regresion estadistica
longitudinal de la delincuencia como problema publico y en sondeos
de opinidén publica a escala nacional, sino en un anélisis del contexto,
el objetivo y los resultados del auge de estas campanas, rescatando la
interaccion de los actores para tener en cuenta el papel y la posicion
relativa de los politicos profesionales, los expertos y la opinién publica
y los ambitos federales en los que actuaron.

En sus investigaciones, David Garland trata de promover “anali-
sis detallados que muestren cdmo los actores politicos y las agencias
gubernamentales -fuerzas policiales, agencias de persecucién penal,
tribunales, prisiones, departamentos gubernamentales, representan-
tes electos- se han visto confrontados a un nuevo conjunto de proble-
mas practicos en sus actividades cotidianas” (Garland, 2001, p. 37).
Un conjunto de problemas que deriva “del creciente reconocimiento
de que la justicia penal moderna esta limitada en su capacidad para
controlar la delincuencia y proporcionar seguridad” (Garland, 2001,
p. 37). Para comprender “las formas en que los funcionarios guberna-
mentales y los actores privados experimentan y aprehenden las nue-
vas circunstancias y dificultades sociales, asi como las herramientas
intelectuales y los medios técnicos desarrollados para hacer frente a
tales circunstancias y dificultades” (Garland, 2001, p. 75). Recordando
que “la aparicién de fendmenos estructurales como racionalidades,
mentalidades y estrategias es, ante todo, el resultado de operaciones
de resolucion de problemas por parte de actores y agencias” y que “las
estrategias se adoptan, y tienen éxito, porque caracterizan los proble-
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mas e identifican soluciones de un modo compatible con la cultura
dominante y la estructura de poder en la que reside” (Garland, 2001,
p-77).

La Administracién de Justicia Criminal fue vista como un enfoque
de resolucién de problemas, no de una manera general tratando de
reconstituir su lugar y dilemas en la modernidad tardia, sino mas es-
pecificamente en como se configura estratégicamente de manera con-
textual frente al crimen violento, en vista del lugar prominente que el
tema de la violencia asumié durante el periodo estudiado.

1. Reforma penal y penitenciaria

En la primera mitad de la década de 1980 en la esfera federal, se
convocaron comités de expertos con autonomia para determinar el
contenido legislativo que pretendia “modernizar la justicia penal y
los establecimientos penitenciarios”; pensada inicialmente como una
reforma que abarcaba también la administracion de justicia penal, se
discuti6é una nueva ley de procedimiento penal, pero en realidad sélo
se redactaron en paralelo las mas directamente vinculadas al sistema
de penas, que fueron aprobadas por el Congreso junto con una nueva
parte general del c6digo penal y una ley de ejecucion penal.

Las comisiones estaban formadas por especialistas® teniendo en
cuenta sus trayectorias académicas y profesionales, sus relaciones
personales e institucionales, que tenian como fuente de autoridad el
conocimiento juridico, y que discutian internamente utilizando un
lenguaje juridico de cardcter hermético y tutelar como forma de lo-
grar el consenso y la adhesion a los proyectos y que, ademas de ser
discutidos en reuniones exclusivas -reuniones organizadas por el Mi-

2 La comision que redacto el proyecto de cddigo penal estaba presidida por Francisco
de Assis Toledo e integrada por: Francisco Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreucci,
Miguel Reale Junior, Hélio Fonseca, Rogério Lauria Tucci y René Ariel Dotti. La
comision que elabord el proyecto de ley sobre ejecucion penal también estuvo
presidida por Francisco de Assis Toledo e integrada por: René Ariel Dotti, Benjamin
Moraes Filho, Rogério Lauria Tucci, Ricardo Antunes Andreucci, Sérgio Marcos de
Moraes Pitombo y Negri Calixto.
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nisterio de Justicia de la comision responsable de la elaboracién de los
anteproyectos-, fueron presentados en algunos congresos reservados
al mundo académico de caricter eminentemente juridico -como el
Primer Congreso Brasilefio de Politica Criminal y Penitenciaria en
octubre de 1981 en Brasilia- y también después de la publicacion del
anteproyecto permitié sugerencias de la comunidad juridica (sobre
este proceso ver Paiva, 2014, pp. 89-95).

Un ejemplo de los términos y posiciones que indican un incipiente
debate de sugerencias de la comunidad juridica sobre la nueva parte
general del cédigo penal, tal y como aparecieron puntualmente en la
agenda publica, fueron: que suponia una maniobra del régimen auto-
ritario para dar la impresion de combatir la delincuencia, justificando
que la delincuencia no se combate con el derecho penal, sino modi-
ficando las estructuras sociales y la administracion de justicia penal;
el riesgo de desconexion que supondria reformar la parte general -los
criterios de aplicaciéon del derecho penal y el sistema de penas- sin
reformar la parte especial -que prevé delitos y penas especificas-; el
elogio del “espiritu liberal” del texto, que limitaria la pena privativa
de libertad, darfa importancia al comportamiento de la victima, ga-
rantias de seguridad social para los presos que trabajan y una posible
reduccion del abuso de poder por parte de jueces, fiscales y policias,
especialmente en lo que se refiere a la detencién preventiva.

Una posicion particular, considerada equilibrada y de caracter ge-
neral, encarnaba un espiritu revisor y comentaba con més detalle el
contenido de la legislacion: la opinion general de que se habian adop-
tado penas comparativamente mas benignas, a pesar de lo que se de-
nominaba “criminalidad perturbadora’; diversas observaciones sobre
la redaccion del texto en relacion con la aplicacion de la ley penal y el
sistema de penas, en las que destacan los comentarios sobre el intento
de crear alternativas a la prisién, como el trabajo comunitario, que
fueron vistos con escepticismo al estar tefiidos de algunos elementos
empiricos de que las penas elevadas y los delitos graves impedirian al-
canzarlas en la practica -en este sentido, se cita en particular la inapli-
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cabilidad de la suspension condicional de las penas para las penas
inferiores a dos afios-, afirmando asi que estas “formas importadas”
podrian no ser adecuadas para Brasil -de acuerdo con los elementos
de la aplicacion concreta de la pena por parte del poder judicial en ese
momento- ya que “no habria clientela” para estas formas alternativas.

Tres fuentes diferentes sirvieron de base para la redaccion: una
discusion juridica sobre los limites de la legislacion anterior que de-
bian ser revisados de acuerdo a lo que se consideraban los pardmetros
cientificos fundados en el conocimiento juridico que se centraba en el
sistema de condenas; en experiencias previas de aplicacién de laley en
el ambito judicial evaluadas de manera no sistematica por expertos y
derivadas de su contacto formal e informal con los operadores y que
en general problematizaban la condena a penas excesivamente pro-
longadas y segregadoras; y en un diagndstico federal de la situacion
penitenciaria realizado por el legislador.

Este diagndstico denominado “CPI - Sistema Penitenciario™ fue
realizado por la Camara de Diputados por una comisiéon parlamenta-
ria de investigacion formada por miembros de los dos partidos autori-
zados e informada por un diputado del partido de la situacién, con el
objetivo de “estudiar la situacion penitenciaria del pais” La comision
tomo declaraciones en debate con politicos profesionales de aboga-
dos y profesores de derecho y medicina forense, fiscales, directores
de departamentos de prisiones de los estados miembros, jueces de lo
penal y de ejecucion, secretarios de justicia y directores de prisiones;
también llevo a cabo algunas inspecciones de prisiones y elaboré un
informe y unas conclusiones publicadas en 1976 que se enviaron al
ejecutivo federal para que tomara medidas.

3 El relator fue el entonces diputado Ibrahim Abi-Ackel, que hizo aprobar y publicar su
informe en el Congreso Nacional el 4 de junio de 1976. El texto completo del “informe y
conclusionesdelacomision parlamentariadeinvestigaciondestinadaaestudiarlasituacion
penitenciariadel pais” puede consultarse en: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra;jsessionid=6A4F9C98323BD931EDAE62A9C97C1AOQE.proposic
oesWebExterno2?codteor=1244772&filename=Dossie+-PRC+70/1976
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Al analizar la situacion penitenciaria, tuvo en cuenta “el régimen
penitenciario, las garantias y derechos del preso, el trabajo yla alimen-
tacion, el deporte, el tratamiento médico’, con el fin de diagnosticar
“los efectos de la prision sobre la personalidad del preso, en compa-
racion con el objetivo de la pena privativa de libertad”, Este objetivo
es “la accion educativa individualizada o la individualizacién de la
pena sobre la personalidad”, una “exigencia ineludible para la efica-
cia del tratamiento penal” que se ve “dificultada por la masificacion
penitenciaria, que impide la clasificacién de los presos en grupos y su
consiguiente distribucién en distintos establecimientos”. Sefiala que
la mayor parte de la poblacion carcelaria se encuentra fuera de los
establecimientos penales considerados adecuados, como las carceles
publicas, donde coexisten “delincuentes de alta peligrosidad” y “delin-
cuentes ocasionales”, lo que crea un “ambiente caldo de cultivo” en el
que “la ociosidad es la regla’, generando “deterioro del caracter como
consecuencia de la influencia corruptora de la subcultura criminal” y
que da lugar a un encierro definido como “germen de reincidencia’”.
Senalando la ausencia de esfuerzos sistematizados “hacia la reeduca-
cién del delincuente” y una caracteristica discriminatoria de la falta
de diversos tipos de asistencia “hacia la resocializacion”, apuntando a
“la lentitud del proceso y la aplicacion de la prisién preventiva como
una “causa determinante del hacinamiento carcelario en la fase previa
ala condena”

Asi, defiende que “una politica legislativa orientada a la protecciéon
de la sociedad tendra que restringir la pena privativa de libertad a los
delitos graves y a los delincuentes peligrosos, como medio eficaz de
evitar la creciente accién crimindgena de la prision”, en una filosofia
que buscard “otras sanciones para los delincuentes sin peligrosidad
o delitos menos graves’, no se trata de “combatir la pena privativa de
libertad como respuesta penal basica al delito”, sino “su restriccion a
los casos de reconocida necesidad, como medio de defensa social”,
donde termina abogando por un “nuevo sistema de penas, con susti-
tutos de la pena de prision’, “la necesidad de nuevos centros peniten-
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ciarios” que restrinjan la “méxima seguridad, hasta ahora indiscrimi-
nadamente destinada a la poblacién reclusa” a los casos de “necesidad
comprobada’, dejando paso a las prisiones “semiabiertas o abiertas”,
centros penitenciarios que deberian tener un “niimero mdaximo de
500 presos” y estar distribuidos por regiones, manteniéndose “en la
medida de lo posible en su propio entorno”, adoptando en todo caso
la “celda individual”.

A continuacion, afirma categéricamente que “ninguna institucion
penitenciaria puede justificar su existencia si no proporciona un tra-
tamiento penal adecuado” y pasa a esbozar una serie de medidas para
esta adecuacion: examen criminolédgico de la personalidad mediante
juntas de observacion; especializacién profesional; organizacion judi-
cial; formacion con la creacién de una escuela penitenciaria nacional
y una carrera profesional para el personal penitenciario; respeto a los
derechos de los presos; control jurisdiccional; normalizacién de los
reglamentos disciplinarios; trabajo remunerado y protegido, que pro-
porcione aptitud profesional tanto dentro como fuera de la prision; la
educacion en los distintos niveles; el acercamiento a la vida sexual; la
asistencia a los presos y a sus familias durante y después de su estancia
en prision a través de centros de patrocinio; la asistencia también a
las victimas y a sus familias; la eficacia pedagégica del tratamiento
penitenciario frente a los factores crimindgenos del encarcelamiento
y otras sanciones; la asistencia juridica; y, por tltimo, proponer la ela-
boraciéon de un coédigo de ejecuciones penales.

Esta comision parlamentaria de investigaciéon marcé el inicio de
un proceso de cierta institucionalizacion de la cuestién penitenciaria
a mediados de la década de 1970, que empezd a incluir propuestas
de flexibilizacion de las penas de prision en el ambito federal, como
la ampliacién de los criterios de libertad condicional, y también en
el ambito estatal, como la propuesta de creacion y ampliacion de las
carceles albergue. Durante este periodo, se cred en junio de 1980 un
Consejo Nacional de Politica Criminal y Penitenciaria, formado prin-
cipalmente por juristas, con cardcter consultivo y vinculado al Minis-
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terio de Justicia, que definia objetivos y prioridades, prestaba aseso-
ramiento legislativo y, en un principio, celebraba reuniones a puerta
cerrada en las que también participaban empresarios como forma de
“sensibilizar a la sociedad civil sobre el problema de los presos” Fue
entonces, a partir del inicio de la década de 1980, que se crearon comi-
siones para elaborar una reforma legal, que fue la culminacién de ese
proceso de cierta institucionalizacion a nivel federal con la aprobacién
de la reforma legal del sistema de penas (una descripcion del periodo
y de las medidas como proceso de institucionalizacion de la cuestion
penitenciaria puede encontrarse en Teixeira, 2006, pp. 62-69).

Sobre la elaboracion de estos proyectos de ley que reformaban el
sistema de penas, se afirmé que existia una premisa compartida en-
tre juristas y politicos profesionales de la reforma como “moderna,
humana y garantista de los derechos de los presos”, que fue “formal-
mente aceptada’, pero que el sistema penal asumi6 una funcién de
“instrumento simbolico” y de “legitimacién institucional” que llevé
a la “imposibilidad practica de ejecutar este paradigma” (Paiva, 2014,
pp- 96-98). Creo que es posible explicar esto por un ethos de mode-
racion y un lenguaje de derechos que simbodlicamente permitia com-
partirlo con los politicos profesionales y servir de pauta general de
“qué hacer” para los aplicadores de la ley, pero que se comprometia
con una herencia corporativista de rituales herméticos y tutelares que
conferian amplios margenes de discrecionalidad y permitian una mo-
dulacién practica segun intereses y circunstancias, que descuidaban
el proceso de implementacidn al suponer una adhesién automatica y
que confiaban en un conocimiento intuitivo mas que elaborado de “lo
que estaba pasando”

La Nueva Parte General del Cédigo Penal*, sancionada el 11 de
julio de 1984, supuso una modificacién parcial del Cédigo Penal de
1940 en cuanto a los criterios de aplicacion de la ley penal y las for-
mas de castigo. En cuanto a los criterios de aplicacién, introdujo un
cambio que desplazo el centro de la base juridica de la peligrosidad a

4 Nueva Parte General del Cédigo Penal, ley 7.209 del 11 de julio de 1984.
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la culpabilidad, manteniendo amplios margenes de discrecionalidad
para el juez. En cuanto a las formas de sancién, previé la prisién de
cumplimiento progresivo, modelada segin una arquitectura penal
variada y limitada en el tiempo, e institutos como la suspension con-
dicional de la pena, las penas sustitutivas de la prision -con criterios
de escasa incidencia en la imposicién de la pena- y formas de flexi-
bilizacién de la privacion de libertad, en las que destaca la libertad
condicional.

Una forma de sancion que representaba la inercia era la medida de
seguridad, con una pena indeterminada para su ejecucion y sin limite
temporal, basada en la peligrosidad como criterio para el manteni-
miento indefinido en un medio cerrado como forma de “tratamien-
to”. La medida de seguridad depende de un informe psiquiatrico que
acredite una anomalia considerada patoldgica en el sujeto en el mo-
mento de la accién penal. Anteriormente, esta medida de seguridad
podia combinarse con una pena privativa de libertad durante el trans-
curso de la condena, convirtiendo una pena determinada y limitada
en una pena ilimitada. El cambio preveia una separacion y definiciéon
entre la pena y la medida de seguridad en el momento de la condena,
pero como efecto de un paradigma médico-alienal de peligrosidad
mantenia la indeterminacién de la medida de seguridad, que en el
caso de la ejecucion de la pena privativa de libertad se definia con un
limite maximo de 30 afios.

La Ley de Ejecucion Penal’, sancionada el 11 de julio de 1984, fue
la primera ley aprobada en la esfera federal en este sentido, tras un
largo periodo de intentos de codificacion. Supuso una unificacion de
los criterios legales de ejecucion penal, que hasta entonces eran com-
petencia de cada Estado federado y centro penitenciario en forma de
reglamento. Era un instrumento que debia reconocer al preso como
sujeto de derecho y también regular el poder disciplinario a distancia,
que eran esencialmente formas de crear acceso al poder judicial para
conferir legitimidad al orden penitenciario. Asi, cred criterios para la

5 Ley de Ejecucién Penal, ley 7.210 del 11 de julio de 1984.
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ejecucion de las penas de prisién -los llamados “beneficios™ formu-
lando condiciones de encarcelamiento que se creian mas adecuadas
que las anteriores e imaginando una arquitectura penal en sistema de
“archipiélago” y en sentido correccionalista en términos laborales y
educativos propios de una sociedad industrial-agraria.

Fue una continuacién en el sentido de prever institutos como el
examen criminoloégico de la personalidad -el examen es un diagnosti-
co multiprofesional de la personalidad entre lo psicoldgico y lo social
que se realiza mediante una entrevista y produce un informe- y formas
de clasificacion y evaluacién del comportamiento en un sentido mas
negativo de control y pronostico -como comisiones con miembros del
sector administrativo penitenciario que clasifican el comportamiento
segun las faltas disciplinarias-. Estos examenes y clasificaciones son
utilizados por el juez penitenciario como documentos para funda-
mentar la decisiéon de flexibilizar el régimen o conceder la libertad
condicional.

La aprobacion de la Nueva Parte General del Codigo Penal y de
la Ley de Ejecucion Penal tuvo un bajo grado de impugnacién, y fue
considerada una medida técnica impulsada desde el Ejecutivo por el
Ministerio de Justicia. Lo mas destacado del cambio en la agenda pu-
blica fue en relacion con el sistema de penas, que supuso una reclasi-
ficacién del encarcelamiento por etapas entre los regimenes: cerrado,
en establecimientos de maxima o media seguridad; semiabierto, en
una colonia agricola o industrial o establecimiento similar; y abierto,
en una prision albergue. Otro punto destacado fueron las penas res-
trictivas para sustituir a la prision: trabajos en beneficio de la comuni-
dad, prohibicién temporal de derechos y limitacion de fines de sema-
na. También se hizo hincapié en la prohibicién de la cadena perpetua
y la limitacién de la privacién de libertad a 30 afios. La justificacion
de los cambios legales fue que harfan la justicia penal mds rapida y las
sentencias mads efectivas, a través de una “modernizacién de las nor-
mas” de acuerdo con las “demandas de la sociedad brasilefia”, siendo
“fundamentales para la lucha contra la violencia y el crimen”. Segun
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el cardcter reformista de la misma, se trataba de un empefio a largo
plazo en el mundo juridico-politico que estaba llegando a buen puerto
y era esencial para su eficacia incluir en esta reforma la renovacién del
cddigo de procedimiento penal -que no se materializd-.

Se ha dicho que estos cambios representaron un “giro hacia el ideal
resocializador en relacién con el paradigma de tratamiento” vigente
hasta entonces, afirmando que el paradigma médico pierde fuerza en
relaciéon con un paradigma mas psicosocial (Teixeira, 2006, pp. 62-69).

En términos de racionalidad penal, en realidad hubo mas bien una
mutacioén. Entre una légica de “tratamiento” basado unitariamente en
la peligrosidad y un internamiento fundamentalmente segregador
como medida administrativo-penitenciaria. A una légica dualizada
entre privacion de libertad basada en la culpabilidad y medida de se-
guridad basada en la peligrosidad, segiin una arquitectura penal di-
ferenciadora en términos de seguridad y promotora de la reinsercion
social de cardcter juridico-penitenciario en sentido industrial-agrario.
En otras palabras, el poder judicial, a través de un proceso de ejecu-
cion penal, pretendia regular la situacién juridica de las personas pri-
vadas de libertad en el ambito penitenciario, que a su vez se ubicarian
en establecimientos concebidos como una forma de internamiento
que se flexibilizaria en preparacion para la reinsercién socioecondémi-
ca industrial y agraria.

Esta ejecucion penal se concebia como limitada y dosificada me-
diante una pena -que no afectara a otros derechos no afectados por la
privacion de libertad” y que se llevaria a cabo progresivamente seguin
una valoracion “profesional” y “técnica” mediante traslados internos
entre arquitecturas penales. Se partia de un diagndstico de la impro-
cedencia del internamiento debido a la indiferenciacidn, acumulacién
y ociosidad de las personas privadas de libertad, debiendo subsanarse
esta “laguna de legalidad” mediante una intervencion “reguladora” y
“civilizadora” capaz de mantener unas prisiones “modernas” y “ade-
cuadas”
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2. Campaiias de ley y orden

Inicialmente las camparfias de ley y orden se pasaron a la esfera de
los estados miembros como reaccion a los intentos de reforma poli-
cial por parte de sectores con ascendencia e influencia politica, que
repercutieron en episodios de saqueos y allanamientos vinculados a
la crisis econdmica y también por la creciente incidencia de la delin-
cuencia en general y en particular de los delitos violentos contra victi-
mas habitualmente mas protegidas. Esto ha generado conmocion po-
litica con medidas como la formacién de una comisién parlamentaria
de investigacion, que abogaba por medidas de proteccién a la vida
e incluso defendia practicas similares a las cometidas semiclandesti-
namente en términos de muerte y desapariciéon -como defendieron
parlamentarios en Rio de Janeiro en 1983-. Hay una explotacion de
la agenda criminal por parte de la prensa marrén, que atrae candida-
tos con atractivo popular en las elecciones legislativas y cuyos lemas
son incentivar la autodefensa, elogiar medidas policiales y criminales
drasticas y la vergiienza publica de los sospechosos -en este sentido,
cabe mencionar la eleccion en 1986 del locutor Afandsio Jazadji para
la Asamblea Legislativa de Sao Paulo-.

Algunos casos puntuales de crimenes violentos que tienen lugar
generan conmocion publica, principalmente por la falta de abordaje
resolutivo, y aumentan las situaciones limite de persecucidn, inter-
cambio de disparos y resultados tragicos. Esto lleva a un cambio par-
cial de perspectiva por parte de los actores, o incluso a la participacion
politico-administrativa de nuevos actores con medidas policiales y
penales mas duras, principalmente relacionadas con el decreto, man-
tenimiento y definicién del encarcelamiento, especialmente a nivel
estatal, pero también intermitentemente a nivel federal.

Hubo una fuerte® aparicién intermitente entre las esferas de los
estados miembros y federal en la que la pena de muerte se discuti6
y defendié sobre la base de casos resonantes, principalmente por al-

6 Cobertura en los cuatro principales periddicos entre junio y julio de 1990.
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gunos politicos profesionales, y también se estudiaron medidas para
intervenir o declarar un estado de defensa. Estos fueron el resultado
de un conflicto entre los actores politicos y administrativos federales y
de los estados miembros, con una constante transferencia y atribucion
de responsabilidades, por lo general impulsada por disputas ideolo-
gicas y electorales, que se remiten para su anilisis y se niegan como
medidas. Un proceso en el que intervienen politicos profesionales, ex-
pertos y referencias a la opinion publica.

Como ocurrié en Rio de Janeiro en 1990 durante la ola de se-
cuestros. La sensacion de que los actores y organismos de los estados
miembros eran incapaces de hacer frente a un determinado fenémeno
de delincuencia violenta llevé a los actores federales a estudiar una
forma de intervencion. Esta forma de intervencién fue responsabili-
dad de un actor politico-administrativo federal y oscil6 entre el dis-
cutible extremo de decretar un estado de defensa -con argumentos de
irrespeto a la autonomia del estado miembro encarnados por un actor
politico y de inconstitucionalidad encarnados por un legislador de re-
nombre- hasta la elaboracién de una mayor organizacién y comunica-
cién interfederativa y la necesidad de participar en las investigaciones
de la policia federal para descubrir y desentrafar la red criminal que
hizo posible esta inusitada capacidad de accién.

Los juristas eran la fuente privilegiada de asesoramiento sobre “lo
que estaba pasando” y, sobre todo, “lo que habia que hacer”, asi como
determinados actores del sistema penal con cierta posicién de ascen-
dencia. Hubo tres posiciones estindar. Una reaccién minoritaria de
especialistas y de algunos actores del sistema penal, algunos vincula-
dos o inspirados por la reforma penal de los afios 80 y con una posi-
cién privilegiada en relacion al conocimiento juridico, que negaban la
necesidad de cambios y afirmaban la suficiencia de los instrumentos
juridicos existentes -como el jurista y profesor Miguel Reale como li-
der de opini6n en una columna en Folha de Sdo Paulo-. Hubo también
una posicion minoritaria de otros actores expertos que defendieron
otras medidas consideradas innovadoras en cuanto a la necesidad de
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importar juridicamente soluciones de paises considerados de referen-
cia por sus horizontes culturales y la identificacion de problemas co-
munes, como la critica a los métodos tradicionales y la necesidad de
nuevos métodos de investigacion y actuacion judicial como los prac-
ticados por Estados Unidos e Italia -como la entrevista al abogado
Nilo Batista en el Jornal do Brasil-. Y una posicién mayoritaria que
veia la necesidad de medidas legales mas duras capaces de disuadir la
proliferacion del crimen y la motivacion especial de los criminales, ya
sea a través de argumentos legales y principios filosoficos por actores
autorizados por el conocimiento legal o ambiguamente relacionados
como juristas-politicos -como el entonces profesor y diputado Michel
Temer y dado por editoriales en periddicos como O Globo-, o por
“necesidad y experiencia practica’ en relacién a algunos actores del
sistema penal -como reportajes periodisticos que entrevistaron a pro-
fesionales del sistema penal, por ejemplo un delegado en O Globo-.
Las referencias a la opinion publica fueron hechas por los medios
de comunicacién y por ciertos actores politicos con acceso privile-
giado que encontraron una oportunidad para exponerse. Hubo tres
referencias a la opinién publica. Una fue hecha principalmente por
actores politicos que afirmaban conocer y representar a la opinién
publica, que se consideraba uniforme y consolidada, y que suponian
que existia un apoyo efectivo a las medidas de endurecimiento penal
como resultado de su interaccion con los medios de comunicacién.
Los otros dos, por parte de los medios de comunicacion, que en su
mayoria pretendian representar y al mismo tiempo vefan la necesidad
de movilizar a la opinién publica en una determinada direccidn, re-
firiéndose a la expresion de la “indignacién popular’, por un lado; y,
por otro lado, de forma minoritaria, se refirieron a la opinién publica
como “algo que hay que conocer”, lo que normalmente se hizo a través
de la cobertura de la posicion del grupo de referencia o a través de
una encuesta de opinién publica en la que se proponian una serie de
preguntas, en las que se destacaba la oferta de una posiciéon binaria
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centrada en medidas penales duras en relacién con el control de la
delincuencia sin alternativas.

Estas emergencias, si bien tuvieron un efecto relativamente conte-
nido en el funcionamiento del sistema penal, se enmarcaron en una
problematica de interseccion sociopolitica con posibles impactos en
la aplicacion de la ley. Las condiciones de este impacto se produjeron
en un momento en el que existia una percepcion generalizada de cri-
sis en la que ciertos actores recurrian a una respuesta rapida, drastica
o simbdlica que se percibia como una demostracion de fuerza, con el
fin de aplacar un fendmeno particular de delincuencia violenta que
se representaba como un enfrentamiento a la capacidad misma de las
instituciones de justicia penal para producir orden, situacion que so-
lia ser desencadenada por la personificacion de la desprotecciéon de
una victima habitualmente mas protegida y de un criminal con una
motivacion delictiva y una capacidad de accién fuera de lo comun
(también sobre el marco simbolico, véase Teixeira, 2006, p. 101).

Aunque episddica, era una urgencia que empezaba a institucio-
nalizarse, excluyendo a algunas personas que cometian delitos del
acceso a las formas de segregacion flexible previamente establecidas
y creando mandatos indiscriminados de condena obligatoria con
repercusiones penitenciarias que contrastaban con el programa co-
rreccionalista limitado (véase Teixeira, 2006, pp. 93-94); y que en el
momento algido de este proceso aprobé la Ley de Delitos Hedion-
dos el 25 de julio de 1990. Fue una iniciativa tomada con sentido de
urgencia, que reunié a un grupo de politicos profesionales y que fue
aprobada en una votacién simbolica, con algunas escasas protestas
sobre el desconocimiento del contenido, la necesidad de una discu-
sién mas profunda y el miedo a la exposicién debido a la sensacion de
emergencia que la rodeaba (para una descripcion detallada del proce-
so legislativo, véase Paiva, 2009, pp. 113-131, también Teixeira, 2006,
pp- 98-100), siendo presentada como representante de un “clamor de
la sociedad al unisono”
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La Ley de Delitos Hediondos’ fue un paquete que establecié un
conjunto de duras medidas procesales, penales y penitenciarias para
una determinada lista de delitos que “pasaron a ser considerados he-
diondos” (como la extorsion mediante secuestro), incrementandose
sus penas, y otros que fueron “equiparados en sus efectos”, entre ellos
el trafico de drogas, estableciéndose ahora: la prohibicién de la liber-
tad provisional y bajo fianza; el aumento de la pena para las bandas en
caso de cometerlos de esta forma; que sus respectivas penas se cum-
plan integramente en régimen cerrado; el aumento del tiempo mini-
mo necesario para obtener la libertad condicional y la prohibicién de
concederla en caso de reincidencia en estos delitos; el refuerzo y am-
pliacién de la prohibicién de conceder amnistias, gracias e indultos.
También establecio la duplicacién de todos los plazos procesales por
trafico y asociacion de estupefacientes, incluyendo el tiempo necesa-
rio para notificar a la policia una detencién en flagrante, y el aumento
del plazo hasta la sentencia. Y encomendo al gobierno federal la crea-
cidén de prisiones de maxima seguridad “para el cumplimiento de las
penas impuestas a condenados de alta peligrosidad™

Se trataba de una iniciativa penal que, por su interseccion sociopo-
litica entre determinados politicos profesionales, grupo de referencia,
la posicién mayoritaria de los expertos y lo que se denominaba opi-
nién publica, parecia gozar de una “sobrelegitimacién” -neutraliza-
cién de los intereses sociales en su valoracion- y tener un caracter
“autorreferencial” -como una bandera en el sentido de reforzar la re-
presion penal que los grupos aspiran a que se atienda su demanda
(Paiva, 2009, p. 132)-.

Esto puede explicarse por el contexto en el que surgié y la forma de
interseccion sociopolitica que significo un cddigo politico y cultural
para lograr consensos ante la proyeccion de una ruptura del orden
social, que portaba todo un imaginario de representacién del delito
y del delincuente -potencialmente cargado también de connotacio-
nes raciales y de referenciacion en el espacio social y urbano- que no

7 Ley 8.072 del 25 de julio de 1990.
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necesariamente formaba parte de la experiencia comun de la ciuda-
dania, pero que permitia acceder a él y adherirse a él, estableciendo
un canal de comunicacién y de expresion, y comparticién de afectos
ligados a una fuerte nocidn de castigo, resultando en una iniciativa
legal que representaba la condensacion en una respuesta penal de la
experiencia traumitica de la victima, que al mismo tiempo encarna-
ba su sufrimiento, la consideracion del crimen como particularmen-
te grave y la caracterizacion del delincuente como particularmente
anormal (también sobre la interseccién entre urgencia y codigo y las
representaciones sociales indiferenciadas de una figura monstruosa
del criminal, ver Teixeira, 2006, pp. 100, 109-110).

Fue un momento tenso que remitia a una escalada y hacia uso de
todo un imaginario que vinculaba una determinada configuracion
urbana con la delincuencia y un incipiente recuento de muertes mas
0 menos contextualizado, que indicaba una relativa incapacidad de
las instituciones de justicia penal dentro y fuera del sistema penal, es
decir, una sensacion de deriva y fracaso en la capacidad de resolver el
problema de la delincuencia violenta.

Formalizacion e incapacidad relativa como dimensiones
sociales de la Justicia Criminal

En una evaluacion contemporénea®, se observé que “las grandes me-
tropolis brasilefias” estaban presenciando “un cambio significativo en
la criminalidad” y que las investigaciones y anélisis de los cientificos
sociales “no desmienten las percepciones colectivas de un aumento
inusitado de la criminalidad urbana” en la década de 1980. La presion
derivada de ello habria promovido “inversiones en el rea de la segu-
ridad publica” como “aumento del contingente policial” y “ampliacion
de equipamientos” que potencialmente condujeron a “una disminu-

8 Una evaluacion hecha en el articulo Violencia urbana, justicia penal y organizacion
social del delito (1991) de Sérgio Adorno, basado en la investigacion Violencia urbana
y justicia penal (1989), con un informe parcial de investigacion en Sdo Paulo por el
CEDEC (Centro de Estudios de Cultura Contemporanea).
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cién de los delitos contra la propiedad” que no se observé “en relacion
a los delitos contra la persona’, lo que genera una sospecha “de mayor
proteccion dada a la propiedad que a la vida” y “plantea como proble-
ma el sentido mismo de la Justicia en un orden social democratico”. La
relacion entre “las politicas publicas penales y el modelo democratico
de ejercicio del poder” es un reto en el que la cuestién fundamental
“radica en hacer prosperar una politica de respeto a los derechos mi-
nimos de los ciudadanos condenados y encarcelados sin abdicar de
las funciones represivas del aparato de control del orden publico y sin
renunciar al papel de este aparato en la preservacion de la seguridad
de los ciudadanos”. En este sentido, existe un “vinculo entre las po-
liticas publicas de seguridad y justicia y la institucionalizacion de la
democracia, como estrategia de contencién de los abusos de poder”,
que requiere “problematizar la organizacion y racionalidad subyacen-
te al aparato judicial’, redefiniendo su “lugar como mediador de con-
flictos”, lo que implica “simplificar los procedimientos burocraticos” y
“reducir la distancia entre las clases bajas y el sistema judicial’, lo que
requiere “eliminar obstaculos” como los costes, el desconocimiento
de los derechos efectivos, las dudas por desconfianza o la resignacion
sobre el acceso a la justicia.

En este proceso se identificaron dos dimensiones sociales de la
Justicia Criminal.

La formalizacidn se refiere a las iniciativas legales que fundamen-
tan la percepcion de la Administracién de Justicia Criminal a través
de un lenguaje -como de los derechos-, un ethos -como la modera-
cién- y una burocracia -la profesionalidad especializada-, y que crean
una plataforma para el reformismo penal y penitenciario -la defensa
de una agenda por parte de un grupo que pretende institucionalizarse
proponiendo y participando en los cambios del sistema penal-.

La incapacidad relativa revela como se intenta superar la falta de
capacidad de la Administracion de Justicia Criminal como enfoque
para resolver el problema de la delincuencia violenta mediante cam-
pafias de ley y orden, en una interseccion sociopolitica entre politicos

LoS NUEVOS LIMITES DEL DOLOR 50



profesionales, expertos y opinion publica; y como producen cddigos
e imaginarios politicos y culturales que relacionan lo urbano con la
delincuencia.

El articulo destacé fendmenos que presentan importantes para-
lelismos, buscando entender la Justicia Criminal en el contexto mas
amplio del sistema penal y de la sociedad. En los debates normati-
vos, el reformismo penal y penitenciario suele estar en el centro de la
discusion; aqui fue traido a colacidon de forma analitica y descriptiva
como forma de entender el proceso de formalizacion entre la crea-
cién, implementacion y evaluacion del derecho penal. Las campanas
de ley y orden fueron analizadas como indicadores de una relativa in-
capacidad que, aunque pueden y suelen involucrar a actores del poder
judicial, tienen como protagonistas a politicos profesionales, expertos
y la opinidén publica. Creo que esto fue posible gracias a la visién de
la Administracion de Justicia Criminal como una forma de resolver el
problema de la delincuencia violenta.
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Anexo

Grafico 1 - Tasa de homicidios en Brasil, por 100.000 habitantes,

1983-1992
25
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Fuente: Instituto de Investigacion Econémica Aplicada
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Grafico 2 - Tasa de presos en Brasil, por 100.000 habitantes,

1983-1992
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Numero
de presos 46.000 75.000 88.041 84.000 90.000 100.000 114.300

Fuente: Fonseca, D. (2018). Expansion, standardization and densification of the criminal justice apparatus. Punishment & society,
vol. 20 (3), p. 332, nilmero de presos en fuentes oficiales y en periédicos.



ACERCA DE LAS DEBILIDADES
INSTITUCIONALES Y BUROCRATICAS
PARA ALCANZAR LA EFECTIVA
IMPLEMENTACION DE LA CONCILIACION
PENAL EN LA ADMINISTRACION
JUDICIAL NACIONAL

Camila Abril Serrano

Introduccion

Este trabajo se desprende del abordaje realizado en la investigacion
“Entre la infraccion y el conflicto. Improntas ideoldgicas en los tri-
bunales orales en lo criminal y correccional nacional” (aprobada por
la Resolucién 369/2018 UNPAZ, llevada a cabo en el periodo 2018-
2020) y, también, de lo planteado en el proyecto de una futura inves-
tigacion en el marco de la quinta convocatoria a proyectos de inves-
tigacion cientifica y tecnoldgica UNPAZ para el periodo 2023-2025
respecto de las burocracias en la administracién judicial, ambas en el
ambito del Laboratorio de Estudios sobre los Procesos Penales (LEPP,
UNPAZ-UBA) del Instituto Interdisciplinario de Estudios Constitu-
cionales de la Universidad Nacional de José C. Paz, del cual soy inte-
grante.

De la misma forma que la linea desarrollada por Adrian Martin
-director de ese laboratorio y de ambas investigaciones- en su libro EI
lado de los nudos: Punitivismo, burocracias y conciliacion penal, trabajé
a partir de las actualizaciones disponibles de las estadisticas relevadas
por el Ministerio Publico de la Defensa respecto del modo de finaliza-
cién de los procesos penales, para dar cuenta de la escasa cantidad de
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casos que concluyen a través del instituto de la conciliacién penal, a mds
de tres afios de la implementacion de los articulos 22 y 34 del Codigo
Procesal Penal Federal mediante la resolucién 2/2019 de la Comision
Bicameral de Monitoreo e Implementacion del Cédigo Procesal Penal
Federal. Con participacion de la defensa oficial, tan sélo el 6,6% de los
casos radicados en los tribunales orales de la Capital Federal han finali-
zado -en el periodo comprendido en el informe anual del MPD del afio
2022- por via de la conciliacién, lo cual comparativamente la posiciona
por debajo de otras formas alternativas al debate oral y publico, como
puede ser la suspension de juicio a prueba -que representa el 19,2%-, o
la mas utilizada: el juicio abreviado -que significa el 61,5%-.

Es cierto que la conciliacion pareciera estar en alza con relacion
a las estadisticas relevadas afios anteriores; y, ademas, estd admitida
para procesos que versan sobre ciertos tipos de delitos, por lo que
se excluyen otros. Sin perjuicio de ello, llama la atencién que sea tan
poco explorada, sobre todo si se la confrontara con la implementacién
de otros mecanismos alternativos al debate, o si se tuviera en cuenta
que incluye para su aplicacién los procesos seguidos por los delitos
mas frecuentemente perseguidos. Ese fenomeno ha sido abordado de
manera amplia por nuestro laboratorio y, en esta oportunidad, me en-
focaré en las debilidades con las que se enfrenta su efectiva implemen-
tacion en términos practicos, institucionales y burocraticos.

En esa linea, la regulacién es ambigua con relacién a la forma
en que las partes del proceso consiguen los acuerdos conciliatorios.
Acerca del acuerdo en si mismo, la normativa s6lo menciona que las
personas imputadas y las victimas pueden realizarlo respecto de de-
terminados delitos; luego, se dedica a explicar el modo en que jueces
y juezas los van a homologar -una vez presentados-, o el efecto que
tiene su cumplimiento. Ahora bien, omite identificar a quién le com-
peteria poner en didlogo a las personas imputadas con las victimas
para lograr ese acuerdo, lo cual no es menor si se tuvieran en cuenta
las implicancias del abordaje del conflicto interpersonal y, sobre todo,
las légicas burocraticas de la administracion judicial.
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Las leyes organicas de los ministerios publicos establecen las obli-
gaciones que tienen, respectivamente, para con las personas que asis-
ten o con las victimas. No obstante, la investigaciéon desarrollada re-
veld que es la defensa la parte que impulsa los acuerdos conciliatorios
contactando, en primer lugar y para tal fin, a las victimas. En efecto,
es sustancial comprender el impacto que podria tener que las victimas
fueran abordadas por un organismo idéneo y apto para tal labor en
los términos planteados; ya que, si fuesen contactadas por la persona
que justamente estd velando por los intereses de quien habria cometi-
do un delito en su perjuicio, es entendible que les produjera minima-
mente sentimientos de cautela o, incluso, desconfianza.

En suma, este trabajo no se tratara inicamente del incémodo rol
de la defensa -especificamente, de la publica- a la hora de sondear a
personas presuntamente damnificadas; sino también, acerca de inte-
rrogantes sobre cudl organismo podria ser el mas adecuado para esa
tarea especifica y fundamental y, sobre todo, respecto de que la conci-
liacién como gestion no punitiva, restaurativa, y hacia la composicion
de los conflictos se incorpord en un terreno muy poco preparado, y
sin las herramientas para eludir las implicancias de sus practicas.

Sobre qué es y qué no es la conciliacion penal

La conciliacién penal es una de las alternativas al debate oral y publi-
co, como finalizacién del proceso penal, disponibles en la legislacion
argentina. Su implementacion es indiscutida en todo el territorio na-
cional a partir del ano 2019 y es una forma de resolucién de conflic-
tos originados por hechos que encuadran en delitos patrimoniales sin
grave violencia o en delitos culposos -si no existieran lesiones gravi-
simas o muerte-. A diferencia del resto de las alternativas, la concilia-
cién permite que las victimas sean escuchadas, su opinién sea tenida
en cuenta y su decision determine la resolucién judicial que dé fin al
proceso penal. Asi, se convierte en una de las herramientas que for-

1 Art.1delaresolucién 2/2019 dela Comisién Bicameral de Monitoreo e Implementacién
del Codigo Procesal Penal Federal, y arts. 22 y 34 del Codigo Procesal Penal Federal.
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man parte de la denominada justicia restaurativa, y en una manera de
materializar los principios de minima intervencién y de tltima ratio
del derecho penal incorporados a nuestro ordenamiento mediante
instrumentos internacionales?, su interpretacion’, y la ley interna®.

Por consiguiente, al poner el foco en la gestion del conflicto y sus
protagonistas en este tipo de hechos, es claro que la administracion
judicial no va a encontrar en la conciliacién penal un mecanismo para
ejercer poder punitivo, al menos en lo que tuviera que ver con la ma-
nera de finalizacién de los procesos. Esta es otra marcada diferencia
con las restantes alternativas disponibles: la suspension del proceso a
prueba mantiene a la persona imputada “controlada” por organismos
judiciales durante un plazo determinado que nunca puede ser me-
nor a un aio, la obliga a realizar acciones u omisiones impuestas por
quien dispone el instituto -que no siempre se condice con la propia
voluntad de la victima- y a la vez la juzgard en caso de que no la cum-
pla -sin la posibilidad de que pudiera ser dejada en suspenso la even-
tual pena a imponer-; y, en caso de que la cumpla, si bien la persona
serd sobreseida, no podra volver a solicitar este instituto por un plazo
de ocho afios. Por otro lado, la divergencia de la conciliacién con el
juicio abreviado es clara: con su aplicacion no se alcanzan condenas a
penas privativas de la libertad a menor costo burocratico que el juicio
oral y publico.

El cumplimiento de los acuerdos conciliatorios por parte de las
personas imputadas conduce a la extincion de la accién penal, y con-
secuentemente, su sobreseimiento®. En el territorio y fuero explora-
dos no hay normativa emanada del Poder Legislativo que impidiera
su aplicacién por haber sido dispuesta anteriormente en favor de la
persona imputada, ni tampoco si esa persona registrase condenas. En
suma, el art. 34 del Codigo Procesal Penal Federal establece que:

2 Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad
(Reglas de Tokio).

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2008, “Kimel vs. Argentina”.

4 Art. 22 del Codigo Procesal Penal Federal.

5 Art. 59.6 del Cédigo Penal.
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Sin perjuicio de las facultades conferidas a los jueces y re-
presentantes del MINISTERIO PUBLICO FISCAL en el
articulo 22, el imputado y la victima pueden realizar acuer-
dos conciliatorios en los casos de delitos con contenido pa-
trimonial cometidos sin grave violencia sobre las personas
o en los delitos culposos si no existieran lesiones gravisi-
mas o resultado de muerte. El acuerdo se presentara ante el
juez para su homologacion, si correspondiere, en audiencia
con la presencia de todas las partes.

La acreditacion del cumplimiento del acuerdo extingue la
accion penal; hasta tanto no se acredite dicho cumplimien-
to, el legajo debe ser reservado. Ante el incumplimiento de
lo acordado, la victima o el representante del MINISTE-
RIO PUBLICO FISCAL podran solicitar la reapertura de
la investigacion.

Esta comparacion resumida en una acotada extension resulta ne-
cesaria porque, segun el informe anual del Ministerio Publico de la
Defensa correspondiente al afio 20225, sélo el 12,8% de los procesos
penales que llegaron a la etapa de juicio terminaron a través de debate
oral y publico en el fuero ordinario criminal y correccional de la Ca-
pital Federal’. En otras palabras, en mas del 87% de esos procesos, las
y los operadores judiciales que intervinieron en ellos decidieron que
finalizaran mediante formas distintas al debate.

Si bien sus requisitos de aplicacion distan entre si -es decir: no
todos los casos pueden legalmente terminar por via de las tres alter-
nativas- es interesante advertir que la opcién mas punitiva de todas
alcanzo el 61,5% -juicio abreviado-, la siguiente el 19,2% -suspension
del juicio a prueba- y finalmente la conciliacidn, el 6,6%, en el periodo

6 Defensoria General de la Nacién, 2022, https://www.mpd.gov.ar/index.php/
biblioteca-mpd-n/memoria-institucional/6512-informe-anual-2022-ok.

7 Al menos con intervencién de la defensa publica, lo cual es una representacion
considerable si se tuviera en cuenta que mas del 90% de las personas imputadas de
delitos juzgados en el fuero ordinario criminal y correccional de la CABA son asistidas
por la defensa publica.
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comprendido en ese informe®. Sin perder de vista que no todos los
conflictos penales pueden ser conciliables, destaco que del mismo in-
forme surge que mas de la mitad de los procesos penales versan sobre
delitos contra la propiedad -52%-. Sin perjuicio de que Unicamente
pueden ser pasibles de finalizar a través de la conciliacidn los casos en
los que no se hubiera implementado grave violencia, también debe re-
saltarse que la siguiente familia de delitos mas frecuentemente perse-
guidos son los denominados delitos contra las personas -22%-, y que
la conciliacién puede aplicarse en los casos culposos si no tuvieran
como consecuencia lesiones gravisimas o muerte.

Aquellos datos dejan entrever que el universo de los casos poten-
cialmente conciliables debiera ser mucho mayor a menos del 10%. Por
otro lado, tal y como se indic6 al principio, han pasado casi cuatro
afios desde que no se puede poner en duda la vigencia del instituto en
el territorio y fuero explorado, por lo que criterios formales que antes
se invocaban para negar su implementacién ya no se pueden invo-
car. Los fundamentos y tradiciones historico-politicas y de impronta
punitiva en los criterios de actuacién que se pueden traducir en esa
estadistica fueron ampliamente desarrollados por el director del La-
boratorio de Estudios sobre los Procesos Penales del Instituto Inter-
disciplinario de Estudios Constitucionales de la Universidad Nacional
de José C. Paz y de las investigaciones desarrolladas en ese ambito’,
Adrian Martin'. Por ello, en este trabajo, tomaré como punto de par-
tida uno de los relevamientos realizados en el marco de la primera
investigacion, y se pondra el foco especificamente en las practicas ju-

8 1° de diciembre de 2021 al 30 de noviembre de 2022.

9 Referidas a esta temdtica especifica: “Entre la infraccién y el conflicto. Improntas
ideoldgicas en los tribunales orales en lo criminal y correccional nacional” (aprobada
por la Resolucién 369/2018 UNPAZ, llevada a cabo en el periodo 2018-2020) y,
también, de una futura investigacién en el marco de la quinta convocatoria a proyectos
de investigacion cientifica y tecnolégica UNPAZ para el periodo 2023-2025 respecto
de las burocracias en la administracion judicial.

10 Martin, Adridn N., El lado de los nudos. Punitivismo, burocracias y conciliacion
penal, 2021, pp. 75-139.
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diciales que pueden estar impidiendo la efectiva implementacion de la
conciliacién penal en la actualidad.

Primera aproximacion a la problematica

La inercia del tramite del proceso judicial penal al que, mas temprano
que tarde, quienes ejercen la funcién publica judicial y quienes inter-
vienen en la etapa de juicio se sumergen, no alcanza para gestionar
adecuadamente el conflicto entre las personas que estdn involucradas
en él. El ejercicio de la tarea de administrar judicialmente los procesos
penales, en el mejor de los casos, puede priorizar la finalizacién de
mas causas de las que ingresan a cada tribunal; o, minimamente, que
ocurra en la misma medida. Por el contrario, el conflicto interperso-
nal tiene otros tiempos, espacios, y sobre todo, otras légicas en térmi-
nos del mecanismo de gestion.

El relevamiento sefialado, que se realiz6 en el marco de la investi-
gacion del periodo 2018-2020, y la propia experiencia como operado-
ra judicial, me permiten afirmar que en el fuero ordinario criminal y
correccional de la Capital Federal (denominado “nacional”) la defensa
se encarga de acercar las posiciones entre las personas damnificadas e
imputadas a fines de llevar a cabo los acuerdos conciliatorios. Se evi-
dencia, asi, que su interés en que las consecuencias del proceso sean
lo menos dafiinas posibles para las personas que asisten -es decir, las
imputadas- y sus requisitos formales mas laxos en comparacién con
otras maneras alternativas de resolucién son los motores de esa reali-
dad, ademas de que intentar la conciliacién forma parte de los deberes
de la defensa publica''.

Sin perjuicio de ello, esa iniciativa que se presenta como obliga-
ci6én formal y como estrategia defensiva técnica en términos de me-
canismo de actuacion para administrar los procesos, también puede
ser considerada como una dificultad. En esta linea, es sustancial com-
prender el impacto que puede tener que las victimas de un hecho pu-

11 Art. 42.d de la ley organica del Ministerio Publico de la Defensa de la Naci6n, n°
27149.
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nible sean abordadas por un organismo idéneo y apto para tal labor.
Sila persona que las contacta para llegar a un acuerdo conciliatorio es
quien, justamente, estd velando por los intereses de quien lesiond -o
esta acusado de haber lesionado, claro esta- alguno de sus derechos,
es entendible el sentimiento de -al menos- cautela o, incluso, descon-
fianza que pudiera llegar a producirle ese acercamiento a la persona
presuntamente damnificada.

La normativa y estructura institucional vigentes en este fuero y
territorio, en comparacion con otras establecidas en diferentes terri-
torios -0 quizds en el mismo territorio, pero aplicada al fuero penal,
contravencional y de faltas-, escatiman en herramientas, y termina
por empujar a quienes integran esas instituciones a seguir hacien-
do lo que reconocen como insuficiente e inapropiado para abordar
el conflicto interpersonal. Por otra parte, la rutina del tramite hace
perder de vista que en realidad la defensa no es la tnica parte ni or-
ganismo que debiera tener interés en la efectiva implementacién de
la conciliacién. Especificamente el art. 22 del Cédigo Procesal Penal
Federal'? apunta hacia otros horizontes: representantes del Ministerio
Publico Fiscal, jueces y juezas tienen la obligacion de “resolver el con-
flicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando preferencia a
las soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia
entre sus protagonistas y a la paz social”. Aquella obligacién ademas
esta establecida como un principio de funcionamiento del Ministerio
Publico Fiscal, junto con la orientacién a las victimas".

A partir de ahi surge el interrogante acerca de si aquel fenémeno
que tiene apariencia de ser el producto de un disefio normativo poco
desarrollado, en realidad se apoya en otro de los efectos de la buro-
cracia judicial. Al respecto, es importante sefialar que las alternativas
al debate oral y publico se presentan en la practica como herramien-
tas para terminar los procesos penales de manera mas econdmica en
términos de carga laboral, tiempo y recursos. Entonces, mientras mas

12 Vigente a partir de la misma resolucién 2/2019 de la Comisién Bicameral de
Monitoreo e Implementacién del Cédigo Procesal Penal Federal.
13 Art. 9 de la ley organica del Ministerio Publico Fiscal, n® 27148.
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se acerquen a esa logica de economia y “eficiencia™*

, mas atractivo
resultara el instituto.

Ahora bien, considerar que la conciliacién penal “descomprime”
la administracién judicial, de manera lineal, es perder de vista la com-
paracion en términos practicos con los otros mecanismos que se uti-
lizarian en vez de resolver un caso a través de ella. Es decir: no es lo
mismo afirmar que realmente descomprime si se la confrontara con
culminar el proceso a través de un debate oral y ptblico, que mediante
la suspension del juicio a prueba, o por via del juicio abreviado. Y si
asi lo fuera, no alivianaria la carga laboral en la misma medida para
todos los organismos intervinientes.

En tal sentido, si realmente se considerase que la conciliacion sig-
nifica darle voz, intervencidn, participacién y reconocimiento a las
victimas, quienes fueron desplazadas del sistema penal histéricamen-
te; y que, por otro lado, ese intercambio puede impactar e influir en
la subjetividad de las personas imputadas, entonces revelaremos que
no es una alternativa pasible de ser aplicada tan econémicamente en
términos burocraticos. Es una actividad que no se solia hacer y que
requiere de un trabajo interdisciplinario, insertada en un campo que
esta acostumbrado a reproducir actividades rutinariamente, que ca-
rece de la capacitacion necesaria y que mayormente desconoce otras
disciplinas por fuera de la juridica.

Estas afirmaciones intentan dar respuesta al motivo por el cual la
conciliacion en este campo actualmente esta desdibujada, se aplica en
escasas ocasiones en comparacion con los casos en los que se podria
aplicar, y no es impulsada por los organismos que debieran impulsarla,
sin explorar -adrede- las razones que devienen de los resabios del mo-
delo de enjuiciamiento inquisitivo reformado y su impronta punitiva.

14 Gutiérrez, Mariano, “Sobre las ideologias actuales en las reformas penales”, en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, afio IV, n° 5, ed. La Ley, Buenos Aires,
2016, pp. 159, se referia con cita de Hallsworth (2006) a este concepto como a los
denominados procesos penales “mas rapidos, menos burocraticos, con mas resultados
a menor esfuerzo, incorporando las técnicas y formas de organizacion y evaluacién de
resultados del mundo empresarial”.
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Sobre la debilidad institucional

Como integrante del mencionado Laboratorio de Estudios sobre los
Procesos Penales, tengo acceso a entrevistas efectuadas a titulares de
defensorias publicas oficiales ante los tribunales orales de la Capital
Federal, realizadas en el marco de la investigacién mencionada. Cabe
destacar que, si bien llevé a cabo algunas de esas entrevistas, muchas
de ellas fueron realizadas por el resto de los y las participantes de ese
laboratorio. Por otra parte, es menester sefialar que aquellas entrevis-
tas en mayor medida se desarrollaron durante el afio 2019, periodo
en el cual la vigencia del instituto de la conciliacién penal estaba dis-
cutida aun en algunos sectores. Aunque esa cuestion se zanjé por la
sancion del art. 1 de la resolucion 2/2019 de la Comisidn Bicameral de
Monitoreo e Implementacién del Codigo Procesal Penal Federal, las
contribuciones efectuadas por esas defensoras y esos defensores re-
sultan valiosas para abordar la problemadtica planteada. Lo considero
asi en tanto revelaron los pasos a seguir para el abordaje del conflicto
penal mediante esta alternativa al debate oral y publico, lo cual me
permitié delinear el rol de cada una de las instituciones intervinientes,
que en los hechos no vario.

Ademas, es pertinente sefialar que reservaré el anonimato de las
personas que fueron entrevistadas a lo largo de todo el trabajo, ya que
al momento de realizar las entrevistas se les comunicé a las defenso-
ras y a los defensores que sus nombres no iban a ser publicados. Por
ese motivo, me dedicaré a exponer tinicamente el contenido 1til con
relacién a este trabajo.

Si bien fue sefalada la normativa respectiva al instituto de la con-
ciliacion en el campo analizado, entiendo que es interesante realizar
algunas comparaciones con relacion a la regulacion en otras juris-
dicciones cercanas. Por ejemplo, la correspondiente a la Provincia de
Buenos Aires, a la CABA -pero en el fuero penal, contravencional y
de faltas- o en el mismo Cédigo Procesal Penal Federal, con el fin de
analizar algunas cuestiones hacia el final.
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Mayormente el Ministerio Publico Fiscal es sefialado como prota-
gonista a la hora de disponer de la accién penal mediante el instituto
de la conciliacion. Tal es asi, que en el art. 216.2 del Cédigo Procesal
Penal de la CABA establece que quien represente ese Ministerio Pa-
blico puede proponerles a la persona imputada y a la persona ofendi-
da “.. otras alternativas para la solucién de conflictos en las acciones
dependientes de instancia privada o en los casos de accién publica en
que pueda arribarse a una mejor solucion para las partes invitaindolos
a recurrir a una instancia oficial de mediacién o composicién. El/la
Fiscal remitird el caso a la oficina de mediacion correspondiente...”.
En el mismo sentido, el art. 30 del Codigo Procesal Penal Federal
-cuya implementacion no fue incluida en la Resolucion 2/2019 de la
Comision Bicameral de Monitoreo e Implementacién del CPPF- se-
fala, también como uno de los supuestos en los que el Ministerio Pu-
blico Fiscal puede disponer de la accién penal, el de la conciliacion.

En el caso de la provincia de Buenos Aires, existe regulacion es-
pecializada en la materia. La ley 13433 de esa provincia implemen-
t6 el régimen de resolucion alternativa de conflictos penales, el cual
también se sitda en el ambito del Ministerio Publico, a punto tal que
ese ministerio “utilizara dentro de los mecanismos de resolucién de
conflictos, la mediacién y la conciliacién a los fines de pacificar el con-
flicto, procurar la reconciliacion entre las partes, posibilitar la repara-
cién voluntaria del dafio causado, evitar la revictimacion, promover
la autocomposicion en un marco jurisdiccional y con pleno respeto
de las garantias constitucionales, neutralizando a su vez, los prejui-
cios derivados del proceso penal”. Asi, fueron creadas las Oficinas de
Resolucion Alternativa de Conflictos (ORAC). Existe, ademas, la Ofi-
cina Central de Mediacion, dependiente de la Secretaria de Estrategia
Institucional y Gestion de la Procuracion General, que tiene contacto
directo con todas las ORAC.

Sin perjuicio de que me interesa exponer que estas normas ponen
el foco en el rol de la fiscalia a la hora de tomar la iniciativa hacia
el horizonte de la conciliacion, entiendo que es de vital importancia
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advertir la existencia en términos institucionales de oficinas especia-
lizadas en la gestion del conflicto mediante la conciliacion penal. Por
ejemplo, con relacién al aspecto interdisciplinario de este tipo de re-
solucidn alternativa, el art. 5 de la citada ley provincial establece como
debe estar compuesto, necesariamente, el equipo de las ORAC: “Cada
oficina contard con un equipo técnico conformado, como minimo,
con un abogado, un psicélogo y un trabajador social, todos ellos es-
pecializados en métodos alternativos de resolucion de conflictos. La
oficina estard a cargo de uno de los abogados, miembros del equi-
po, designado a propuesta del Fiscal General’; y, en el territorio de la
CABA vy en el ambito penal, contravencional y de faltas, la resolucién
n° 105/2013 de la Presidencia del Consejo de la Magistratura de la
CABA, creé el Centro de Mediacion y Métodos Alternativos de Abor-
daje y Resolucion de Conflictos, al Cuerpo de Abogados Medidores
y a su propio Equipo Interdisciplinario, compuesto por profesionales
que tengan la funcién de asistir a quienes ejercen alli la abogacia.

Por el contrario, una defensora interviniente en la administracion
judicial nacional entrevistada plante6 un panorama muy disimil en
ese campo:

... Realmente el trabajo es mucho porque es dificil conse-
guir la otra voluntad y del lado del imputado también...
No siempre le echo la culpa al damnificado, al imputado
también. Es un desgaste porque uno estd en el medio y na-
die quiere dar el brazo a torcer a veces, entonces se ocasio-
nan problemas.... Si tuviéramos instruccion de mediador...
Uno hace como le sale y trata de acercar a las partes de la
mejor manera y con la mejor predisposicion.

Otro punto importante a tener en cuenta es el rol de las personas
damnificadas, su necesaria asistencia, y el tipo de participacion que
debieran tener en estos mecanismos composicionales. El art. 11 de la
ley provincial mencionada establece que las victimas también deben
tener asistencia letrada en estos procesos, y que en caso de que ellas o
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la parte imputada “.. no concurran con asistencia letrada, la Oficina
de Resolucion Alternativa de Conflictos solicitara la asistencia letrada
oficial para el imputado y la victima. Ambas partes tendran derecho
a entrevistarse con sus respectivos abogados antes de comenzar las
reuniones establecidas en el articulo 13,

Al respecto, un defensor del fuero criminal y correccional nacio-
nal dijo:

..Jo importante es asegurarse de que la persona, nuestro
asistido, tenga toda la informacion, esté de acuerdo y que
lo que esté proponiendo sea serio, concreto y real para que
no ocurra un perjuicio después, y que su voluntad sea libre
e informada, que es como ocurre siempre. Respecto de la
persona damnificada, también, que tenga toda la informa-
ci6én y la tranquilidad, que es una labor que para mi tendria
que hacer la fiscalia y que no se realiza [...] Esto también
requiere de mucha conversacion previa, mucha explica-
cidn, ;no? Mucho ponerse de acuerdo, de tire y afloje |[...]
La fiscalia nunca se involucra, en mi experiencia, nunca se
ha involucrado [...] la actividad es toda nuestra: llamada
al supuesto damnificado, llamar al nuestro, contraoferta,
transmitir la contraoferta, mejora.

También es destacable la postura, acerca de este punto, que sefiald
otra defensora:

Lo que también falta es... es una falta de accion por parte
de la fiscalia. La fiscalia te dice: “eso es un tema de ustedes la
conciliacion... vos hacé todo lo que quieras y a mi que me co-
rran vista’... Pasivo, digo... ;La accién es tuyal A ver... {Es-
cuchd a la victima! Vos representds los intereses de la vic-
tima en algun punto [...] Gestiona [...] Muchas veces siento
que la victima queda en un punto desamparada, porque yo
me entrevisto con la victima, pero yo no puedo asesorar en

LoS NUEVOS LIMITES DEL DOLOR 66



todo el tramite a la victima... {No es mi rol! [...] Muchas ve-
ces queda solo, eh... Obviamente, desde la buena fe, de que
uno es funcionario... viste que aca la idea es que no querés
perjudicar a nadie y solucionar un conflicto de la mejor
manera posible, pero digo: ;hasta qué punto sdlo yo puedo
hacer esto? [...] Si la victima estuviera representada por el
defensor de victima, que va a entrar en vigencia, todo bien,
hay alguien que la representa. No sé, el fiscal, la secretaria
de la fiscalia... alguien que la representa.

Finalmente y en relacion con esa cuestion, en cuanto a la regula-
cién en el ambito nacional, se cre6 el Programa de Asistencia y Pa-
trocinio Juridico a Victimas de Delitos en la 6rbita de la Defensoria
General de la Nacion, a partir de la ley n® 27372 de derechos y ga-
rantias de personas victimas de delitos. Es claro que, por la falta de
especializacion de aquella norma con relacion al instituto de la conci-
liacién, en ninguna parte de su creacion sefiala el supuesto referido a
que las personas damnificadas requieran asistencia, ni mucho menos
se haya creado una oficina para ello, en los casos en los que estuvieran
involucradas en un proceso de composicion del conflicto. De hecho,
es importante destacar que la normativa es clara con relacién a que
las victimas podran solicitar (es decir, que para ello deben conocer su
existencia y no es que se les da esa intervencion institucionalmente)
aquella asistencia, inicamente en virtud de la limitacion de sus recur-
sos economicos o por la gravedad de los hechos denunciados, por lo
que en nada se relaciona con el objeto de este trabajo.

Los efectos de la reaccion burocratica

A esta altura es evidente la diferencia en términos de disefios insti-
tucionales. Sin embargo, me interesa destacar el impacto que tuvo el
delineado institucional practicamente vacio de la justicia ordinaria
nacional de la Capital Federal en esta materia.
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Asi como adelanté, absolutamente todas las entrevistas trajeron
como respuesta que la encargada de esa tarea era, hasta entonces, la
defensa. La tinica diferencia en términos de normativa legislativa des-
de el momento en que se realizaron las entrevistas hasta la actualidad
es que se zanjo la discusidn acerca de la vigencia de los arts. 22 y 34
del Cédigo Procesal Penal Federal; por lo que, esto nos lleva a deducir,
sumado a la experiencia personal como operadora judicial, que nada
ha cambiado respecto de los roles de cada parte a la hora de acercar
las pretensiones de las personas involucradas en el hecho imputado.

Esta cuestion es compleja, no so6lo por la tematica planteada en el
punto anterior -en otras palabras: por la falta de abordaje interdisci-
plinario y de asistencia a las victimas-, sino también en términos de
carga de trabajo. Asi como lo planteaba al comienzo, la conciliacion
es una alternativa al debate y, por consiguiente, tendria apariencia de
mecanismo para descomprimir tareas laborales dentro de los organis-
mos judiciales. Sin embargo, la mayoria de las entrevistas dejaban en-
trever otras concepciones al respecto. Asi lo planteaba una defensora:

No, en realidad es mds trabajo... Porque vos tenés que ha-
blar con un montén de gente, los llamamos nosotros....
Tenés que hablar veinte veces, tenés que ir a hacer firmar la
oferta, viven en otros lugares [...] Vos tenés que llevar todo
armado, no es que el tribunal cita, ahi perdiste. Vos tenés
que llevarle todo armado y decirle: “Mir4, hablé con fula-
nita y me dijo que si, hablé con fulanito y me dijo que si...”

Y esos manejos y conversaciones extrajudiciales pueden aparejar
otras dificultades. Esa misma defensora decia, al respecto, que:

Tenemos mucho cuidado, mucho cuidado con la persona
denunciante porque lo puede tomar como una intimi-
dacién, como un maltrato... Como algo que uno lo esta
amenazando, en general lo que se les dice es: “somos de la
defensoria oficial, el teléfono es este [...] nosotros lo que
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queremos es ofrecerle, de acuerdo a la ley tal, es una repa-
racion, una conciliacion, ;A usted le interesaria?”

Con relacion a ello, otra defensora sefial6 que:

Yo creo que aumentaria la carga de trabajo de la defensa
porque uno tiene que llevar a cabo toda la negociacion: ci-
tar a la persona, explicarle, a ver si quiere acceder y recién
ahi entrar en contacto con los damnificados. A veces los
damnificados no tienen la mejor voluntad para acceder o
para confiar en lo que le dice el abogado de la otra parte.
Y me ha pasado, de citar gente [...] bueno, y queria cobrar
una fortuna. Un momento medio desagradable que se vi-
vi6 entonces es dificil a veces hacerle entender que... Pero
bueno... Somos abogados de la otra parte, entonces eso es
un dispendio, a veces, de tiempo que lleva... Que consume
bastante.

Entonces, quienes ejercen el rol defensivo de las personas impu-
tadas son conscientes de que es una alternativa altamente beneficiosa
para sus pretensiones. Pero lo que encuentran en la practica es que ese
acercamiento de posiciones no ocurre sélo y, de hecho, se trata de una
labor bastante compleja. Tal y como lo planteé un defensor:

Respecto de la persona damnificada, también. Que tenga
toda la informacién y la tranquilidad, que es una labor que
para mi tendria que hacer la fiscalia y que no se realiza.
Si considero que ni el supuesto damnificado ni la persona
que aparece como imputada... Yo no veo que [...], como
establece el nuevo Cddigo Procesal Federal, la posibilidad
de que ellos solos lleguen a un acuerdo y se presenten ante
el juez. Creo que debe mediar algtin tipo de asistencia legal
y juridica para los dos.
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Sobre esa tarea especifica, cuando se le pregunté a ese mismo de-
fensor acerca de como encaraba las conversaciones para comenzar a
formular los acuerdos, decia:

Mi experiencia personal es: Salgo del rol de defensor. Llamo
por teléfono, y lo que he encontrado como que es bien re-
cibido... Porque al principio me pasaba que: “Hola qué tal
[...] lamo porque soy el defensor de una causa donde a us-
ted le habria ocurrido tal cosa” “;Quién es?” “El defensor”
“Ah, no. Bueno, bueno. Yo no quiero saber nada, yo hice la
denuncia”. Entonces, ya uno arranca mal hasta que empie-
za a [...] Es forzosamente necesario generar una empatia.
Mostrar que vos, pese a que sos abogado defensor, no le vas
a retacear ningun tipo de informacién. De hecho, he man-
dado informacién por mail, le he dado todas las posibilida-
des, le comento en qué consiste el articulo, le digo que [...]
es necesario que tenga toda la informacién que considere
[...] Hago como una asesoria juridica.

Y destaco:

La conciliaciéon no movi6 la aguja para ningtn lado. Y sila
movio, fue para arriba [...] A nosotros nos quedo mucho mds
trabajo del que no se ve. En la audiencia de conciliacion, ya
estd todo cocinado, son dos minutos. Pero atrds se hace, a
veces... Hay un trabajo que, viste... Porque se mezcla de
todo: plata con broncas, muchas veces, ;n0?

Sobre este topico versaron gran cantidad de entrevistas. Por cues-
tiones de extension, me interesaria finalmente mostrar alguna posi-
ci6n acerca del interés relativo a efectivamente concluir de este modo
los procesos penales abarcables a través de la conciliacion. En otras
palabras, que esa inclinacidén no debiera ser inicamente propia de las
defensas. Sino que, tal y como lo sefialaba una defensora, respecto del
rol de la fiscalia:
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[...] Ellos consideran que no es una herramienta de solu-
cionar casos para ellos también. ;Por qué ellos no pueden
decir: “esto es para conciliacidn en vez de hacer juicio o en
vez de hacer un abreviado”? ;Por qué ellos piensan que eso
no es trabajo de ellos? [...] ;Por qué es sélo trabajo de...
esto es nuestro? No sélo beneficia al imputado. Muchas ve-
ces beneficia a la victima también. Porque a la victima des-
pués... Le comunicds que se resolvié una suspension de
juicio a prueba, que no le importa, no le interesa, no recibe
nada. Y en cambio, una conciliacién le interesa. A parte,
escuchala. [...] Es un mecanismo, lo tenés que utilizar.

Otro defensor, decia:

Es un instituto que apuntamos a que sea la primera de las
opciones porque es mas favorable... Primero, para nues-
tros asistidos, y también para la victima, que es escuchada
claramente y es resarcida de manera inmediata [...] Acd
cobra un rol protagénico la victima, yo creo que es un de-
recho de la victima resolver su situacion... El derecho a ser
oido no solo es un derecho del imputado. El derecho a ser
oido también esta reconocido internacionalmente como de
la victima. A la victima se la escucha en la conciliacion [...]
Yo creo que es un derecho a la victima en el cual las partes
no tenemos por qué subrogarnos ese derecho.

Por ultimo, considero pertinente destacar que la prision preventi-
va recobra un papel fundamental a la hora de que las partes decidan la
manera de resolucion de los procesos. En ese sentido es evidente que,
ante esa realidad y al priorizar la libertad de las personas que asisten,
las defensas utilizan mecanismos de resolucién dejando en segundo
plano la impronta punitiva que pudieran tener o la verdadera gestion
del conflicto. Con relacién a eso, una defensora es muy ilustrativa al
relatar un caso especifico que recordaba:
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Por ejemplo, tuvimos uno que lo terminamos abreviando.
Te lo digo como es. Detienen a un defendido por el robo de
un reloj. Viene de instruccidn, la denunciante vivia en Bra-
sil [...] Ya llevaba un mes detenido. Entonces estibamos en
la duda, dijimos... Bueno, reparacion [...] Vamos a tratar
de ubicarla en Brasil a la denunciante, vamos a mandarle
un mail, y justo la denunciante contest6. Entonces tardaba:
“Bueno, que no sé...”. Pedimos fecha de juicio. [...] La fisca-
lia... Iban a fijar fecha de juicio, suponete de un miércoles
a un viernes. La fiscalia no podia. Y nos dijeron: Le damos
un abreviado por el tiempo que lleva en detencién. Habla-
mos con nuestro defendido y le dijimos: “Mird, tenemos
esto en estas condiciones. O sea: la reparacion que estamos
esperando, el juicio que no te lo pueden fijar ya, y la salida
ya. Decidi qué querés”. A veces funciona como un elemento
para... Bueno, salir. No sé si eso es bueno o malo, pero el
tipo no quedo en cana, ;entendés?

Si bien no inclui como objeto de este trabajo exponer como el uso
y abuso de la prision preventiva muchas veces marca el paso de los
procesos penales, estimo importante resaltar cémo un sdlo organis-
mo sondeaba a la victima, presionaba la realizacion del derecho de su
asistido de tener un juicio en un plazo razonable, y concluia por resig-
narse a renunciar a ese derecho y aceptar la alternativa mas punitiva
de todas con un sélo fin: alcanzar la libertad de la persona imputada.

Pequeinas rutinas, impactos graves

La primera de las problematicas enunciadas refiri6 a que la norma le-
gislativa que establece la conciliacién penal en el fuero criminal y co-
rreccional del territorio de la Capital Federal es ambigua e imprecisa,
al menos respecto de la forma en que las partes alcanzan los acuerdos
conciliatorios. En efecto, s6lo menciona que las personas imputadas
y damnificadas pueden explorarla respecto de determinados delitos;

LoS NUEVOS LIMITES DEL DOLOR 72



luego, se dedica a sefialar que los acuerdos ya formulados se van a
homologar en una audiencia, y el efecto que tiene su cumplimiento.
Ahora bien, como sefialé anteriormente, omite determinar concreta-
mente a quién le compete poner en didlogo a las personas imputadas
con las victimas para lograr el acuerdo.

Entonces, fue necesario que las defensas pusieran en marcha otra
practica judicial: para hacer efectivo el instituto, es indispensable que
anteriormente algiin organismo deba contactar a la persona que en
el proceso no tiene asistencia legal de ningtn tipo -la presuntamente
perjudicada-, le explique esta medida alternativa, y evalte junto a ella
su conveniencia. Se pudo observar a partir de las entrevistas resefa-
das que la defensa es la encargada de realizar ese trabajo, ademas de
hacerlo respecto de las personas que si deben asistir. Sostuve al res-
pecto que la cuestion vinculada a este fuerte interés de la defensa se
debe razonablemente a la consecuencia que conlleva el cumplimiento
del acuerdo -es decir, el sobreseimiento de la persona imputada-; y,
ademas, a que los requisitos para disponerla son mas flexibles en com-
paracion con las otras alternativas al juicio oral.

Aquel fenémeno conlleva otras dificultades, que exceden a la inco-
modidad de la defensa para ese trabajo especifico y a la desconfianza
de la victima al recibir esos llamados: se trata de vulneraciones lisas y
llanas de derechos. Por un lado, el conflicto no es abordado interdisci-
plinariamente, la victima no obtiene real asistencia legal y técnica, ni
tampoco es escuchada de manera adecuada. Por el otro, esa cuestion
genera que el acercamiento entre quienes protagonizan el hecho im-
putado sea completamente superficial y no se genere el intercambio
necesario para componer el conflicto. Finalmente, esa sucesion de im-
plicancias conlleva que las personas imputadas sean despojadas de la
oportunidad de ser sobreseidas mediante la efectiva aplicacién de una
herramienta de justicia restaurativa.

Asimismo, hay otros efectos de las burocracias judiciales que son
determinantes. Con relacion a ello, la mayor parte de las personas en-
trevistadas consideré que explorar la conciliacién supone una gran
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carga de trabajo. Esa cuestién no es menor, y considero que es ele-
mental para comenzar a esbozar alguna conclusion referida a por qué
no es implementada en una gran cantidad de casos pasibles de ser
concluidos a través de esta alternativa, o al menos en los que intervie-
ne la defensa publica.

En primer lugar, si bien existe el Programa de Resolucion Alterna-
tiva de Conflictos -“PRAC”**- en la 6rbita de la Defensoria General de
la Nacion -la cual generé distintas “experiencias piloto de resolucion
alternativa de conflictos™¢ en las que se tuvo en cuenta la exploracién,
teorizacion, divulgacion y propuestas de implementacion de la deno-
minada mediacién penal, asi como también fue implementada como
asistencia a distintas defensorias oficiales ante los Tribunales Orales
de la Capital Federal en procedimientos de conciliacion-, lo cierto es
que no es una institucién creada inicamente para la érbita penal, sino
que también se realizé aquella experiencia piloto en otras materias,
ademads de que su finalidad mucho menos es para intervenir en todos
los procedimientos penales conciliables. Esto implica que cada una de
las defensorias publicas absorba el trabajo del que dieron cuenta los
defensores y las defensoras entrevistadas, ademas del trabajo habitual
que ya llevaban a cabo antes de la vigencia indiscutida de este insti-
tuto. No es menor mencionar que funcionan menos defensorias pu-
blicas que tribunales orales, y que cada tribunal oral se multiplica por
tres, en tanto el juzgamiento de los procesos pasibles de ser concluidos
por via de la conciliacidon se efectia en forma unipersonal.

En términos de gestiéon administrativa de los conflictos judicia-
lizados, aquella cuestion torna determinante la aplicaciéon o no del
instituto; ya que, como fue seiialado mas arriba, ante este escenario y
desde la perspectiva de la defensa, la conciliacién es una alternativa al
debate que supone mucho mas trabajo, tiempo y recursos que las otras
dos y la posiciona necesariamente en un rol que no le pertenece. Este
panorama, en ocasiones, convierte a la conciliacién en una medida

15 Resolucién Defensoria General de la Nacién n° 475/2012.
16 Resolucion Defensoria General de la Nacion n° 1845/2016, y sus prorrogas.
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mas lenta y con menos resultados a mayor esfuerzo, en tanto es ne-
cesario involucrarse activamente en el conflicto y, muchas veces, ain
realizados los esfuerzos, la defensa no logra alcanzarla.

Por otro lado, la pasividad y ausencia de compromiso y partici-
pacién del Ministerio Publico Fiscal en las diligencias para lograr la
conciliacion tampoco le da impulso a su implementacion efectiva. Al
realizarse la comparacion institucional con otras jurisdicciones, se
evidencia facilmente que su intervencion en estas gestiones no sélo
es procedente, sino que también es ineludible. Quiero decir, ante la
falta de un organismo que se ocupe de abordar realmente el conflicto
de manera interdisciplinaria, no basta con un breve llamado a la vic-
tima de manera posterior a que la defensa realizara toda la gestion del
acuerdo conciliatorio con el fin de consultarle si no fue coaccionada,
ni tampoco alcanza su expresion de conformidad en una audiencia
que es ain mas corta que ese llamado. Seria significativo que la fiscalia
se hiciera cargo de su obligacién de promover soluciones que “mejor
se adecuen al restablecimiento de la armonia entre sus protagonistas y
a la paz social’.

A proposito de la mencion hacia los horizontes de paz social y
armonia, seria opuesto promover el encarcelamiento a menor costo
burocratico que el debate oral y publico, lo cual revela la estadistica
del 61,5% de los procesos terminados en la etapa de juicio mediante
la alternativa del juicio abreviado. Y es que, si de alternativas econo-
micas desde el punto de vista burocratico se tratara, realizar un acuer-
do de juicio abreviado no sdlo es un mecanismo “mas rapido, menos
burocratico, y con mas resultados -condenas- a menor esfuerzo” que
el debate oral y publico, sino que también lo es si se lo confronta con
la conciliacién. Es decir: el juicio abreviado no sélo conduce mayor-
mente a una condena rapida y poco elaborada, sino que ademds para
aplicarla no es necesario escuchar a la victima, darle intervencion, y
devolverle el conflicto.
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No es mi intencidn en este trabajo sefialar el empoderamiento que
el instituto de la conciliacion le otorga a las victimas'” ni tampoco las
vulneraciones a derechos constitucionales que pudieran derivarse de
los acuerdos de juicio abreviado'. Mas bien, es una primera aproxi-
macion hacia algunas de las causas que fuertemente pueden generar
el efecto de la escasa aplicacion de una herramienta de justicia restau-
rativa que podria ser clave para subvertir la selectividad tradicional
del sistema penal. Sobre alternativas al debate a menor costo burocra-
tico, se ha dicho que la conciliacién encontré el asiento ocupado. Asi,
Adrian Martin expuso® que:

Las conciliaciones no solo implican renunciar a la aplica-
cién de poder punitivo y abrir un espacio protagénico para
quienes estan involucrados en el conflicto, sino que no ge-
neran una disminucion en el costo de la gestion de casos.
En ese marco, ya la disyuntiva que se presenta no es la de
mediados de la década de 1990 en términos de juicio o
suspension del proceso a prueba. Ahora, la suspension del
proceso a prueba ya ha resuelto esa situacion y se ha ubi-
cado como una forma punitiva atenuada de resolver casos
penales que, ademas, esta destinada a quienes no tienen
condenas anteriores y por ello se presentan con mejor po-
sibilidad de “merecer otra oportunidad” En todo caso, la
cantidad de obligaciones o el plazo por el que se deben rea-
lizar permiten ajustar judicialmente la respuesta.

17 Sobre esto: Fernandez, Ariel, “El empoderamiento de la victima y la conciliacion
como dispositivo que la realiza’, actas de la I Jornada sobre democracia y desigualdades
UNPAZ, 2019, pp. 267-280.

18 Acerca de lo que se puede explorar en Bovino, Alberto, “Procedimiento abreviado y
juicio por jurados”, versiéon ampliada de la conferencia pronunciada en el “Seminario
sobre juicio por jurados’, en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires, el 20 de agosto de 1998.

19 Martin, Adrian N., “El lado de los nudos. Punitivismo, burocracias y conciliacion
penal’, 2021, pp. 323-324.
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Finalmente, y acerca de este punto, me interesa afiadir dos cuestio-
nes: una estadistica y otra referida a qué instituto puede estar ocupan-
do el lugar de la conciliacion en los procesos penales potencialmente
conciliables que tienen como protagonistas a personas insertadas en
sectores vulnerables, y que de todos modos concluyen de otra manera.
En términos estadisticos, la conciliacién esta incrementando lenta-
mente el volumen y la suspension de juicio a prueba desde el 2020
viene en baja: del universo de 3128 casos en etapa de juicio y con in-
tervencion de la defensa publica, el 58,4% terminé mediante el juicio
abreviado, el 26,7% por suspension del juicio a prueba, 10,5% por via
de debate oral y publico, y s6lo el 4,4% a través de la conciliacion. En
2021, la cantidad de casos disminuyd, probablemente por efectos del
aislamiento social, preventivo y obligatorio que puedo haber tenido
impacto en la etapa de juicio al afio siguiente: con un total de 2244
causas, el 62,2% culmind a través del juicio abreviado, el 18,8% me-
diante debate oral y publico (en alza, posiblemente, por efecto de los
que no se pudieron realizar en 2020), tan sélo el 12,9% a través de la
suspension de juicio a prueba, y un 6,2% por conciliacién. Por ulti-
mo, los datos del afio 2022 -sefialados a lo largo de todo el trabajo-,
desde la base de 2463 causas, revelaron un 12,8% terminados a través
de debates, un firme 61,5% por via del juicio abreviado, un 19,2% a
través de la suspension de juicio a prueba y un 6,6% mediante la con-
ciliacién.

Sin importar la cantidad de procesos tramitados y los contextos
sociales y sanitarios, es el juicio abreviado el instituto que s6lidamente
se lleva alrededor del 60% de los finales de los procesos a lo largo de
los ultimos afos. Lo cierto es que, en términos précticos, los proce-
sos que versan sobre delitos por los que se puede conciliar no suelen
concluir a través de debate oral y publico, en tanto representaria una
carga de trabajo desproporcionada, y las y los operadores judiciales la
intentan eludir por via de medidas alternativas. En el caso de personas
que se ven involucradas por primera vez en un proceso penal, por
conflictos potencialmente conciliables, no sélo mayormente transitan
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el proceso en libertad, sino que el abanico de posibilidades para fina-
lizarlo es legalmente mayor; y, en todas ellas, al final del tunel siguen
encontrando libertad.

Por el contrario, la aplicacién de la prision preventiva suele ser la
regla en casos de personas que registran antecedentes condenatorios.
Y, por esos delitos, descontando el debate oral y publico -que del mis-
mo modo se va a intentar evitar por todos los medios-, las maneras
de terminar el proceso, legalmente, sdlo son dos: el juicio abreviado o
la conciliacién. Si bien la aplicacién de la conciliacién en procesos en
los que estan imputadas personas que registran condenas no es de la
misma forma recibida para todas las personas que ejercen la funcién
de juzgar o representan al Ministerio Publico Fiscal en el fuero y terri-
torio analizados, lo cierto es que la ley, en este aspecto, no lo impide.
Asi que, descontando aquellos casos en los que la renuncia al juicio
pareciera ser la Unica opcidn; en ese supuesto, debieran ser aquellas
dos las opciones disponibles.

En tal sentido, no es novedoso sefialar que la prisién preventiva
juega un papel decisorio en los procesos que versan sobre hechos bur-
dos con contenido patrimonial acusados a personas vulnerables en
sentido socioecondmico, quienes se ven sumergidas en el mismo sis-
tema una y otra vez. Del mismo modo en que lo ejemplificé una de las
defensoras entrevistadas, es darle las opciones a aquellas personas pri-
vadas de su libertad de: a) la conciliacion “que estamos esperando” -es
decir, que lleva sus tiempos, procesos, y mecanismos propios de quien
se involucra en el conflicto interpersonal y le da voz a la victima-, b)
el juicio “que no te lo pueden fijar ya” -ya que operadores judiciales no
lo quieren afrontar y muchas veces los recursos para realizarlo dentro
de un plazo razonable son insuficientes-, o ¢) “la salida ya’, por via
del juicio abreviado, que significa en términos de carga laboral una
charla entre funcionarios/as y dos escritos en un expediente. El final
se cuenta solo, y se traduce en la estadistica, en tanto la intervencion
de la defensa publica cautiva los procesos penales que involucran a
este colectivo de personas vulnerables en aquel sentido.
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En definitiva, las implicancias de una normativa vacia de conteni-
do desde el punto de vista préctico e institucional, aplicada por orga-
nismos que no tienen los recursos en términos de fuerza de trabajo
y capacidad interdisciplinaria, pueden necesariamente rendirse a la
misma espiral tradicional de la burocracia judicial: pequefias rutinas
con el fin de cumplir con la formalidad de un proceso tendiente a la
prisionizacion estandarizada del mismo sector de la poblacién.
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SENTIDOS, DISPUTAS Y DESAFIOS EN
RELACION CON LA CONSIGNA REFORMA
JUDICIAL TRANSFEMINISTA

Leticia Otero*

1. Introducciéon

Partiendo del caracter situado y parcial de la produccion del conoci-
miento (Haraway, 1991), el presente trabajo se inscribe en las lecturas
y practicas de los feminismos populares, interseccionales, lesbianxs,
travestis, negrxs, anticarcelarios y de Ixs trabajadorxs sexuales.

Se buscard compartir interrogantes en relacién con uno de los te-
mas que circula en las agendas de los feminismos: la reforma judicial
feminista®. Asimismo, indagar sobre la relaciéon entre feminismos,
derecho y poder punitivo. Asuntos que atraviesan a la sociedad y,
especificamente, a los feminismos, que son temas de debates en las
asambleas feministas, en las organizaciones politicas, en la academia,
universidades y sindicatos. Entendiendo que no hay un solo feminis-

1 Becaria doctoral de la Universidad Nacional de La Plata, integrante en calidad
de becaria de GECSI - GRUPO de Estudio de la Complejidad en la Sociedad de la
Informacion, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La
Plata. Correo electrénico de contacto: leticiaotero20@gmail.com

2 La reforma judicial transfeminista es una consigna plasmada en los ultimos
documentos unificados y leidos en las movilizaciones de 3] Ni una menos y 8M Paro
Internacional Transfeminista. Esto no implica que dentro de los feminismos existan
disputas y relaciones de poder que permiten que ciertos temas puedan imponerse con
mayor fuerza dentro del propio movimiento o adquieran mayor centralidad.
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mo, sino multiples y en conflicto; la conflictividad y los antagonismos
son elementos constitutivos de la politica (Mouffe, 2005).

Para ello, se recurrira al andlisis de los documentos leidos en las
movilizaciones Ni Una Menos, en las consignas planteadas en los
Encuentros Plurinacionales de Mujeres, Lesbianas, Trans, Travestis,
Bisexuales, Intersexuales y No binaries y en el Foro Federal Hacia la
Reforma Judicial Feminista, y a la exploracion bibliografica sobre la
tematica, haciendo hincapié en lecturas que esbozan nuevos interro-
gantes y que buscan correr el horizonte de lo posible.

2. Desarrollo

sCémo desarticular la naturalizacién de la crueldad? ;Cémo
disputamos también la fiesta de luchar juntes por un mundo otro?
Cémo le robamos a las derechas una idea de futuro que no sea a
costa de excluir, de cancelar, de castigar”.

Marta Dillon, 2023

“Se puede pisar la cdrcel miles de veces, pero si el corazon no
hierve de rabia y grita que ese lugar es de los peores inventos de
nuestra especie, es casi lo mismo que nada, o incluso peor”.

César Gonzalez, 2020

Los movimientos feministas inscriben las demandas en el entra-
mado de otras luchas que son preexistentes y que posibilitan que otras
demandas irrumpa el orden social establecido. La historia de los fe-
minismos contemporaneos se traza en torno a herencias, discusiones,
estrategias y resignificaciones entre aquello que hubo antes y lo que
vendra después (Nijhenson, 2019, p. 21). No obstante, los activismos y
la literatura sobre la tematica coinciden que el 3 de junio de 2015 algo
irrumpe el curso de los hechos e inaugura un tiempo diferente para
los feminismos en nuestro pais, un nuevo escenario, con las posibili-
dades y riesgo que implica la masificacion del movimiento (Nijhen-
son, 2019; Trebisacce, 2018; Barros y Martinez, 2020).
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Malena Nijhenson (2019) en su libro La razén feminista, a partir
del andlisis de la obra de Laclau y Moufle, plantea que la préictica poli-
tica del movimiento feminista estd atravesada por la practica articula-
toria hegemonica, por la légica de la equivalencia y la diferencia. Para
articular es necesario construir significantes, como puede ser el Ni
Una Menos®. Bajo esta consigna y movilizaciones, el feminismo supo
encontrar los puntos nodales entre sus distintas miradas, logrando ar-
ticular demandas heterogéneas plasmadas en documentos unificados
y contra un mismo enemigo: el avance de la derecha, el poder reaccio-
nario y patriarcal (Nijenshon, 2019, p. 116). El documento del Ni Una
Menos de 2022 comienza diciendo:

Reafirmamos el cardcter internacionalista, plurinacional,
antiracista, antiimperialista, antibiologicista, transfeminis-
ta, antiespecista, anticapitalista, antigordofébico, anticar-
celario, anticapacitista, migrante, trasfonterizo, antifascis-
ta, antiedadista y transgeneracional del movimiento.

Desde nuestras divergencias y distintos espacios de mili-
tancia, asumimos el compromiso de seguir creando con-
sensos feministas para frenar el avance de la derecha, del

3 Carta Organica del Colectivo Ni Una Menos: “Ni una menos nacié ante el hartazgo
por la violencia machista (...) diciendo basta de un modo que a todas y todos
conmovid: “ni una menos” (...) desde la primera marcha del 3 de junio de 2015, la
calle y el documento demostraron que la fuerza que se movilizaba era un impulso
feminista, se reconociera o no albergado en esa palabra, en su pluralidad de tonos y
voces. Al calor de esas voces se consolida el Colectivo Ni Una Menos, con sus muchas
expresiones regionales, como parte de un movimiento historico, que tuvo y tiene
hitos organizativos fundamentales en las tres décadas de Encuentros Nacionales de
Mujeres y en la Campaia Nacional por el Derecho al Aborto legal, seguro y gratuito.
Y que también se reconoce en las Madres y Abuelas de Plaza de Mayo, en las mujeres
revolucionarias que fueron sus hijas, en los movimientos LGBTIQ, en las que se
organizaron en sindicatos y en las piqueteras, en las mujeres migrantes, indigenas y
afrodescendientes y en la larga historia de luchas por la ampliacién de derechos”. Para
acceder al documento completo: https://niunamenos.org.ar/quienes-somos/carta-
organica/

LoS NUEVOS LIMITES DEL DOLOR 83



poder reaccionario y patriarcal sobre las conquistas que
logramos juntes en las calles y en la lucha*.

En la actualidad, uno de los reclamos que aglomera a los feminis-
mos es la reforma judicial transfeminista. El punto nimero 1° del plie-
go de reivindicaciones y exigencias del documento de Ni Una Menos
2022 es sobre el pedido de reforma judicial feminista®. En el docu-
mento leido en Ni Una Menos 2023, uno de los puntos titulado “Con
este poder judicial no hay ni una menos” expresan que:

Los transfeminismos populares dejamos en claro que esta
justicia no es nuestra, y si no es para todes, no es justicia.
Por eso exigimos una reforma judicial transfeminista,
plurinacional e interdisciplinaria: queremos una justicia
democratica y con participacién popular, y en la que se
garantice escucha a las victimas, se construyan respuestas
que responsabilicen a quienes cometen dafios y repare a las
victimas. Debe incorporar la perspectiva feminista, deco-
lonial y antirracista, requiere paridad e incorporacion del
colectivo LGTBIQIA+, acceso eficaz y lenguaje claro.

En junio de 2021 se llevo a cabo el Primer Foro Federal Hacia la
Reforma Judicial Feminista. Uno de los ejes de discusion fue sobre
“Punitivismo vs. Reparacion”. En sus conclusiones:

Se manifiesta que el derecho penal es una herramienta
punitivista y que las practicas de resolucién de conflictos
no necesariamente deben terminar en la aplicacion de una
pena. Se rechaza el otorgamiento de beneficios para conde-

4 Documento leido en Ni Una Menos, afio 2022. Disponible en: https://www.paginal2.
com.ar/426625-el-documento-completo-que-se-leyo-hoy-en-el-ni-una-menos (la negrita
me pertenece)

5 Pliego de reivindicaciones y exigencia del documento unificado 3] Ni una menos
2022, punto 1°% “Basta de Justicia patriarcal! Por una reforma judicial feminista
que garantice el acceso al sistema de justicia para mujeres, lesbianas, bisexuales,
travestis, trans y no binaries”. Disponible en: https://www.paginal2.com.ar/426625-
el-documento-completo-que-se-leyo-hoy-en-el-ni-una-menos
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nados por violencia por razones de género y delitos contra
la integridad sexual.

Se sostiene que con el punitivismo no se reparan las violen-
cias ejercidas a la victima. La reparacion deberia plantearse
como un entretejido entre Estado y Justicia.

Se propone la creacién de espacios de reflexion y sensibili-
zacion para varones que han ejercido violencia por razones
de género. Es decir, trabajar nuevas masculinidades con
agresores.

Se propone la creacién de un Registro Unico de casos de
violencia por razones de género, en donde consten los da-
tos de las personas condenadas.

Se entiende a las carceles como un ambito que perpetta
las violencias. En este sentido, se reflexiona sobre un fe-
minismo no punitivista en contraposicion a la reaccion de
venganza.®

Asimismo, en el 35° y 36° Encuentro Plurinacional de Mujeres,
Lesbianas, Trans, Travestis, Bisexuales, Intersexuales y No binaries se
incorpord un taller sobre esta tematica. En el ultimo encuentro, los
temas sugeridos para debatir fueron:

Justicia patriarcal. Rol del Poder Judicial frente a las violen-
cias por razones de géneros. Erradicacién de los estereoti-
pos de género en el sistema judicial. Lawfare. Persecucion
juridica y politica. Ley Micaela. Ley Brisa. Formacién de
les funcionaries de la justicia en perspectiva de géneros y
en perspectiva intercultural.

Acceso a los servicios de justicia. Violencia judicial. Des-
centralizacion y abordaje integral y articulacion intersec-
torial del servicio de justicia. Acceso a la justicia de las
nifieces, adolescencias, mujeres y disidencias, con discapa-

6 Conclusiones Foro Federal Hacia la Reforma Judicial Feminista 2021. Disponible en:
http.//proyectogenerar.org
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cidad, de los pueblos originarios e indigenas y migrantes.
Estrategias para lograr la no prescripcion de las causas de
abuso sexual. Democratizacion del Poder Judicial. Plura-
lismo juridico. Hacia una Reforma Judicial Transfeminista.
Feminismos y transfeminismos juridicos’.

En junio de 2023 se lanz6 la Campana Nacional por una Reforma
Judicial Feminista.

;La reforma judicial transfeminista es un nuevo significante del
movimiento feminista? ;Qué disputas de sentidos circulan en torno
a esta propuesta? ;Qué puntos en comun puede articular este signifi-
cante dentro de los feminismos? ;Cémo impedir que las derechas se
apropien de esta lucha para profundizar el sistema punitivo? O como
dice Marta Dillon (2023) “al menos no en nuestro nombre”.

Las demandas y los objetivos de los feminismos no son permanen-
tes, son el efecto de varias luchas y de los consensos que logran arribar.
En la politica, los debates y los conflictos pueden reabrir cosas que pa-
recian resueltas debido a que el conflicto es una dimensién constituti-
va de lo politico y que las relaciones politicas son relaciones de fuerza
y poder (Arditi, 1995, p. 337). El propio documento unificado de Ni
Una Menos propone un feminismo anticarcelario y, sin embargo, el
punitivismo sigue siendo un punto de discusién y que divide aguas.
Mientras que hay feminismos que denuncian la violencia institucional
que viven las personas en contextos de encierro, exigen democratizar
el Poder Judicial y la liberacion de las presas politicas®, otros sectores
exigen penas mas duras para los delitos relacionados a las violencias
por razones de género. Como sefiala Tamara Pitch (2020), existe un
feminismo punitivo que, apelando al feminismo y a la defensa de las

7 En los talleres sobre “Personas privadas de la libertad: cdrceles y sistema
penitenciario’, “Activismos de mujeres y disidencias viviendo con VIH” y “Estrategias
de visibilizacion de las violencias” uno de los temas sugeridos para debatir fue sobre
punitivismo y antipunitivismo. Informacién disponible en: https://drive.google.com/
file/d/1S0-X--iYEeVsohiJAy5U76r1 ANf-jY-9/view

8 Exigencias que se encuentran plasmadas en el pliego de reivindicaciones del
Documento Oficial leido en Ni Una Menos 2022 y 2023.
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cismujeres y LGBTTTIQ+, centran su lucha en pedidos de criminali-
zacion y/o aumentos de las penas por delitos existentes (Pitch, 2020, p.
21). Elizabeth Bernstein (2007) lo llama “feminismo carcelario”. Este
feminismo “olvida” las cuestiones de clase, raza y género que sostiene
al sistema penal punitivo (Davis, 2005). Hay feminismos que reducen
a las cismujeres y LGBTTTIQ+ a victimas del sistema patriarcal, hay
otros feminismos que buscan correrse de los posicionamientos victi-
mistas y construir agencia, organizacion y resistencia.

Catalina Trebisacce (2018) en su articulo titulado “Habitar el des-
acuerdo. Notas para una apologia de la precariedad politica’, explica
como post dictadura los horizontes revolucionarios fueron sustitui-
dos por el paradigma de los derechos humanos:

En este marco de acci6n, el movimiento feminista recurri6
ala posibilidad de traducir al lenguaje del derecho deman-
das que hasta entonces ininteligibles para esa lengua. Lo
personal no sélo se volvié politico sino, simultaneamente,
pasible de ser articulado en la lengua del derecho (Trebi-
sacce, 2018, p. 187).

La alianza entre feminismos y derecho se ancla en las transforma-
ciones histdricas que pusieron al derecho como paradigma omnipre-
sente de las sociedades occidentales contemporaneas (Abdo Ferez,
2023, p. 433). Para comienzo del siglo XX, podemos hablar de la con-
solidacién de un régimen de “verdad”, es decir, de conjunto de norma-
tivas y discursos sociales, politicos, cientificos y medidticos orientados
a determinar qué debe ser entendido por violencia por razones de gé-
nero, los tipos y modalidades en que las violencias de género se expre-
san y qué intervenciones se reclama (Trebisacce y Varela, 2020, p. 92).

Cuando canalizamos nuestras demandas a través del sistema penal
reforzamos un sistema punitivo-represivo que constituye una tecno-
logia fundamental de reproducciéon de una organizacién social racis-
ta, colonialista, capacitista y heterocisnormativa (Cano, 2020, p. 77).
Asimismo, como resalta Trebisacce (2018), cuando parte del feminis-
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mo sale una y otra vez a aclarar que no va a brindar apoyo a ningu-
na iniciativa punitivista se evidencia que algo de ese sentido ya esta
instalado en nombre del feminismo. La declaracion antipunitivista se
volatiliza entre la urgencia, el show mediatico, el panico sexual y las
propias estrategias de militancia (Trebisacce, 2018, p. 188).

Retomando a Tamar Pitch (2020), una cosa es luchar por la justicia
menos enemiga de las cismujeres y LGBTIQ+, pero otra cosa es pedir
la introduccion de nuevos delitos porque estas demandan reducen la
politica a la politica penal y refuerzan la idea de que la justicia penal es
la panacea a todos los males, la solucién adecuada y eficaz para todo
tipo de problemas (Pitch, 2020, pp. 29-30). El sistema penal no es util
para todas las situaciones, y es totalmente abusivo hacia las personas
que son de las comunidades a las que este sistema sefiala y criminaliza
(Johnson, 2015). Estas lecturas se reflejan en las conclusiones del Pri-
mer Foro Federal de Reforma Judicial Feminista, expresando que las
practicas de resolucion de conflictos no necesariamente deben termi-
nar en la aplicacién de una pena y que las carceles perpettan la violen-
cia. No obstante, en el mismo documento rechazan el otorgamiento
de beneficios para condenados por violencia por razones de género.

Mark Fisher (2016), en su libro Realismo capitalista. ;No hay al-
ternativa?, describe al capitalismo contemporaneo como el realismo
capitalista que se sostiene bajo la idea muy difundida de que el ca-
pitalismo no solo es el unico sistema econdmico viable, sino que es
imposible incluso imaginar una alternativa (Fisher, 2016, p. 22). Pa-
rafraseando a Fisher, el sistema penal punitivo, que es uno de los en-
granajes claves del sistema capitalista, se nos presenta como el tinico
sistema viable, aplicable, posible. Angela Davis decia que “en general,
la gente tiende a dar por hecha la existencia de las prisiones. Es dificil
imaginar la vida sin ellas”. Para desafiar esta naturalizacion, Val Flores
(2020) insiste en la pregunta por la imaginacién del presente. La ima-
ginaciéon como herramienta politica (Whitlock, 2018, p. 74).

Val Flores (2020) sefala que uno de los posibles obstaculos de la
institucionalizacién de los movimientos feministas es que solo se ha-
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blalalengua del Estado que lleva a la domesticacion de la imaginacion
(Flores, 2020). El desafio radica en apelar a otros sentidos de repara-
cién mas alla de la intervencion estatal, y especialmente, de la logica
punitiva. En palabras de Ileana Arduino (2023):

Es importante poder empezar a pensar una memoria de
justicia feminista que no reivindique sélo como justicia a
la intervencién estatal punitiva, sino que ponga en valor
otros imaginarios mas ligados a la reparacion y a la auto-
gestion de intervenciones dedicadas a construir una idea
de justicia que no nos ponga siempre en esa posicién de
dependencia del Estado porque tiene sus limites. (Arduino,
2023)

Silvia Federici (2022), en su libro Ir mds alld de la piel. Repensar,
rehacer y reivindicar el cuerpo en el capitalismo contempordineo, recu-
perando a Michel Foucault, pregunta:

;Cémo podemos, por ejemplo, pensar en “superar el bi-
narismo” sin comprender su utilidad econdémica, politica
y social en determinados sistemas de explotacién y sin
comprender, por otra parte, las luchas que transforman
continuamente las identidades de género? ;Cémo hablar
de nuestra “performatividad” de género, raza y edad sin re-
conocer la coaccién que generan determinadas formas de
explotacion y castigo? (Federici, 2022, p. 18)

Resultan de importancia los aportes de Federici para desmantelar
los sistemas de dominacion que, a través del control sobre nuestros
cuerpos, la represion y punicidn, buscan hacer de nuestros cuerpos
maquinas sin historias, sin memorias, en soledad, con miedo al otrx.
Desentraiiar sus origenes, evidenciar sus utilidades econoémicas,
politicas y sociales, identificar las desigualdades estructurales
subyacentes que originan y promueven las violencias. El poder punitivo
“es un régimen que hiere, reprime y mata en funcién de mantener
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intacta una estructura social desigual” (Gauna Alsina, 2019, p. 12).
También, analizar los recorridos y estrategias de los movimientos
sociales que luchan por un mundo sin crueldad. En este sentido,
la irrupcién de las putas feministas en el movimiento feminista, la
reapertura del taller sobre trabajo sexual en el Encuentro Plurinacional
de Mujeres, Lesbianas, Bisexuales, Travestis, Trans, Intersex, No
binaries (+), las luchas por la legalizacion y despenalizacién del
aborto, interpelaron las miradas clasistas respecto a la relacion entre
cismujeres y LGBTTTIQ+ y poder punitivo (Iglesias Skulj, 2020).

3. Reflexiones finales

“Que sepamos recordar cudles fueron los caminos epistémicos y politi-

cos que elegimos tomar y por qué, con qué sentido. Que esta memoria nos
lleve a recordar que los lugares demasiado seguros nunca fueron hospitala-
rios con nosotras, que desconfiemos de ellos, incluso si somos nosotras las
que los (re)producimos. Que no abandonemos nunca las preguntas incé-
modas, la ironia, la sorpresa y la disidencia, en ninguna de sus formas”.

Catalina Trebisacce, afio

“Las herramientas del amo nunca desmontardn la casa del amo”.
Audre Lorde, 1979

Debido a la masividad que alcanzé el feminismo luego de aquel Ni
una Menos en 2015 y que, en la actualidad, uno de los temas centra-
les en las agendas de los feminismos es la reforma judicial feminista,
sestamos en presencia de una oportunidad histérica de denunciar la
crueldad que implica el sistema punitivo? ;Se puede hablar de reforma
judicial transfeminista sin ser criticxs del sistema punitivo? ;Cémo
construir una reforma judicial transfeminista sin que el sistema penal
punitivo devore nuestras comunidades? (Spade, 2018, p. 26). ;Cémo
evitar confundir las estrategias legales-liberales de resolucion de los
conflictos y la justicia criminal con nuestros horizontes politicos-re-
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volucionarios y con nuestros deseos de justicia social? (Treberecci,
2018, p. 188). ;Por qué se insiste en que la justicia es igual a perpetua?
(Dillon, 2023). ;Qué derechos son judicializables? ;A qué Poder Judi-
cial nos encomendamos? (Carrasco, 2022). ;Como construir sentidos
de reparacion por fuera de la logica penal? ;Qué situaciones de vio-
lencia nos conmueven? ;Qué nos con-mueve individual y colectiva-
mente? (Cano, 2022, p. 146).
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NOCIONES Y DEBATES ACERCA DE
LAS POLITICAS JURIDICO PENALES:
IPP DEL FRPJ EN LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES (2009- 2022)

Constanza Bassallo, Natalia Buzzo, Maria Constanza
Marrochi, Anaclara Sagasti y Victoria Vizcaino

Presentacion

El presente trabajo surge de nuestra experiencia como equipo de tra-
bajo en el Observatorio de Politicas de Seguridad de la Provincia de
Buenos Aires (OPS), un espacio que depende de la Secretaria de Ex-
tension de la Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educacion de
la Universidad Nacional de La Plata (FaHCE - UNLP). Desde el Ob-
servatorio trabajamos con diferentes datos generados por organismos
publicos, entre ellos los relevados por la Procuracién General de la
Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires (en adelan-
te PGSCJBA). Como becarias del OPS y estudiantes de la UNLP con-
sideramos que es posible recuperar algunos de estos datos desde una
perspectiva socioldgica que permita reflexionar sobre las dimensiones
sociales de la justicia penal.

En las estadisticas judiciales brindadas por la PGSCJBA para el
Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil (en adelante FRPJ]) se obser-
van entre los afios 2009 y 2022 notables variaciones para determina-
dos tipos de delitos. A modo de ejemplo, se verifica un considerable
descenso de las Investigaciones Penales Preparatorias (en adelante
IPP) iniciadas por homicidios dolosos. Por otro lado, las IPP iniciadas
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en el FRPJ constituyen una proporcién minoritaria en el total de IPP,
en comparacion con aquellas del Fuero Criminal y Correccional (en
adelante FCyC),

Considerando estos aspectos, nuestro trabajo aporta datos esta-
disticos disponibles en la PGSCJBA para discutir algunas nociones
difundidas en medios de comunicacién y en ambitos de debate publi-
co y politico. Consideramos que resulta necesario pensar estos datos
particularmente en relacioén con los debates que aparecen en la agenda
publico-mediética referidos a los delitos y las violencias producidos
por las personas incluidas en el Fuero de Responsabilidad Penal Juve-
nil. Los datos estadisticos permiten identificar tendencias y problemad-
ticas vigentes, a la vez que poner en discusion los sentidos de algunas
nociones del sentido comun presentes en diferentes medios de co-
municacion y en diversas esferas de la sociedad en que se desarrollan
debates en torno a la tematica de la seguridad. Nuestro objetivo con-
siste en exponer estos datos, mediante un analisis de sus tendencias y
variaciones, ya que consideramos que contribuyen a brindar mayores
niveles de conocimiento respecto de una problematica muy presente
en las subjetividades de nuestro territorio.

Introduccion

Este articulo recupera la experiencia del equipo de trabajo del Obser-
vatorio de Politicas de Seguridad (OPS), un espacio que depende de la
Secretaria de Extension de la Facultad de Humanidades y Ciencias de
la Educacion de la Universidad Nacional de La Plata (UNLP). Nos in-
teresa reflexionar en torno al vinculo entre los discursos ptblico-me-
diaticos y los datos construidos empiricamente desde los organismos
publicos.

Como becarias del OPS y estudiantes de la UNLP consideramos
que analizar los datos de la Procuracion General de la Suprema Corte
de Justicia de la provincia de Buenos Aires (PGSCJBA) en vinculo con
las reflexiones propias de la disciplina de la sociologia contribuyen a
desarmar discursos comunes que simplifican dinamicas y problema-
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ticas sociales, y que pueden contribuir a la formacién de discursos
de odio. En ese sentido, nos proponemos dar lugar a la reflexién y al
surgimiento de nuevas preguntas acerca de las formas en las que este
espacio de investigacion contribuye al desarrollo de reflexiones anali-
ticas para aproximarnos a entender la realidad social.

La estadistica publicada por la PGSCJBA contabiliza la cantidad
de investigaciones penales preparatorias que se inician anualmente en
las fiscalias de la provincia de Buenos Aires. La apertura de una IPP
puede tener los siguientes origenes: la denuncia en sede policial que
realiza un/a ciudadano/a, la denuncia directa o virtual en fiscalias o la
intervencion de oficio policial o judicial. El universo, entonces, es el de
los delitos denunciados ante los organismos estatales, quedando ex-
cluidos aquellos que las personas no pueden o no quieren denunciar.
En este sentido, el dato sobre homicidios dolosos es particularmente
valioso porque es un delito que tiene baja probabilidad de no ser de-
nunciado y, por lo tanto, contabilizado (Cabral ef al., 2022). Se trata
del delito con menor cifra oculta o subregistro y ademas las agencias
oficiales encargadas de la produccion de informacion desarrollan dis-
tintos procedimientos destinados al control de exhaustividad.

Otra informacioén relevante para comprender este andlisis es la
divisién entre el Fuero Criminal y Correccional y el Fuero de Res-
ponsabilidad Penal Juvenil. En el primero se investigan los delitos co-
metidos por personas mayores de 18 afios o los denominados “autores
ignorados o desconocidos” en los que no hay informacién sobre edad
ni otros atributos del presunto autor. El segundo retine los delitos co-
metidos por personas de entre 16 y 18 afos de edad. Esta division
tiene un correlato con los diferentes procedimientos y penas que co-
rresponden a mayores y menores de edad. En este trabajo, considera-
remos especialmente la evolucion de los homicidios dolosos del FRP]
entre los afos 2009-2022, por ser los datos abiertos disponibles hasta
la fecha de elaboracion del presente trabajo.
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El FCyC'y el FRP] en la Provincia de Buenos Aires: un
analisis comparativo

1. LasInvestigaciones Penales Preparatorias en el FCyCy el FRP]

En relacién con la evolucion de la cantidad de IPP en el periodo es-
tudiado (2009-2022), sumando las IPP de ambos fueros se identifican
dos tendencias contrapuestas: por un lado, el aumento de las IPP ini-
ciadas en el Fuero Criminal y Correccional (FCyC) y, por otro lado, el
descenso de las correspondientes al Fuero de Responsabilidad Penal
Juvenil (FRPJ) en este periodo. Se pueden observar estos movimien-
tos en el siguiente grafico (Grafico 1), que reune informacién sobre
todos los delitos denunciados desde 2009 a 2022 en la provincia de
Buenos Aires.

Por tratarse de denuncias sobre delitos muy diversos entre si, el
analisis presenta algunas complicaciones. En algunos casos hay una
relacion directa entre la evolucion de las investigaciones iniciadas por
cada tipo penal y el comportamiento cuantitativo de esos delitos (por
ejemplo, homicidios). Por el contrario, en gran parte de los delitos, un
incremento de las denuncias puede responder a la mejora en el acceso
a las instituciones policiales y judiciales y, en otros casos, a cambios
en las habilitaciones sociales e institucionales para denunciar, como
sucede en los delitos contra la integridad sexual. Por lo tanto, la tinica
conclusidn certera en relacion al periodo 2009-2022 es el sostenido
aumento de las denuncias que llegan a conocimiento de las autorida-
des. En el grafico 1 se puede observar una tendencia ascendente en
el total de IPPs de la provincia de Buenos Aires en la serie historica
(2009-2022) que tiene su pico en 2019, y que en la actualidad recupera
los valores similares a aquel afio. Es posible pensar que el descenso en-
tre los afios 2020 y 2021 se relaciona con la situacion de Aislamiento
Social Preventivo y Obligatorio (ASPO) instaurada a raiz de la pande-
mia por COVID-19.
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Grifico 1: Total de IPPs (FCyC + FRPJ). Provincia de Buenos

Aires 2009-2022
954.610%510
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Fuente: OPS en base a datos de la PGSCJBA

A fines de este trabajo, es necesario separar las IPP iniciadas se-
gun Fuero. Asi, podemos ver que el peso relativo del FRPJ es muy
menor en relacién al FCyC, donde se dan la mayoria de las IPP. Por
otro lado, la evolucién en la secuencia histérica también es disimil:
mientras que en el FCyC la tendencia a lo largo del periodo es prin-
cipalmente ascendente, en el caso de los delitos del FRP]J la dindmica
es descendente.

A partir de los datos provistos por la PGSCJBA, y lo analizado en
el marco del OPS, se puede observar un descenso de las Investigacio-
nes Penales Preparatorias (IPP) para el FRPJ en el periodo de 2009-
2022 en la provincia de Buenos Aires. Para el periodo en cuestion se
registra un descenso del 17,8% de las IPP en valores absolutos, y un
descenso del 26,9% de las IPP en tasas cada 100.000 habitantes. No
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obstante, en el dltimo periodo interanual, el afio 2022 representa un
ascenso de las IPP.

Grafico 2: Total de IPP del FCyC y del FRPJ. Provincia de
Buenos Aires 2009-2022
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Fuente: OPS en base a datos de la PGSC]BA

La tabla 1 muestra el porcentaje de IPP iniciadas segin Fuero a lo
largo del periodo 2009-2022 y permite dimensionar la proporcion de
los presuntos delitos cometidos por la franja etaria de 16 a 18 aflos en
todo el periodo. Solamente el 2,3% de las IPPs del afio 2022 corres-
ponden al FRPJ, mientras que el 97,7% corresponden al FCyC. Por
otro lado, es posible observar que entre 2009 y 2022 ha disminuido
el peso relativo de los delitos del FRPJ sobre el total de IPPs iniciadas.
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95,7%
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Tabla 1: Porcentaje de IPPs iniciadas segtin fuero.
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Fuente: OPS en base a datos de la PGSCJBA
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2. Homicidios dolosos

La estadistica sobre homicidios dolosos' es particularmente valiosa ya
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que se trata de un delito con baja probabilidad de no ser contabilizado,

debido a que los fallecimientos por causas violentas o “dudosas” requie-

ren la actuacion del sistema de justicia. Ademas, las agencias oficiales

encargadas de la produccidn de informacion delictual (policiales y judi-

ciales) desarrollan distintos procedimientos destinados al control de ex-

haustividad. Adicionalmente, la informacién sobre fallecimientos por

causas externas elaborada por el Ministerio de Salud (suicidios, agresio-

nes, accidentes, eventos de intenciéon no determinada) puede utilizarse

como fuente complementaria (Cabral et al., 2022).

Sumando las IPP de ambos Fueros, durante 2022 se registré el nad-

mero mas bajo de IPP iniciadas por homicidios dolosos de todo el pe-

1 Homicidios dolosos: el art 79 del Cédigo Penal establece como definicién general
“el que matare a otro”. Se presume que existi6 la intencionalidad de matar, es decir la
voluntad deliberada aun a sabiendas delalicitud de esta conducta. Parala construccién
de la categoria “homicidios dolosos” de este informe, se han sumado las siguientes
categorias publicadas en los informes de la PGSCJBA: homicidio consumado, otros
homicidios agravado consumado, homicidio criminis causa consumado, homicidio

en ocasion de robo consumado.
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riodo bajo estudio con un total de 706 IPP. En el afio 2022 se observo
un descenso del 47,1 % respecto al afio 2009.

El grafico 3 muestra la tendencia de IPP iniciadas por homicidios
dolosos diferenciada por fueros. En ambos, se observa una reduccion
pronunciada en la serie historica (2009-2022) de las IPP iniciadas por
este tipo de delito. Desde 2009 a 2022 se redujeron un 45,5% las IPP
iniciadas por homicidios dolosos del FCyC. En el mismo periodo, en
el FRP]J la reduccion es del 59,9%.

Grifico 3. Comparacion entre IPP iniciadas por homicidios
dolosos del FCyC e IPP iniciadas por homicidios dolosos del FRP]
(valores absolutos). Provincia de Buenos Aires. Afios 2009-2022
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Fuente: OPS en base a datos de la PGSCJ]BA
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Considerando el peso relativo de las IPP iniciadas en el FRP], nos
resulta interesante desandar algunas consideraciones que hacen los
medios de comunicacion a partir de casos resonantes.

3. Los delitos bajo la lente de los medios

Si bien las estadisticas muestran una tendencia descendente tanto del
total de IPP del FRPJ como de algunos delitos particulares, los discur-
sos referidos a la necesidad de reformar el régimen de responsabilidad
penal juvenil fueron recurrentes durante los ultimos afios. Especial-
mente han tenido mayor impacto mediatico aquellos proyectos refe-
ridos a modificar el régimen penal juvenil desde una perspectiva pu-
nitivista. En este apartado revisaremos las repercusiones periodisticas
en cuatro medios de comunicacién de un proyecto de Ley presentado
en noviembre del aflo 2022 por la alianza Juntos por el Cambio.

El 9 de noviembre de 2022 distintos medios publicaron notas re-
feridas a este proyecto. Infobae titulaba: “Diputados de la oposicion
impulsan un proyecto para bajar la edad de imputabilidad a 15 afios
para delitos graves” (S/A, 2022). La Nacién, por su parte, nombraba
“Juntos por el Cambio presentd un proyecto de ley para bajar la edad
de imputabilidad” (Sinchez, 2022), y Pdgina|12 expresaba “Juntos por
el Cambio desempolva otro viejo proyecto: bajar la edad de imputabi-
lidad” (S/A, 2022). El proyecto presentado por Juntos por el Cambio
(JxC) proponia bajar la edad de imputabilidad de 16 a 15 afios en los
casos de delitos violentos. En la normativa se establecia que “el pro-
yecto hace hincapié en dos puntos centrales: la reparacion del dafio
producido por el delito tanto en la victima como en la sociedad, y
la necesidad de que las personas adolescentes rindan cuentas de sus
actos”. Uno de los impulsores de esta ley, el diputado Santilli, expuso
que resultaba necesario plantear la discusion ya que “no se trata solo
de una cuestion de edad sino de entender como se compone en delito
hoy y con qué violencia se ejecuta” En este sentido, sostenia que “el
menor tiene que entender que delinquir no es gratis y que trae con-
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secuencias. No da todo lo mismo” (Villalba, 2023). De esta manera se
sugeria la baja de la edad de imputabilidad con un discurso anclado
en combatir una aparente preeminencia del delito y preparado para
afrontar la campana electoral de 2023. A inicios de este afio, Todo No-
ticias expresaba “Menores que delinquen y baja en la imputabilidad,
un debate sobre derechos que volvera a ser agenda en 2023” (Villalba,
2023).

La coyuntura electoral es el contexto en el cual se presentan este
tipo de iniciativas, que buscan conectar con las demandas sociales de
mayor castigo a los jovenes. Frente a este cuadro de situacién, es im-
portante distinguir entre dos tipos de adhesiones a esta idea. En pri-
mer lugar, existe un conjunto de personas que consideran que el delito
de los jovenes es el principal problema en materia de seguridad. El
diputado Santilli enunciaba que “las estadisticas marcan que 5 de cada
10 chicos menores de 16 aios que cometen delitos tienen 15 afios” y
por consiguiente “las personas adolescentes que cometan delitos se
tienen que hacer responsables y reparar los dafios causados” (Villalba,
2023). En dicha exposicion, Santilli citaba un informe estadistico de
la Corte Suprema de Justicia que indicaba que el 30% de los delitos
contra la propiedad, la integridad sexual y las personas eran cometi-
dos por menores de 16 afos. Sin embargo, los datos rebaten de forma
contundente estos argumentos: en provincia de Buenos Aires, un por-
centaje muy bajo de las investigaciones penales que se inician tienen
como protagonistas a menores de edad (alrededor del 2,3%). Suman-
do otros datos que ponen en entredicho esas cifras, al 30 de diciembre
de 2021, existian 130 dispositivos penales juveniles en todo el pais,
de acuerdo a un informe oficial de la Secretaria Nacional de Nifez,
Adolescencia y Familia (Senaf). Hasta entonces, 4.437 adolescentes
cumplian medidas penales, de los cuales solo el 2,7% tenia menos de
16 anos, mientras que el 39,1% tenia entre 16 y 17 afios, y el 55,8% 18
afios y mas. De estos el 95,5% de ellos eran varones cis.

Pero también existen apoyos de otro orden a este proyecto. Hay
quienes destacan la necesidad de establecer un régimen penal juvenil
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capaz de garantizar derechos y garantias a los jévenes actualmente no
punibles, pero que son captados por el sistema penal. Por ejemplo, el
ministro de Seguridad bonaerense, Sergio Berni, expres6 en noviem-
bre de 2022 “Cuando hablamos de bajar la edad de imputabilidad no
estamos hablando de un sistema penal comparable con el de los ma-
yores de edad, sino de un sistema en el que el Estado se haga cargo de
estos menores y los reeduque” (Sanchez, 2022). En este caso, quienes
apoyan la baja consideran que incluir a estos jovenes dentro de un
régimen penal juvenil los dejara en mejores condiciones en su transito
por el sistema penal. Con respecto a esto debemos tener en cuenta que
los usos practicos de las leyes trascienden las intenciones del legisla-
dor y por ello es preciso mirar la trama que las leyes configuraran. Por
tal razén, frente a quienes exaltan las bondades de la responsabiliza-
cidn subjetiva que el proceso penal habilita, resulta necesario recordar
la incomprension y violencia simbdlica que el proceso judicial genera.

La experiencia de trabajo desde la extensién universitaria con jo-
venes cumpliendo medidas alternativas al encierro nos permitié co-
nocer que la mayoria no comprende el estado en que se encuentra su
causa, ni su propia situacion legal, ya que las interacciones estan for-
muladas en un tecnicismo de dificil traduccion para los no expertos.
Y si nos remitimos a la experiencia en las instituciones de encierro,
no sélo debemos desmentir la capacidad educadora y restauradora
de derechos de las mismas, sino que es preciso hablar de la violencia
institucional.

Consideraciones finales

El descenso de las investigaciones penales preparatorias iniciadas en
el Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil entre 2009 y 2022 nos invita
a profundizar el analisis e identificar las variables y factores que inci-
dieron en este proceso: ;existen procesos institucionales que explican
la baja de las denuncias? ;Se corresponde a procesos sociodemografi-
cos que inciden en la menor ocurrencia de delitos por parte del grupo
etario 16 y 17, pero que también inciden en la baja general de los deli-
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tos que venimos describiendo? ;Existen procesos macroecondémicos,
sociales y culturales que pueden haber incidido en este descenso, o
debemos buscar explicaciones en el nivel local relevando las politicas
municipales y/o provinciales? Se trata de hipdtesis que debemos con-
tinuar explorando, pero que de cualquier manera evidencian una baja
de los delitos por parte del grupo etario 16 y 17, en contraposicion
a los discursos punitivistas impulsados a través de proyectos de ley
que buscan bajar la edad de imputabilidad y las consecuentes repercu-
siones que se dirimen en los discursos presentados por los diferentes
medios digitales de algunos diarios de circulacién masiva a nivel pais
en los ultimos afos.
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LOS ESTEREOTIPOS OCULTOS Y LOS
PREJUICIOS EN EL JUZGAMIENTO DE
MUJERES EN JUICIO POR JURADOS. DEL
POSITIVISMO CRIMINOLOGICO A LA
ACTUALIDAD. UN CASO TESTIGO

Ivana Dal Bianco

“A las invisibles: las condenadas...”

1. Introduccion

Este trabajo busca indagar si las mujeres acusadas por delitos graves
en el sistema penal sufren una mayor discriminacion de género; si su
pertenencia al género femenino significa una mayor sancion, por sa-
lirse del rol socialmente asignado. Me lleva a pensar en ello diferentes
manifestaciones que ocurren en el sistema penal en este tipo de casos:
acusaciones prejuiciosas, utilizacién de estereotipos de género visibles
u ocultos, que implican un menor estdndar de prueba de los hechos
para las condenas. Esta doble carga o esta doble vara hace que dismi-
nuya la posibilidad de defensa, en relacion a estereotipos y sesgos de
género no visibles, pero existentes.

De un tiempo a esta parte, se ha impuesto la necesidad de que
exista perspectiva de género en los casos que involucran mujeres,
principalmente, cuando ellas han sido las sujetas pasivas de un delito.
Sin embargo, el imperativo constitucional debe también operar cuan-
do son las acusadas en un proceso penal, lo que en concreto deberia
significar introducir variables de analisis en relacion a la situacion de
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desigualdad estructural de las mujeres, como asi una visiéon que reco-
nozca la necesidad de no ser discriminadas en razon del género.

El derecho penal refleja las estructuras patriarcales y reproduce
el rol socialmente asignado a las mujeres, lo que se manifiesta en la
actualidad con imputaciones por delitos omisivos que se relacionan
con el rol materno, o imputaciones por asesinatos cuando son casos
de legitima defensa en contexto de violencia de género. Es necesario
repensar la dogmatica penal con enfoque de género, pero también
que las discusiones de este tipo sean explicadas pacientemente a los
jurados en los casos en que son juzgados por tribunales populares. La
perspectiva de género debe ser un hecho en el juzgamiento de mujeres
tanto en los juicios con jueces profesionales como por jurados.

Me propongo en este trabajo indagar estos puntos en un caso testi-
go, en el cual se juzgd a una mujer en la provincia de Neuquén, en un
juicio por jurados, que fue condenada a prision perpetua, ratificada
la condena por el Tribunal de Impugnacién y Tribunal Superior de
Justicia de la provincia de Neuquén. El caso tiene la particularidad de
que se juzgd un femicidio, en el cual fueron condenados, ademads, tres
varones a prision perpetua como co-autores del femicidio y un cuarto
como participe secundario. La mujer, que era pareja de uno de ellos,
fue condenada por instigadora a la misma pena que los co-autores.

Exponer solo un caso -desde el punto de vista metodoldgico- no
autoriza a generalizar ninguna conclusion, pero sus particularidades
nos permiten explorar estos interrogantes, ya que se trata del veredicto
de un jurado, y la sentencia fue ratificada por los mas altos tribunales
de la provincia de Neuquén. Entre los puntos a despejar surge inelu-
dible si fue juzgada de manera discriminatoria, si existe la posibilidad
cierta de que los jurados hayan utilizado estereotipos de género, y si
ello implicé menor posibilidad de defensa y menor exigencia proba-
toria para la condena. Sobre todo porque los estereotipos y prejuicios
no siempre son explicitos ni visibles, y ello perjudica aiin mas a las
mujeres imputadas, ya que deben defenderse de cuestiones no dichas,
no probadas, no develadas que las ubican en un lugar de indefensién.
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La institucion de juicio por jurados en Neuquén lleva casi una déca-
dal, se juzgaron hasta la fecha a 11 mujeres bajo esta modalidad. En este
tiempo en que se ha avanzado en incorporar diversos mecanismos para
que la perspectiva de género sea una variable de analisis imprescindible
en los casos en que las mujeres son victimizadas por violencias de géne-
ro, poco o nada se ha pensado qué sucede cuando la que es acusada es
una mujer. Cuestionar mediante este trabajo estas deficiencias sera un
aporte para futuras mujeres que sean juzgadas, para que no sufran en
ese proceso mayor discriminacién en razén del género.

2. Estereotipos y mujeres acusadas

Las mujeres que atraviesan un proceso penal como imputadas corren
con desventaja toda vez que se acrecientan en sentido negativo los
mandatos y roles sociales atribuidos a las mismas en la sociedad pa-
triarcal y machista en que vivimos. Aparecen nuevas ideas para juz-
garlas (y castigarlas) més alla de los delitos cometidos, como la figura
de la mala madre, de la viuda negra, de la estafadora.

Estos prejuicios aparecen como estereotipos en acusaciones y pro-
cesos penales, y sobre todo, en sentencias de condena, es decir que no
esta exento ningun/a operador/a juridico/a de acusar, juzgar e incluso
defender mujeres en un proceso penal con ideas muy lejanas a la pers-
pectiva de género, cuya aplicacién demanda todo el bloque constitu-
cional en cuestiones de género.

La Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la Mujer reconoce -en su articulo 5- la obligacién
estatal de tomar medidas contra los prejuicios y estereotipos de géne-
ro que refuerzan la idea de superioridad del género masculino sobre

1 La reforma procesal penal en la provincia de Neuquén comenz6 a funcionar el 14 de
enero del aio 2014, instaurando el juzgamiento por jurados populares para aquellos
delitos cuya pena en expectativa superase los 15 afios en la acusacién fiscal, es decir
delitos graves contra la vida y la integridad sexual, en su mayoria.
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el femenino?, por lo que la obligacion estatal incluye a todos/as los/
as operadores/as juridicos, incluso claro esta, los jurados. Se piensa
que se pueden neutralizar los estereotipos en los juicios por jurados
con “mecanismos de control de estereotipos y sesgos implicitos en el
jurado” y que se lo lograria a través de: la integracion heterogénea del
jurado, las audiencias de seleccién de jurados (voir dire), las instruc-
ciones previas, la deliberacién y los sistemas de votacion. Se aspira a
poder generar otros mecanismos que sirvan, sino para eliminarlos,
al menos para disminuirlos como las capacitaciones previas a los ju-
rados sobre perspectiva de género, estereotipos y sesgos de género.
Ello con el objetivo de que la decision del jurado sea imparcial y sin
discriminaciones por razones de género. A ese fin resulta imprescin-
dible la tarea de la defensa en la audiencia de control de acusacion
de oponerse y no permitir el ingreso de aquella prueba que aporte
rumores y prejuicios, pues en los juicios por jurados el control de qué
prueba ingresa al juicio es fundamental. Los estereotipos de género se
configuran por la construccion social y cultural de hombres y muje-
res en razén de sus diferentes funciones, fisicas, bioldgicas, sexuales
y sociales. Es un término que se refiere a un grupo estructurado de
creencias sobre sus atributos personales que pueden implicar una va-
riedad de componentes incluyendo caracteristicas de la personalidad,
comportamientos, roles, caracteristicas fisicas, apariencia, ocupacio-
nes y presunciones sobre la orientacién sexual (Cook, y Cusack, 2010)

Las mujeres acusadas son juzgadas en procesos en los que se re-
producen las desigualdades estructurales de género, que impactan
directamente en la vida de las mujeres, y de esa misma manera se
aplica el derecho en general y el derecho penal en particular. En este
sentido comparto lo sefialado en relacion a que se aplican rigidamente

2 Articulo 5: Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con
miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad
de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres;
Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
Mujer (CEDAW).
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los postulados doctrinarios de la teoria del delito, y que tales doctri-
nas permanecen ajenas en su mayoria a las criticas de género, lo que
refuerza la desigualdad estructural que, al menos desde un paradig-
ma igualitario, se pretende erradicar (Di Corleto, Laurenzo Copello y
otras, 2020, p. 25).

En este sentido, se reconoce que la construccion de las normas
y la interpretacion de las mismas se han realizado desde la mirada
masculina, por lo que se ha asumido que las mismas son universales
y objetivas, cuando en la realidad, las mismas no incluyen un anli-
sis particular cuando se trata de mujeres. Asi desde la interpretacion
masculina de las normas surgen los estereotipos esperables para cada
género, y la aplicacion diferenciada de la ley penal, en la que las mu-
jeres son juzgadas de manera diferenciada, lo que la mayoria de las
veces significa un juzgamiento discriminatorio y con exigencias re-
lacionadas al rol social esperado y no al delito por el que se las acusa:

estos juicios diferenciados tienen su origen en patrones so-
cioculturales mas amplios que refuerzan los roles tradicio-
nales de género y que suelen ser organizados como pares
jerarquizados: racional-irracional; activo-pasivo; pensa-
miento-sentimiento; razén-emocién: cultura-naturaleza:
objetivo-subjetivo; abstracto concreto: universal particular
(Di Corleto, Laurenzo Copello y otras, 2020, p. 36)

La preocupacién en los juicios por jurados en que se juzga
a mujeres debe ser velar para que la decision sea imparcial, libre de
estereotipos de género, y la mujer se pueda defender de acusaciones
en base a hechos y no a prejuicios, pues de no estar alertas, pueden ge-
nerarse verdaderas injusticias en funcion de la desventaja estructural
de las mujeres en tanto grupo discriminado en la estructura social.
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En este campo, los estereotipos de género, usualmente
organizados a partir de categorias como “mujer hones-

>«

ta,

» <«

mujer mendaz’, “mujer instrumental’, “mujer corres-
ponsable” y “mujer fabuladora’, pueden afectar la decision
imparcial, por lo que debe velarse por su erradicaciéon
(Asensio et al., 2012). En este punto, un examen sobre la
relevancia legal puede orientar la decisiéon de excluir la
prueba que apunta a construir el prejuicio discriminato-
rio. (Di Corleto, 2017, p. 299)

3. Ideas sobre la mujer “delincuente” del positivismo
criminoldgico

Los mejores representantes de las ideas del positivismo criminoldgico
sefialaban que:

La mujer delincuente nata es, por asi decirlo, doblemente
excepcional, primero como mujer y luego como delincuen-
te. Ello porque los delincuentes son la excepcién entre las
personas civilizadas, y las mujeres son una excepcion en-
tre los delincuentes, siendo la forma regresiva natural de
la mujer la prostitucién y no el delito. La mujer primiti-
va era impura antes que criminal. Como doble excepcion,
entonces, la mujer delincuente es un verdadero monstruo.
(Lombroso y Ferrero, 1898, p. 152)

De las brujas a las monstruas, las ideas sobre la mujer criminal han
sido lugares de privacion de derechos, principalmente del derecho de
defensa ya que es imposible defenderse de ideas y prejuicios subjetivos.
Las injusticias han transitado a lo largo de la historia el juzgamiento
de mujeres, sometidas a acusaciones de todo tipo. En lo que hace a las
ideas sobre la criminalidad seran Lombroso y su familia® los que avan-

3 Sera la hija de Lombroso -Gina-, la encargada de visitar nuestro pais junto con su
marido, Guglielmo Ferrero, quien sera junto a Cesare Lombroso co-autor de La mujer
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cen en poner nombre a ideas discriminatorias y prejuiciosas, bajo el
ropaje de estudios cientificos, con explicaciones esencialistas y de tipo
biologicista, se esconderan prejuicios racistas, de clase y de género. En-
contramos estereotipos y prejuicios en sus ideas sobre “los delincuen-
tes” en general y sobre la mujer delincuente en particular. En su libro
La mujer delincuente, Lombroso va a afirmar: la mujer criminal de na-
cimiento tiene todas las cualidades criminales del varén mas las peores
caracteristicas de las mujeres, a saber, malicia, encono y disposicion a
engafar (Lombroso y Ferrero, 1898). Lo lamentable es que muchas de
estas ideas persisten en la actualidad, bajo otros ropajes.

La persistencia del legado lombrosiano en relacién con la
criminalidad femenina no se debe simplemente a su desa-
tencion en cuanto tema, sino que es inherente a las pres-
cripciones de larga data acerca del papel femenino y de la
“esencia’ de la naturaleza de las mujeres. (Downes y Rock,
2011, p. 422)

Grandes luchas ideoldgicas se han dado desde los movimientos
feministas para romper la ligazdn sexo-bioldgica esencialista que ubi-
ca a la mujer en lugares naturalmente inferiores, ligados a cuestio-
nes bioldgicas o de la “naturaleza femenina’, cuando se trata de roles
sociales asignados culturalmente. Estas ideas esencialistas, segun las
cuales no se podria modificar ciertos estandares por venir dados por
la naturaleza y la biologia, atraviesan también los procesos penales,
relacionado mayormente con la maternidad y la idea de la existencia
de un instinto maternal natural que va a separar las mujeres normales
de las anormales: “La combinacién de ‘lo peor de ambos sexos’ llevd
a atribuir una tercera anormalidad a la mujer criminal de nacimiento
dentro de esta concepcion: la falta de instinto maternal” (Downes y
Rock, 2011, p. 423).

Otto Pollack, representante del positivismo criminoldgico mas
cercano en tiempo, va a afirmar respecto a la criminalidad femenina,

delincuente.
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que era la naturaleza misma de las mujeres las que las llevaba a ser ins-
tigadoras mas que ejecutoras, ya que las mismas eran inherentemente
tramposas por cuestiones fisiolégicas ya que eran capaces de fingir el
orgasmo (Pollack. 1998).

4. El caso y las decisiones

En el caso que analizo, se le atribuy? en la acusacion fiscal a A.M.P: “el
haber determinado a J.C.M. a dar muerte a A. G Segtin la acusacion,
A M.P. comenzé a exigirle a M que le diera muerte a G, advirtiéndole
que si no cumplia con ello, no retomaria la relacion de pareja con ¢l
Asi, hacia el 11 de mayo de ese mismo afio y dado que M no cumplia
con esa exigencia, P abandond la vivienda en la que convivia con M y
su hijo menor de edad, dirigiéndose a la ciudad de San Javier, provin-
cia de Rio Negro, en donde viven sus familiares.

En el caso no hubo prueba directa de la instigacion, ni de cual
(supuestamente) habria sido la conducta exigida por A.M.P. (si es que
existid) a su pareja. Surge que ella habria conocido la infidelidad y
que se fue. Que habl6 con la hermana del imputado quien le recrimi-
naria que éste lo habria hecho por ella. Que la misma habia sufrido
violencia de género por parte de M. Como sefalé el caso fue juzgado
por jurados, siendo que era el juez quien debia instruir a los mismos
respecto del juzgamiento de A.M.P. con perspectiva de género y ex-
plicarles qué son los estereotipos de género y por qué no debian ser
tenidos en cuenta en la decision. Nada de esto ocurrid, no se incluyd
en las instrucciones por parte de la defensa particular, ni la fiscalia, ni
el juez, instrucciones que se refieran a la particular situaciéon de A.M.P
en razén de ser mujer, por lo que se las juzgé igual que a los varones
acusados, sin tener en cuenta la desigualdad estructural de género, y
por tanto su juzgamiento fue sin perspectiva de género y por ende,
discriminatoria.

Lo mds grave de este caso es que A.M.P. fue declarada culpable
como instigadora de homicidio (por 11 votos de los miembros del
jurado), agravado por alevosia (por el voto de 9 miembros del jurado),
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con el concurso premeditado de dos personas mas (por el voto de 11
miembros del jurado) y femicidio (por el voto de 11 miembros del
jurado), a la pena de prision perpetua.

Si se hubiera explicado pacientemente al jurado la obligacion cons-
titucional de analizar el caso respecto de A.M.P con perspectiva de
género y sin estereotipos, quiza las respuestas a los principales puntos
requeridos por la ley y la doctrina en relacién a la figura de la instiga-
cién hubiesen sido otras, del mismo modo que no hubieran operado
sesgos y estereotipos de género en la decision. Al ser una decision in-
motivada, los estereotipos y sesgos no son visibles, sino ocultos, pero
al no habérselos instruido correctamente, la interpretacion del caso
debe ser la que reconoce la desigualdad estructural de los géneros y las
visiones estereotipadas y prejuiciosas con que se juzga a las mujeres.
En este caso, la carga de la prueba de la existencia de estereotipos se
invierte y deben presumirse su existencia en favor de A.M.P.

Esta sentencia a prisiéon perpetua que se funda en el veredicto in-
motivado del jurado, que no fue instruido en el juzgamiento de mu-
jeres con perspectiva de género, fue cuestionado por la defensa pu-
blica que asume el caso en etapa de impugnacion y advierte como un
agravio concreto que no hubo instrucciones al jurado respecto a que
A M.P. debia ser juzgada con perspectiva de género y sin estereotipos,
y que era obligacion del juez instruir sobre este punto. Sin embargo,
el Tribunal de Impugnacién reconoce que no fue instruido el jurado,
pero invierte la carga de la prueba respecto a la existencia de estereo-
tipos en una operacion muy lejana a la perspectiva de género:

Sobre la ausencia de perspectiva de género, aun cuando no
fue litigado tal extremo por la defensa técnica de P en el
juicio (ni la impugnante alegd defensa ineficaz por tal mo-
tivo), y por tal razén no fue instruido el jurado (porque no
fue litigada), la impugnante no explica cudl habria sido la
defensa adecuada desde una perspectiva de género y cudl
hubiese sido un veredicto consistente con una perspectiva
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de género en el caso concreto, cudl hubiese sido una pena
ajustada desde esta perspectiva, qué estereotipos de género
habrian operado en el proceso de juzgamiento ni de qué
modo A.M.P. se vio discriminada por su condicién de mu-
jer en el caso concreto. En definitiva, la defensa no acredi-
ta, de qué modo, la violencia psicoldgica y econdémica que
alega padecia su asistida por parte de M tuvo injerencia
concreta en la evaluacion de la responsabilidad por el he-
cho endilgado y consecuente pena impuesta®.

La sentencia en este punto omite que es obligacion de los jueces
técnicos explicar la ley, y ello incluia en este caso la necesidad de ex-
plicar qué significa el enfoque de género. El andlisis erréneo del fallo
niega la existencia de los estereotipos de género, e invierte la 16gica en
el andlisis, quitando responsabilidad al juez que no instruyé correcta-
mente a los jurados atribuyendo una carga a la defensa de imposible
cumplimiento. No se puede conocer qué estereotipos de género fue-
ron utilizados en un veredicto que es inmotivado, pero sabemos por
aplicacion de la perspectiva de género que los mismos existen, que
son utilizados mayormente contra las mujeres y que, al no instruirse
al jurado, debemos pensar que los utilizaron. Juzgar con perspectiva
de género es una obligacion legal que surge del deber de asegurar a
las mujeres el acceso a la justicia sin discriminacién por motivos de
género®.

Pero atin mas preocupante es la sentencia del mas alto tribunal de
la provincia al que le llega el caso por via de impugnacién extraordi-
naria, afirmando la sentencia del TSJ:

4 Tribunal de Impugnacion de Neuquén, sentencia Nro.13/2023. 28/03/2023, del voto
de la Dra. Florencia Martini al que adhieren sus colegas, Dres. Laura Barbe y Juan
Pablo Balderrama.

5 Art. 16 CN; arts. 1.1, 8. 25 y 24 CADH; arts. 2.1, 3, 14 y 26 PIDCyP: arts. 2.c y
15.1 CEDAW, a ser valoradas y juzgadas libre de patrones estereotipados de
comportamiento (art. 5.a CEDAW, 6.b CBP, 2.e ley 26485). Ademas surge de forma
expresa de la Convencion de Belen Do Para (art. 8.c), de la ley 26485 (art. 9 inc. h).
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En lo pertinente, se aclaré que: debian tomar las decisio-
nes teniendo en cuenta la prueba que vieron y escucharon
en el juicio; toda persona acusada de un delito se presume
inocente, hasta que los acusadores prueben su culpabili-
dad mas alld de una duda razonable; A.M.P- llega acusa-
da como instigadora de homicidio con las agravantes de
alevosia, concurso premeditado de dos o mas personas y
femicidio. Que debian resolver, de acuerdo con la prueba,
en cuanto a cada acusado/a en particular, y en virtud de
ello, apreciar y determinar la culpabilidad o no de cada
acusado/a por separado y que debian rendir un veredicto
para cada uno/a. Se defini¢ el alcance de la instigacién y
la accesoriedad de la misma, como asi también, las distin-
tas agravantes del hecho principal atribuidas, entre ellas,
el femicidio —incluida, la violencia basada en el género-
(cfr. l.er video del 18/10/2022, 09:26:39/10:22:36 y sent.
de responsabilidad, pp. 78/96). En concreto, se instruy6
al jurado sobre violencia de género. Si bien se lo hizo al
momento de explicar en qué consiste el femicidio (en las
instrucciones finales), resulta factible sostener que el jura-
do tuvo acceso a la informacion sobre qué se entiende por
violencia basada en el género a través de dicha instruccién
-“[...] AGRAVANTE POR FEMICIDIO [...] ;Qué es la
violencia de género? [...]”-. Sobre el particular, el Tribu-
nal de Impugnacién transcribié la instruccién mencionada
para ilustrar sobre la informacién recibida por el jurado
sobre la violencia de género (cfr. 5.0 video del 17/10/2022,
18:54:39/18:56:52 y sent. De responsabilidad, p. 91 y punto
19 de la presente). En tales condiciones, se considera que el
jurado estaba debidamente informado, desde los alegatos
iniciales, del contexto de A.M.P. Lo que fue recordado en
los alegatos de cierre, en los que se pidié que se resuelva la
situacion de la acusada a partir de su individualidad. En
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ese sentido, el jurado tomé conocimiento de la imputada,
mujer, madre, trabajadora; pudo identificar las alegadas
condiciones econdmicas, la presunta violencia padecida de
parte de J.C.M. y la relacién asimétrica de poder, la priva-
cidn de libertad sufrida. Asimismo, el jurado fue instruido
a que resuelva su situacion a partir de la prueba produci-
da en el debate y conociendo en qué consiste un contexto
basado en la violencia de género, tuvo a su disposicion las
instrucciones sobre el derecho aplicable al caso. Por lo que,
se estima que la informacion recibida acerca de la imputa-
da A.M.P, sumado a la interpretaciéon de todas las instruc-
ciones dadas, permitieron al jurado arribar a un veredicto
acorde a una perspectiva de género.®

La resolucién es preocupante, porque el jurado no fue instruido
respecto a la obligacion de juzgar y decidir respecto de la acusada con
perspectiva de género’, no se les explicod qué son los estereotipos de
género, no se les explico que la perspectiva de género también es una
matriz de andlisis para mirar a la acusada, el TSJ afirma que el jurado
fue instruido con perspectiva de género porque se les explicé lo que
era el femicidio y la violencia de género solo que no lo hace respecto
de la acusada, sino solo respecto de la victima.

Esta idea de que la tnica visiéon posible respecto a las desigualda-
des de género es aquella en que la mujer es victima de violencia no es
novedosa. Se relaciona con el cambio de paradigma del que nos habla
Tamar Pitch, del cual se pasa del paradigma de la opresion en el que
se denunciaba la estructura social, en el que se luchaba contra todo el
sistema patriarcal de opresion, al paradigma de la victima, en el cual la
mujer es solo victima y no oprimida social (Pitch, 2003).

6 Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Neuquén, Resolucién Interlocutoria
N°66, 15 de agosto de 2023, Sala Penal, Voto de los Dres. Alfredo Elosti Larumbe y
Evaldo Moya, legajo MPFNQ 191150/2021

7 Al respecto ver en anexo las instrucciones dadas por el juez Luis Giorgetti al jurado.
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Esto significa que la perspectiva de género sélo se aplica a las victi-
mas y no, como en este caso, cuando la mujer estd acusada. No pensar
un mecanismo de control de estereotipos y sesgos de género cada vez
que un jurado juzga a una mujer es contrario a la necesidad de aplicar
en el juzgamiento perspectiva de género y puede llevar, como en este
caso, a decisiones injustas.

Interesante citar el voto en disidencia del Dr. Palermo, integrante
de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, en un caso en que una
mujer fue juzgada por jurados:

El juzgamiento de la acusada no se puede transformar en
una forma de perpetuar institucionalmente la instrumen-
talizacién de las mujeres. En este sentido, juzgar con pers-
pectiva de géneros constituye una necesidad consecuente
con la asuncién de la idea de que el género ha sido histori-
camente un factor de sometimiento. Por esta razén nues-
tro pais ha asumido el compromiso politico legislativo y
constitucional de no reproducir, sancionar y erradicar las
violencias contra las mujeres, pto. 2.1.2. Pues bien, el jura-
do no puede estar exento de esta obligacion constitucional
en la medida en que no se puede suponer que per se tendra
una mirada sensible al género. Por esta razén se le debe
ofrecer al jurado instrucciones que le permitan identificar
indicadores de posibles violencias hacia las mujeres®.

La obligatoriedad de las instrucciones con perspectiva de género
en el caso de mujeres acusadas requiere que sean claras las explica-
ciones al jurado sobre estereotipos y sesgos de género, implicitos y/o
visibles, para lograr acercarnos al gran desafio de lograr decisiones
judiciales imparciales, que estén basadas en las pruebas y no en este-
reotipos.

8 Suprema Corte de Justicia de la provincia de Mendoza, Sala Segunda, 08 de enero de
2021, causa Cuij nro. 13-04879377, caratulada; “Tizza Antonioa Sebastian y Ginzalez
Zarate Celeste Yanina, s/homicidio agravado por el vinculo s/recurso de Casacién’,
32546/18, del voto en disidencia del Dr. Omar A Palermo.
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a pesar de las declaraciones de principios de quienes se de-
dican al estudio de la Teoria del Delito, y en contra de las
normas constitucionales y los tratados sobre derechos hu-
manos, se han esbozado criterios de aplicacion del derecho
penal, que, bajo una aparente neutralidad, conducen a un
tratamiento discriminatorio hacia las mujeres. Asimismo
existen abundantes y variados ejemplos en la jurispruden-
cia que evidencian la persistencia de estandares diferencia-
dos al momento de juzgar a mujeres y varones cuando se
encuentran acusados de haber cometido un delito. Por ello,
es importante incorporar la perspectiva de género a la in-
terpretacion de las leyes y los hechos, para evitar decisiones
injustas y discriminatorias. (Hopp, 2019, p. 16)

5. Algunas conclusiones

La influencia del positivismo criminolégico ha sido reconocida en
muchos ambitos del derecho penal. Las ideas prejuiciosas y estereo-
tipadas de esta corriente de pensamiento respecto de la mujer que
comete delitos no han desaparecido completamente. Decenas de afios
después, la figura de la mujer mentirosa, la estafadora, la instigadora,
la que finge, la que no tiene instinto maternal, la que es lujuriosa, sigue
presente en muchas de las ideas respecto a las mujeres acusadas como
criminales.

En un avance de la institucion de juicio por jurados, es necesario
mas que nunca exigir verdaderos mecanismos de control para erradi-
car los juzgamientos sin perspectiva de género, lo que requiere politi-
cas concretas para instruir, capacitar y formar a los jurados en todos
los casos, pero mucho mas cuando es una mujer la que esta sentada
en el banquillo de los acusados. El esfuerzo de los operadores judicia-
les debe ser mayor para lograr que los veredictos de los jurados sean
menos sospechosos de falta de imparcialidad por discriminacién de
género y libres de estereotipos.
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JUSTICIA PENAL DE MAYORES Y NNYA
CON RESPONSABLES ENCARCELADOS/
AS: UN DEBER DE DEBIDA DILIGENCIA

INCUMPLIDO!

2

Silvia Zega

Presentacion?

Desde la ratificacion por parte de nuestro pais de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio multiples fueron los esfuerzos -muchas veces in-
fructuosos- de adecuar normativas y practicas judiciales a sus mandatos.

Aun cuando falta un larguisimo camino por recorrer en el dmbito
judicial respecto de los derechos alli consagrados, los/as adolescentes
infractores, los/as NNyA victimas de delito y los/as NNyA testigos en

1 El presente articulo se funda en algunas ideas desarrolladas en mi tesis -en elaboracion-
“Encarcelamiento materno y niflez extramuros: una perspectiva juridica’ para la
maestria en Problematicas Sociales Infanto-Juveniles, Facultad de Derecho, UBA.
Agradezco las generosas ensefianzas de la Prof. Mary Beloft sobre la jurisprudencia
de la CorteIDH respecto de NNyA y del Prof. Martiniano Terragni sobre la evolucién
“expansiva” del concepto de NNyA victimas de delito en la dicha jurisprudencia, sin
las que no me hubiese sido posible aventurarme en las tematicas de los puntos 2, 3 y 4.
Todo posible error o discordancia en tales topicos debe ser atribuida a mis limitaciones
y No a sus ensefianzas.

2 Abogada, Esp. y maestranda en Problematicas Sociales Infanto-Juveniles, titular de
“Legislacion y DD.HH. de las Personas Privadas de la Libertad” en la diplomatura de
Intervenciones Pedagdgicas en Contextos de Encierro, Universidad Nacional de San Martin.
3 Utilizo la sigla “NNyA” para denominar a nifos, nifias y adolescentes, de menos
de 18 afios. Por “responsables” entiendo a los/as referentes primarios de cuidado,
ya sean progenitores u otras personas a cargo de su crianza. Utilizo, asimismo, la
sigla “NNAPESs” en referencia a los NNyA con tales referentes primarios de cuidado
encarcelados/as.
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procesos judiciales han conseguido hacerse visibles y contar con la
preocupacion cuanto menos de parte de los/as operadores judiciales
por no vulnerarlos ain mas.

Pero hay un cuarto colectivo de NNyA vinculado a las causas pe-
nales: aquellos/as cuyos responsables son privados/as de la libertad.

Quienes integran ese colectivo no son ni imputados/as, ni victimas
-en el sentido en que tradicionalmente las hemos concebido en los
procesos penales- ni testigos, pero sus vidas se hallan atravesadas por
las decisiones judiciales recaidas respecto de las personas a cuyo cui-
dado estaban antes del encarcelamiento. Son NNyA cuyos derechos
pueden verse afectados de modo relevante por la justicia penal de ma-
yores, sin que esto sea siquiera advertido. Para dicho fuero, ellos/as
son invisibles.

sLes cabe a los/as magistrados/as del fuero penal alguna respon-
sabilidad en lo descripto?; ;debieran “ocuparse” de algun modo de la
cuestion?; en tal caso, ;de qué modo que sea sinténico con nuestra
normativa sobre protecciéon?

El presente trabajo aborda, en el marco del deber estatal de sal-
vaguarda y garantia de los derechos de estos/as NNyA, el deber de
debida diligencia reforzada que pesa sobre los/as magistrados/as del
fuero penal a cuya disposicion se hallan detenidos/as quienes les pro-
veian cuidado, como los fundamentos juridicos (con especial énfasis
en los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) y los
alcances y limites de tal deber. Expone también lo que considero con-
forman obstaculos epistémicos a la asuncién de dicha manda y con-
signa algunas lineas de posible superacion de tales obstaculos a partir
de buenas practicas ya probadas empiricamente en el campo judicial.

1. Deber de los Estados de proteccion especial de NNyA

Es hoy ya un lugar comun hablar del deber de proteccion especial
de los Estados respecto de NNyA, aun cuando éste se halla en enor-
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me medida incumplido* pese a la jerarquia constitucional de dicho
mandato. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos -en
adelante “CADH”- (art. 19) y antes el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (art. 2.4.1), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 10.3), la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. VII) y la Decla-
raciéon Universal de Derechos Humanos (art. 25.2.) reconocieron tal
deber. Posteriormente la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en
adelante “CDN”) llev¢ ese principio al plano operativo-institucional,
no sélo de los poderes administrador y legislativo sino también del
judicial (art. 3.1.).

Multiples instrumentos juridicos del soft law -integrantes junto a
los tratados del corpus iuris de NNyA- sostienen similares principios
protectorios®. Estos, aunque carentes de efecto vinculante, tienen re-
levante valor politico y juridico en tanto son expresion del estandar
de derechos consensuado por la comunidad internacional de la que
nuestro pais participa.

4 El informe “Pobreza monetaria y privaciones vinculadas a derechos en nifias y nifios
Argentina 2016 - 2023” producido por UNICEF da cuenta de que en nuestro pais la
cantidad de NNyA que vive en la pobreza supera los 7.000.000 y que hay un nimero
de NNyA indigentes estimado en 2.400.000. Disponible en https://www.unicef.org/
argentina/informes/informe-pobreza

5 Entre otras: Declaraciéon sobre Derechos del Nifo -Declaracién de Ginebra- (1924).
Declaracién de Derechos del Nifo (1959). Declaraciéon Mundial en favor de la
supervivencia, la proteccion y el desarrollo del Nifio (1990). Observaciones Generales
del Comité de Derechos del Nifo. Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: OC-3/83; OC-9/87; OC-17/02; OC-21/14; OC-29/22 y una
enorme cantidad de resoluciones dictadas por la Asamblea General de las Naciones
Unidas y el Consejo de Derechos Humanos de dicha organizacién, relativas a la
proteccion especial debida a los/as NNyA.

LoS NUEVOS LIMITES DEL DOLOR 123



Su evolucién dindmica ha ampliado y fortalecido el contenido de
tales principios, en lo general y en particular respecto de NNyA victi-
mas®, lo que ha sido receptado por nuestra normativa’.

2. Deber judicial de debida diligencia reforzada respecto
de NNyA

Desde sus inicios como tribunal jurisdiccional la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante “CorteIDH” o “la Corte”)
puso de resalto al deber de debida diligencia de los Estados como una
derivacién de la adecuada interpretacién de su articulo 1.1.%.

Dicho deber, por una parte, engloba el mandato de no violar los
derechos humanos, ya sea por comisién o por omision’; por otra, ex-
tiende la responsabilidad internacional del Estado a los supuestos en
los que éste actud incumpliendo tal deber, ya sea en el tratamiento de
la violacién como en su prevencion'’, convirtiéndose asi la diligencia
debida en “pardmetro de evaluacién de la actuacion de los Estados
en el cuidado de los derechos humanos” (De la Herran Ruiz-Mateos,

6 Resoluciones EcoSoc n° 2004/27 “Directrices sobre la justicia para los nifios victimas
y testigos de delitos” y EcoSoc n° 2005/20 “Directrices sobre la justicia en asuntos
concernientes a los niflos victimas y testigos de delitos”, del Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas.

Guias de Santiago sobre Proteccion de Victimas y Testigos, ATAMP (Asociacion Ibero
Americana de Ministerios Publicos) 2008 (actualizadas en 2020), art 22.

Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana (2008, actualizadas en 2018),
reglas 5, 31 in fine, 40, 76 y 78.

Justicia para los nifios victimas y testigos de delitos, ONG Oficina Internacional de los
Derechos del Nifio (2003).

7 Cbdigo Procesal Penal de la Nacion (arts. 250 bis y 250 ter, victimas de delitos
sexuales); Codigo Procesal Penal Federal (art. 164); Ley 27.372 (arts. 6, 15 e); Ley
27149, art 43 y ss.; resoluciones del Ministerio Publico Fiscal PGN nros. 95/98, 25/99,
43/99, 46/00, 174/08, 8/09, 58/09, 59/09, 94/09, 12/10, 35/12, 3147/16, 1232/17, 95/18,
72119, 53/21;y del Ministerio Publico de la Defensa DGN nros. 251/13,928/13, 807/22.
8 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, Sentencia de 29-7-1988, parr.. 164 y 169;
Caso Godinez Cruz Vs. Honduras, Sentencia de 20-1-1989, parr. 173 y parr. 178.

9 Caso “Velasquez Rodriguez”, supra nota 8, parr. 164; Caso Godinez Cruz Vs.
Honduras, supra nota 8, parr. 173.

10 Caso “Veldsquez Rodriguez”, supra nota 8, parr. 172; Caso “Godinez Cruz’, supra
nota 8, parr. 182.
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2021, p. 26). El cumplimiento de su deber de garantia de los derechos
humanos le impone, ademds, la manda de organizar la estructura y
funcionamiento de los poderes de modo que aseguren el pleno ejer-
cicio de tales derechos''. Esa manda excede la pauta contenida en el
articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(deber de adoptar disposiciones de derecho interno), en tanto exige
no sélo la adecuacién normativa, sino por parte del poder piblico una
“conducta” que asegure tales derechos “en la realidad™'? y “el desarro-
llo de practicas estatales conducentes a la observancia efectiva de los
derechos y libertades consagrados en la misma”*’.

Tales mandatos fueron reiterados en otros fallos de la CorteIDH,
en los que se imput6 al Estado la falta de debida diligencia, corpo-
rizada en las acciones o en la inaccion de su sistema judicial'. Pero
fue recién en la sentencia “Villagran Morales” -la primera en que
la Corte establece una condena por la violacion al articulo 19 de la
CADH- donde se pone de resalto la especial gravedad que revisten las
violaciones a los derechos humanos cuando se trata de NNyA'™, con-
firmando asi la obligacién de adoptar medidas de proteccion especial
a su respecto.

La sentencia establece un estaindar muy significativo: el derecho
a la vida comprende “el derecho a que no se le impida el acceso a las
condiciones que le garanticen una existencia digna”'®. Y si bien no
avanza en el contenido y alcance de las medidas que darian satisfac-

11 Caso “Veldsquez Rodriguez”, supra nota 8, parr. 166; Caso “Godinez Cruz’, supra
nota 8, parr. 175.

12 Caso “Veldsquez Rodriguez’, supra nota 8, parr. 167 y 168.

13 Caso Rosendo Cantt y otra Vs México. Sentencia de 31-8- 2010, parr. 218

14 Caso Gangaram Panday Vs. Surinam, Sentencia de 21-1-1994, voto disidente de los
jueces Picado Sotela, Aguiar-Aranguren y CangadoTrindade, parr. 4, Caso Caballero
Delgado y Santana Vs. Colombia, Sentencia de 8-12-1995, parr. 56, Caso Myrna
Mack Chang Vs. Guatemala, Sentencia de 25-11-2003, pérr. 203 y 204; Caso Tibi Vs.
Ecuador, Sentencia de 7-9-2004, voto razonado del Juez A.A. Cangado Trindade parr.
26; Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia Sentencia de 5-7-2004, parr. 140; Caso de las
Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador, Sentencia de 1-3- 2005, parr. 65 y 83.

15 Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, Sentencia
de 19-11-1999, parr. 146 y 191.

16 Caso “Villagran Morales”, supra nota 15, parr. 144.
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cién a tal requerimiento, incorpora como fuente de interpretacién del
Articulo 19 al conjunto del corpus iuris internacional de proteccion
de la nifiez . Dicho corpus iuris, asi, “sirve para definir el contenido
y los alcances de las obligaciones que ha asumido el Estado cuando se
analizan los derechos de las nifas, nifios y adolescentes™®.

En punto a ello cabe recordar que la CDN -instrumento esencial
del referido corpus iuris- establece que “los nifios temporal o perma-
nentemente privados de su medio familiar” -tal seria el caso de los
NNyA cuyos responsables a cargo exclusivo se hallen encarcelados/
as- “tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Esta-
do” (articulo 20.1.) y que para esos NNyA los Estados “garantizaran
(...) otros tipos de cuidados” (articulo 20.2).

La CorteIDH avanzo atin mas respecto de la debida diligencia en
el tratamiento judicial de NNyA. En el fallo “Rosendo Cantt” estable-
ce que el deber de debida diligencia respecto NNyA debe considerarse
“reforzado”, lo que supone “asumir una posicion especial de garante
con mayor cuidado y responsabilidad” y “tomar medidas o cuidados
especiales™.

Se trata entonces de una Justicia empatica con la vulnerabilidad de
NNyA, que aplique un empefio mayor y diferenciado en el tratamien-
to de cualquier cuestion que los involucre; una Justicia cuidadosa de
la proteccién de sus derechos en las actuaciones que le caben, aunque
no se traten especificamente de ellos/as; una Justicia que de ese modo
cumplimente lo que la misma CorteIDH sefala en “Rosendo Cantd”™:
“La obligacion de proteger el interés superior de los nifios existe para
el Estado durante cualquier procedimiento en el cual estén involucra-
dos™ .

17 Caso “Villagran Morales”, supra nota 15, parr. 194; Caso VR.P,, V.P.C. y otros Vs.
Nicaragua, Sentencia de 8-3-2018, parr. 42.

18 “Caso V.R.P, V.P.C’, supra nota 17, parr. 155.

19 Caso “Rosendo Cantd”, parr. 201; Caso” V.R.P, V.P.C, supra nota 17, parr. 155.

20 Caso “Rosendo Cant’, supra nota 13, parr. 201, con referencia a Comité de los
Derechos del Nifio, Observacion General 12. El derecho del nifio a ser escuchado
(2009), parr. 70; CorteIDH, Caso Familia Barrios Vs Venezuela, sentencia del 24 de
noviembre de 2011, parr. 55.
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3. Deber de los Estados de proteccion especial de
NNAPEs

Obviamente el colectivo de NNYA -a quienes debemos proteccion es-
pecial- comprende a los/as NNAPEs. Podemos categorizar a éstos/as
en 3 grupos diferentes:

a.- Nifios/as de hasta 5 afos, en funcién de cuyo cuidado la madre
encarcelada puede solicitar un arresto domiciliario (ley 24.660,
art. 32, inc. f)

b.- Nifos/as de hasta 4 aflos, convivientes con sus madres en las uni-
dades penales (ley 24.660, art. 195).

c.- Los restantes NNAPEs, quienes quedan residiendo extramuros;
ellos/as constituyen la inmensa mayoria y carecen de norma pro-
tectoria especifica alguna.

Dentro de este tercer grupo, quienes se hallaban a cargo exclusivo
de la o las personas detenidas configuran un “subgrupo” en especia-
lisima situacién de vulnerabilidad. Tal es el caso cuando se detiene a
madres jefas de hogares monoparentales o a ambos miembros de una
pareja parental, ocasion en que NNyA pierden de modo abrupto y
forzado su/s cuidador/es primario/s, quedando su destino -en el me-
jor de los casos- librado a la buena voluntad de terceros.

El soft law de NNyA comenzd a sumar en 1988 recomendacio-
nes especificas respecto de NNAPEs. En ellas se reclama a los Estados
“la asistencia a los familiares de las personas detenidas o presas que
estén a cargo de éstas, y en particular a menores” y que velen espe-
cialmente por el cuidado “de los nifios que hayan quedado privados
de supervision™. Se los insta a que los/as protejan contra toda forma
de violencia, incluso “el maltrato por la policia, otras autoridades y
empleados encargados de hacer cumplir la ley”*2. En relacion a “nifios

21 Resolucidn de la Asamblea General de las Naciones Unidas (en adelante “Resolucion
AG”) n° 43/173 “Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencién o prisién” (1988) Principio 31.

22 Resolucion AG n° 57/190 (2003), parr. 26
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cuyos padres han sido acusados o son culpables de infringir la legis-
lacién penal’, se los exhorta “a que presten atencion a los efectos que
tienen en los nifios la detencion o el encarcelamiento de los padres” y,
junto con la priorizacién de medidas no privativas de la libertad de las
personas que sean “Unicas o principales cuidadoras de un nifo’, a que
“determinen y promuevan buenas practicas en relacion con las necesi-
dades [...] de los lactantes y nifios afectados™. Dicha recomendacion
es reiterada posteriormente respecto de “hijos de personas acusadas,
procesadas o condenadas por haber infringido las leyes penales”, a
quienes se considera “nifios afectados por la detencién y encarcela-
miento de los padres™.

En otros ambitos, los Estados partes de Naciones Unidas, en rela-
cion a las respuestas a dar a “las necesidades de los hijos de los reclu-
sos’, destacaron que deben tenerse en cuenta “los derechos humanos
y el interés superior de los nifios™*

Las Reglas de Bangkok®, por su parte, recomiendan la imposicién
de sentencias no privativas de la libertad respecto de mujeres encar-
celadas que tienen nifos/as a cargo, y si “el delito es grave o violento
o ellas representaran un peligro permanente’, la imposicién de penas
privativas de la libertad “pero teniendo presente el interés superior del
nifio o los ninos y asegurando, al mismo tiempo, que se adopten las
disposiciones apropiadas para el cuidado de esos nifnos”

El Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, a fin de gene-
rar orientacion politica y practica a los Estados, convoc en 2011 a
representantes de gobiernos, organismos especializados y expertos
para debatir sobre derechos y necesidades especificos de los NNyA

23 Resolucion del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (en adelante
“Resolucion HRC”) n° 7/29 (2008), parr. 33.

24 Resolucion AG n° 63/241 (2009), parr. 47.

25 “Declaracion de Salvador sobre estrategias amplias ante problemas globales: los
sistemas de prevencion del delito y justicia penal y su desarrollo en un mundo en
evolucién” Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevenciéon del Delito y Justicia
Penal, Brasil (2010), parr. 26.

26 Resolucion n° 65/229 “Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las
reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes’, (2011)
Regla 64.
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afectados/as por el sistema de justicia penal con motivo del encarce-
lamiento de sus responsables. Respecto NNyA que quedan extramu-
ros el Comité, entre otras recomendaciones, enfatizé la necesidad de
registrar su existencia “al principio del proceso de justicia penal” y
que esa informacién sea “compartida apropiadamente para habilitar
el soporte adecuado para los nifios”; resalto “el descuido frecuente de
los derechos del nifio en el contexto de la detencién” y planteé que
“los encargados de hacer cumplir la ley” sean entrenados acerca de
“los derechos del nifio en situaciones que implican la detencién del
padre y/o cuidadores primarios””. Con anterioridad habia consig-
nado entre las obligaciones de los Estados el “actuar con la debida
diligencia, prevenir la violencia o las violaciones de los derechos hu-
manos~ incluyendo entre los obligados a “los sistemas judiciales™.
Mas adelante alertaria también sobre “los posibles efectos que puedan
tener las distintas condenas en el interés superior del nifio o los nifios
afectados”, alentando la aplicacion “caso por caso” de alternativas a la
privacion de libertad®.

El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas retomé
lo trabajado en el debate de 2011, recomendando a los Estados “que
tengan plenamente en cuenta las recomendaciones formuladas” y los
inst6 a que “reconozcan, promuevan y protejan los derechos del nifio
afectado por la reclusion de sus padres, en particular el derecho a que
su interés superior se incluya como cuestion importante en las deci-

27 Committee on the Rights of the Child, 30 de septiembre de 2011, Report and
Recommendations of the Day of General Discussion on “Children of Incarcerated
Parents’,  disponible ~ en:  https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/
Discussions/2011/DGD2011ReportAndRecommendations.pdf Sin traduccién oficial.
Traduccion realizada por la Plataforma NNAPEs disponible en https://www.nnapes.org/
wp-content/uploads/2021/09/COMITE-DE-LOS-DERECHOS-DEL-NINO-30-de-
septiembre-2011.pdf parrafos 20 y 21.

28 Observacion General N° 13 “Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de
violencia’, (2011) parr. 5.

29 Observacion general N° 14 “Sobre el derecho del nifio a que se tenga en cuenta su
interés superior como consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1)”, parr. 69.
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siones relativas a la relacién de uno o de ambos progenitores con el
sistema de justicia penal...”.

Los sucesivos llamamientos a los Estados respecto de sus debe-
res en relacion a los NNAPEs, complementados con otros, relativos a
NNyA carentes del cuidado parental®, fueron reiterando y ampliando
las nociones referidas.

Se exhorto a los Estados a que “presten atencidn a los efectos de la
detencidn y encarcelamiento de los padres en los nifos”, que conside-
ren el dictado de medidas no privativas de libertad respecto de la per-
sona tnica o principal que los/as cuida y que establezcan y promuevan
buenas practicas para paliar su afectacion®. Se los inst6 a que “adop-
ten todas las medidas que sean necesarias y eficaces [...] para prevenir
toda forma de violencia contra los nifios que entren en contacto con
el sistema de justicia penal como victimas o testigos™**. Considerando
que se encuentran “en situaciones particularmente vulnerables” se les
insistié que “garanticen que los nifios que entran en contacto con el
sistema de justicia penal sean tratados de una forma adaptada a su
condicién de nifios”, y que “cuando se detenga a un padre, tutor legal
o cuidador, se tengan en cuenta los intereses superiores del nifio, su
cuidado y otras necesidades™*. Se les requirié que “presten apoyo a
los nifios cuyos padres o cuidadores estén privados de libertad a fin
de prevenir y hacer frente al riesgo de violencia a que puedan estar
expuestos esos ninos a consecuencia de los actos o la situacion de los
padres o cuidadores™. En tanto “nifios en contacto con el sistema
de justicia” se solicitd a los Estados que evaltien cémo “el sistema de
justicia atiende las necesidades de los nifios victimas de la violencia
y previene esa violencia, incluso con respecto al trato que esos niflos

30 Resolucion HRC n° 19/37 (2012), parr. 68 y 69.

31 Resoluciones AG n° 71/177, parr. 27; HRC n° 34/25, parr. 4 y 5; AG n° 73/155, pérr.
7,4y 59; AG n° 74/133, parr. 34 ay, k, 35,d y q; AG n° 64/142, parr. 18,26y 47.

32 Resolucién AG n° 68/147, parr. 56.

33 Resolucién AG n° 68/189, parr. 3.

34 Naciones Unidas -Consejo Econémico y Social, Comisién de Prevencion del Delito
y Justicia Penal Informe sobre el 23° periodo de sesiones, supra nota 35, parr. 34, 1).
35 Resolucion AG n° 69/194, Anexo, parr. 23.h).
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reciben del sistema’, incluyendo a los “hijos de padres encarcelados”
que quedan “sin cuidado, tutela o proteccion™®. Se reafirmé que los/
as NNyA cuyos “padres u otros tutores hayan cometido un delito” de-
ben ser “tratados como titulares de derechos y no meramente como
victimas circunstanciales del enfrentamiento de su cuidador con el
sistema de justicia penal”. Se les hizo presente que “los nifios pri-
vados de libertad o con padres encarcelados se encuentran entre los
mas marginados del mundo, viven una vida marcada por la violencia
y el miedo y ven sus derechos pisoteados sistematicamente” y “viven
bajo la amenaza constante de la violencia y se ven expuestos a ella en
mayor medida”.

Fue asi conformandose un corpus de instrumentos legales relati-
vos a NNAPEs, considerados “nifios en contacto con la justicia pe-
nal™, el que alumbra el trato que les es debido.

4. Pero... ;pueden los/as NNAPEs considerarse
“involucrados” en las causas penales seguidas a los/
as responsables de su cuidado? ;Pueden ellos/as ser
considerados “victimas”?

La CorteIDH ha senialado que “..los tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la
evolucion de los tiempos, y las condiciones de vida actuales...”. Con-
secuentemente, fue ampliando el concepto de victima, constituyendo

36 Resolucion AG n° 69/194 supra nota 35, parr. 18. e, f, g y parr. 6,c.

37 Estudio Mundial sobre los Nifios Privados de Libertad, encomendado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas -que pese a su denominacion abarca la
situacion de los/as NNAPEs- parr. 51.

38 Informe “Los nifios hablan sobre los efectos de la privacion de libertad: el caso
de América Latina’, de la Oficina del Representante Especial del Secretario General
sobre la Violencia contra los Ninos de las Naciones Unidas, efectuado a pedido de la
Asamblea General segtin lo requerido por el Comité de los Derechos del Nifio (2019),
“Introduccion’, parr. 4; punto 3.3.; parte 5 “recomendaciones”

39 Resolucion AG n° 69/194, supra nota 35, Anexo, parr. 6 c).

40 CorteIDH, Opinién Consultiva OC-16/99, parr. 114; “Villagran Morales”, supra
nota 15, parr. 193 y voto concurrente conjunto de los jueces A.A. Cangado Trindade y
A. Abreu Burelli, parr. 3; Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa
Rica. Sentencia de 28-11-12, parr. 245.
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a “dicha nocién en evolucién” en “una categoria juridica en abierto™,

expandiendo “tanto los parametros de la proteccion debida a los justi-
ciables, asi como el circulo de personas protegidas™? y dando recono-
cimiento judicial en diversas sentencias a tal ampliacion®.

El fallo “Villagran Morales” consigna algunas situaciones vitales
que hacen a NNyA particularmente vulnerables y puntualiza algunas
medidas debidas de proteccidn, entre ellas “la asistencia especial a los
nifios privados de su medio familiar” (parr. 196), entre quienes podria
considerarse el caso de NNyA cuyo/s responsable/s a cargo se hallen
encarcelados/as.

En distintas sentencias posteriores la CorteIDH avanzo, asimismo,
en circunstancias que generan a NNyA vulnerabilidad adicional, po-
niéndolos en especial riesgo de victimizacion, lo que determina la ne-
cesidad de una mayor proteccion especial. Entre otras, identifica a “la
pobreza como un factor de vulnerabilidad que profundiza el impacto
de la victimizacion”. Senala que “la pobreza bien puede entenderse
dentro de la categoria de ‘posicién econdmica’ [...] o en relacién con
otras categorias de proteccién como el ‘origen [...] social’ u ‘otra con-
dicidn social, en funcién de su caracter multidimensional”. Esto obliga
a los Estados “a adoptar medidas positivas, determinables en funcién
de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya
sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se
encuentre” a fin de “garantizar a las personas o grupos en desventaja

41Caso La Cantuta Vs. Pert, sentencia de 30-11-2007, Voto razonado del Juez A:A:
Cangado Trindade pérr. 59, 60 y 61.

Este fallo y “Barrios Altos Vs. Pert” (2001), sentaron un precedente jurisprudencial
para toda la region. El fallo “Barrios Altos” posibilité que en 2003 en nuestro pais
se anulasen las leyes de Obediencia Debida y de Punto Final, dando lugar a que se
reabrieran los juicios por delito de lesa humanidad.

42 Caso “La Cantuta’, supra nota 40, Voto razonado del Juez A.A.Can¢ado Trindade,
parr. 60.

43 Entre otras: Caso “Villagran Morales”, supra nota 15, en que se reconocié como
parte lesionada (articulo 63.1 de la Convencién Americana in fine), a los familiares de
las victimas directas, parr. 66.; Caso Bulacio Vs. Argentina Sentencia de 18-9-2003, en
el que identifica a las partes lesionadas como victimas, parr. 78 y 79.
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el goce efectivo de sus derechos™. Sin entrar en el debate acerca del
origen socioecdnomico de la mayor parte de las personas privadas de
la libertad en nuestro pais (debate que no cabe a este articulo), parece
indudable que los/as NNAPEs, por la situacion especifica en la que se
encuentran®, integran el grupo de NNyA con particulares necesida-
des de proteccion.

La situacion de los/as NNAPEs fue especificamente abordada por
primera vez por la CorteIDH en el caso “Lopez™*. Alli estableci6 que
sus derechos fueron violados por decisiones del sistema penal -inclu-
yendo los/as jueces intervinientes- respecto de sus responsables adul-
tos detenidos.

Nuestro pais fue condenado por el traslado de cuatro personas pri-
vadas de la libertad -dos de las cuales eran padres de NNyA- a unida-
des carcelarias muy distantes de donde residian sus familias y tenfan
sede sus defensores y autoridades de ejecucion penal. En la tramita-
cién de los pedidos interpuestos por los imputados para ser reinte-
grados a su provincia de origen intervinieron distintas autoridades e
instancias judiciales.

La condena establecié que nuestro pais habia violado los derechos
a la integridad personal de los detenidos, a la prohibicién de que la
pena trascienda de la persona del delincuente, a no sufrir injerencia
arbitraria a la vida privada y de su familia, y al derecho a la fami-
lia (derechos contemplados en los articulos 5.1, 5.3, 11.2 y 17.1 de la
Convencion Americana, respecto de los adultos en relacién con su
articulol.1. y respecto de los/nifios/as en relacion con el articulo 19)*.

44 Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antdnio de Jesus y sus
familiares V. Brasil. Sentencia de 15-7-2020, parr. 187, 185, 186 y 199 respectivamente.
45 Sobre las conflictivas situaciones que, en lo factico, atraviesan los/as NNyA cuando
aquellos que les proveian cuidado son encarcelados: Zega (2023).

46 Caso Lopez y otros Vs. Argentina, sentencia de 25-11-2019.

47 La especificidad que en algiin grado han ido adquiriendo los derechos de NNAPEs
en la jurisprudencia de la CorteIDH se refleja en que en pocos afos antes dicho
tribunal traté un caso también referido, entre otras victimas, a un adulto privado de
libertad y alojado a gran distancia de su hogar familiar. Pese a que la victima tenia 5
hijos menores de edad, la afectacion a éstos no fue tratada y la condena verso sobre
la violacién al derecho a la proteccién a la familia respecto del adulto encarcelado
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Sobre el traslado de los detenidos lejos de sus hogares familiares,
la Corte sefal6 su especial gravedad porque “se afectaron derechos
de sus hijos menores de edad en ese momento” (pérr. 159). Remarcé
que “..las resoluciones de los jueces que intervinieron [...] no llevaron
a cabo un examen de la situacion particular de separacion de las fa-
milias, de los hijos menores...” (parrafo 170). Reafirmé que “las inje-
rencias al derecho a la vida familiar recubren mayor gravedad cuando
afectan los derechos de las nifias y nifios” (parr.171). Hizo presente al
Estado argentino que “el objetivo general de proteger el principio del
interés superior del nifio es, en si mismo, un fin legitimo y es, ademas,
imperioso”; que la CDN establece que “éste requiere cuidados y asis-
tencia especiales”, y que el articulo 19 de la CADH seiiala que debe re-
cibir “medidas especiales de proteccion” (péarrafo 172). Sobre el deber
incumplido en torno al traslado sefiala “Lo que se requiere [...] era una
ponderacién por parte de las autoridades administrativas y judiciales
sobre el efecto de dichas medidas en el desarrollo, vida privada y fami-
liar de los nifos” (parrafo 173); y respecto de las decisiones adoptadas
afiade “era necesario que [...] las autoridades estatales expresamente
consideraran v justificaran [...] como se habfan ponderado los inte-
reses de nifias y niflos frente a otras consideraciones” (parrafo 174).

En concreto, en “Lépez y otros”, en un fallo en el que la controver-
sia ni siquiera versd directamente sobre NNyA, sino sobre adultos en-
carcelados, la CorteIDH condend a nuestro pais, entre otras razones,
por la ceguera judicial respecto de la violacion de derechos de NNyA
ocasionada por medidas adoptadas respecto de sus responsables pri-
vados de libertad.

Sidicho fallo aborda -y condena- la desatencién judicial en un caso
de NNAPEs convivientes con su madre, en el fallo “Valencia Cam-
pos™* la Corte avanza sobre la debida diligencia reforzada que cabe
respecto de un subgrupo especifico de NNAPEs, el mas vulnerable: el

(articulo 17.1 de la CADH). Caso “Norin Catriman y Otros (dirigentes, miembros y
activista del pueblo indigena mapuche) Vs Chile” - Sentencia de 29-05-2014.

48 Caso Valencia Campos y otros Vs Bolivia - Sentencia de 18 de octubre de 2022,
parr. 150, 155, 156, 216 y 220.
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de NNyA que se hallan a cargo exclusivo de las personas detenidas. Y
lo hace enfocandose en uno de los momentos mas criticos del proceso
penal: la detencién de sus responsables adultos/as.

Entre otros, como fundamentos de la condena sefiala que “[...]
con la privacién de libertad de sus familiares, los nifios y adolescentes
quedaron en una situacion de desamparo que no fue atendida por el
Estadol...]”; que éste “[...Jno tomé medidas para asegurarse que los
nifos y adolescentes que fueron detenidos durante el allanamiento
fueran recibidos por familiares o personas aptas para garantizar su
proteccion luego de su liberacion, tomando en cuenta que sus pa-
dres se encontraban privados de libertad[...]”; que no consta que se
tomara “[...Jalguna medida para que el adolescente fuera recogido o
albergado por algin familiar o puesto bajo el cuidado de una institu-
cidn estatal[...], y concluye que “[...]Jlos agentes estatales, en el caso
concreto, no respetaron sus obligaciones reforzadas de proteger a los
nifios, niflas y adolescentes que estaban presentes en el momento del
allanamiento, y que, por el contrario, cometieron conductas que vio-
lentaron sus derechos|...]”.

Por las violaciones declaradas a los derechos de NNyA ordena al
Estado condenado “[...]la revision y actualizacién de los protocolos
existentes para el tratamiento de los nifios, nifias y adolescentes que
intervengan en procesos judiciales, ya sea como imputados, testigos
o como familiares de imputados [...]"*.

En “Valencia Campos” no es Argentina el Estado condenado. Pero,
como fue sefalado, las sentencias de la CorteIDH tienen un efecto
expansivo por el cual sus conceptos se expanden del caso juzgado a
todos los similares en el mismo Estado (tal seria debiera ser el caso
de “Lopez y otros Vs. Argentina”) y fuera de éste erga omnes, cuanto
menos como guia para la interpretaciéon de la CDN (Hitters, 2008).
En este caso, ademas, la Corte lee lo sucedido a la luz de “lo dispuesto
en el articulo 19 de la Convencidén y en el articulo 6 de la Conven-

49 “Valencia Campos’, supra nota parr. 314. El resaltado es propio.
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»50)

cién sobre Derechos del Nifio™, ambas de jerarquia constitucional

en nuestro pais.

5. Mas alla de las normas

Los instrumentos juridicos consignados debieran bastar para que to-
dos/as los/as operadores en contacto, aunque sea tangencialmente,
con NNAPEs -incluida la justicia penal- diésemos cumplimiento al
mandato reforzado de su proteccién especial.

No obstante, la experiencia nos dice que ellos/as resultan invisibles
para el fuero penal, pese a que sus vidas pueden verse decisivamen-
te afectadas por las decisiones jurisdiccionales adoptadas respecto de
sus responsables. Las condenas dictadas por la CorteIDH no parecen
haber abierto los ojos de la justicia penal al respecto, y la afectacion de
los derechos de los/as NNAPE:s, si consiguen hacerse visibles, conti-
nua apareciendo como una cuestion ajena, atinente al ambito familiar,
por completo impropia en el &mbito penal.

;Qué motiva esa ceguera? ;Como resolverla?

6. Algunos obstaculos epistémicos

Podemos pensar que la imposibilidad de advertir la existencia de
NNyA que transitan por los costados de las causas penales seguidas a
sus responsables y son atravesados/as por éstas es fruto de la ideolo-
gia de muchos/as operadores penales, acostumbrados/as a la enorme
distancia social que los/as separa de la mayor parte de las personas
detenidas.

Podriamos también buscar una explicacién en algunas ideas y
sentimientos invisibles que alimentan y articulan nuestros procederes
judiciales..., nuestros prejuicios inadvertidos. Quiza pensemos que
si una mujer es capaz de cometer un delito, arriesgandose a que la
separen de sus hijos/as, no se mereceria criarlos. O que un padre que
da a sus nifos/as “el mal ejemplo” de delinquir no merece ser tenido

50 “Valencia Campos”, supra nota parr. 148.
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en cuenta como tal. O quizd no nos parezca tan grave la situacion en
la que quedan, muchos/as de ellos/as cuidados/as por gente ajena y
pensemos que esos/as NNyA posiblemente estén acostumbrados/as a
los sobresaltos y a las limitaciones.

Posiblemente concluyamos que si sus responsables encarcelados/
as estan imposibilitados/as de su cuidado, es un problema en el que
no nos corresponde intervenir, y que el rol del Estado a su respecto
se limita a la actuacién de algin organismo proteccional... si es que
tienen la suerte de que la noticia del caso llegue hasta éste. O quiza
simplemente siempre dimos por sentado que es un tema que a los/
as operadores penales no nos ataile (es conocido que la inercia de es-
tructuras burocraticas alienta la costumbre del “siempre se hizo asf’,
rutinizando la actuacién).

Podemos aventurar otras conjeturas en esta linea, pero el proble-
ma excede particularidades y posibles prejuicios personales. Ellas
tampoco llegarian a explicar la ceguera respecto de NNAPEs de tan-
tos/as que se esfuerzan por cumplir su funcién judicial a conciencia
dando lo mejor de si. La cuestion es general, la mirada debe entonces
correrse de lo particular (cada operador) hacia lo institucional (la cul-
tura que anima al fuero penal).

Sabemos que el rol del Estado en lo atinente a la concrecién de
los derechos humanos tiene dos vertientes: el deber de omisién (no
violar derechos y garantias) y el deber de cumplimiento o de presta-
cion (adoptar las medidas que permitan a las personas gozar de tales
derechos). Quienes nos formamos en lo penal (y creemos en el Estado
de derecho) tuvimos siempre la mirada puesta en los derechos y ga-
rantias del imputado/a, los que importan, como limite a la actuacion
del Estado, el deber de éste de “no hacer”. El enfoque desde el que los/
as operadores penales entendemos la realidad con que trabajamos en-
foca a las libertades negativas antes que a las positivas, esta en nuestro
ADN institucional.

Pero cuando se trata de NNyA el deber central del Estado es el de-
ber de prestacion (Beloff, 2018), la obligacién de hacer. La CorteIDH
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asi lo ha sefalado en referencia al articulo 19 de la CADH: “las medi-
das de que habla esta disposicion exceden el campo estricto de los de-
rechos civiles y politicos. [...] abarcan aspectos econdémicos, sociales y
culturales que forman parte principalmente del derecho a la vida y del
derecho a la integridad personal de nifios™".

Esto es asi siempre que se trate de NNyA, siempre; incluso los/
as que se hallan penalmente imputados (lo que no importa en modo
alguno desconocer para ellos/as la absoluta necesariedad del respeto
a las garantias constitucionales en los procesos penales que se les si-
guen).

La identificacion -incorrecta- operada en nuestro pais entre pro-
teccion CDN y cuestién penal juvenil también obstaculiza la incorpo-
racion de aquel precepto protectorio a la cultura judicial penal. Sefiala
Beloff (2015) que el modo en que la CDN fue interpretada en Lati-
noamérica (al que ella conceptia como “traduccion latinoamericana”
de dicho tratado) padeci6 un “doble reduccionismo”: por un lado un
reduccionismo legal, lo que en el discurso instalado “reduce los de-
rechos humanos a un tema de formalidades legales que, ademas, es
monopolizado por las practicas y saberes juridicos” y, por otro lado,
dentro de dicho reduccionismo legal, la puesta en foco prioritaria-
mente de la cuestion penal, entendiendo por ésta el trato a dispensar
por parte del Estado al adolescente infractor desde el punto de vista
de sus garantias penales y procesales. Ello dejo fuera del radar el con-
junto de derechos de NNyA (los que exceden largamente la cuestion
legal del adolescente infractor) y obturé la posibilidad de fortalecer la
CDN en el ambito local (cuanto menos a nivel discursivo) “como un
avance sustancial en términos de exigibilidad”

A esas cuestiones se suman los efectos de la formacién que reci-
bimos la mayor parte de los/as abogados/as, basada “en una concep-
tualizacién normativa, tedrica y dogmatica del derecho, visto como
un conjunto abstracto y coherente de normas, separado de la esfera

51 Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, Sentencia de 2-9-2004,
parr. 149.
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social, econémica y politica” (Ramallo, 2020, p. 10). Los contenidos de
la carrera en general se imparten e incorporan de modo segmentado,
en una doble fragmentacion: “no sélo existe una fragmentacion entre
ramas del derecho, que se ensefian como partes aisladas de proble-
mas diferentes, sino también una fragmentacion del derecho respecto
de otras ciencias sociales, como la psicologia, antropologia, historia,
economia, sociologia, etc” (Molina et al., 2015). El Derecho se nos
convierte asi en un conocimiento auténomo, formalista, de normas
autosuficientes obrantes en codigos y leyes, desencarnado®™. Y nos re-
cibimos formateados en el hdbito de diseccionar situaciones comple-
jas de multiples aristas, enfocando nuestros ojos solo a la parcela que
“nos toca’, ciegos a las implicancias de nuestras acciones.

Obviamente es esencial para nuestro metier conocer las normas y
dominar la dogmatica penal que nos limita y restringe nuestra discre-
cionalidad; pero ello no debiera ir en contra de una mirada ampliada
que nos permita descubrir a las personas tras los expedientes, particu-
larmente cuando se trata de NNyA.

7. En busca de una salida

Cuando se trata de NNyA y su interés superior, la decisién puede estar
“[...] llena de subjetividades y depende de la escala de valores del juez,
de su formacion ideoldgica, de su experiencia de vida, como asi tam-
bién de quienes participan en la decision [...]”**. Esto, particularmente
en un fuero en el que tal materia es percibida como completamente
ajena y en cuya cotidianeidad el recorrido experiencial al respecto re-
sulta inexistente. Es asi comprensible que los/as NNAPEs resulten in-
visibles para jueces y operadores cuyo dia a dia transcurre entre adul-

52 En relacién a esta mirada sobre el derecho, Leandro Gonzélez (2023, p. 88)
ejemplifica que en los fallos judiciales se observa “un protagonismo desmesurado a
temas vinculados con la teoria del delito y relegando a un segundo orden las cuestiones
relacionadas con las pautas mensurativas de la pena’, cuya fijacion resulta “clave y
trascendental tanto para quien debe soportarla como para el resto de la sociedad que
se encuentre interesada en la actuacion del Estado en su dimension represiva’

53 Caso Forneron e Hija Vs. Argentina, Sentencia de 27-4- 2012, parr. 37.
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tos/as imputados/as y transita por decisiones de caracter legal (que
también exceden ese marco e impactan mas alla de la norma, pero eso
es tema para otro articulo...).

Podemos pedir a los/as jueces penales mayor apertura mental, un
cambio actitudinal, mayor versatilidad para conciliar las aristas “di-
ferentes” del caso concreto con las decisiones que les caben por su
funcién; en sintesis, un mayor compromiso con los/as NNAPEs afec-
tados/as por sus decisiones. Seguramente hay quienes exhiben ya esa
disposicién y actdan de ese modo. Del resto, algunos/as quizas res-
ponderan favorablemente. .. algunos/as quizas no. Los derechos de los
NNyA no pueden quedar librados al azar de cruzarse en su camino
con los primeros.

Por supuesto es necesario remover los obstdculos que en la cultura
institucional del fuero penal convalidan la desproteccién de NNyA;
pero ésa es una labor ardua, larga y dificil, y los derechos de éstos/as
no pueden esperar. Ellos/as merecen ser tenidos en cuenta por una
justicia que hoy no les abre las puertas y les resulta inaccesible*.

Es aqui cuando, paradéjicamente, entra en juego el valor ordena-
dor dela Leyy su potencia performativa Nos referimos a la generacion
de normas y protocolos para la justicia penal referidos a esta cuestion.

La misma CorteIDH sefiala ese valor®:

La jurisprudencia [...] referia al articulo 24 de la Conven-
cién en la medida que, en el caso concreto, una norma fue-
ra aplicada de manera arbitraria; pero no abordaba como la
falta de normas [...] o la insuficiencia/ineficacia de las mis-

»

mas [...] impactaba en la “igual proteccion de la ley [...]”.

54 El Comité de Derechos del Nifio estd preparando una Observacion General (la n°
27) sobre Acceso a la Justicia. Ello, considerando que “todos los derechos del nifio
deben considerarse justiciables” (parr. 5) y buscando fortalecer a NNyA, entre ellos/as
” quienes estan involucrados en los procesos de justicia” Parr. 10. Traduccién propia.
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/hrbodies/crc/gcomments/
gc27/2023-01-31-gc27-concept-note.pdf

55 Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Antonio de Jesus, supra nota 44,
Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 106 y 109.
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[...] desde el articulo 24 de la Convencion, existen, para
garantizar los derechos, obligaciones positivas. Esas obli-
gaciones positivas se deben traducir, por ejemplo, en [...]
adoptar normativa que responda a las situaciones particu-
lares de hecho de grupos excluidos sistematicamente [...].

Es claro que las normas, per se, no cambian la realidad; pero gene-
ran practicas para su aplicacion en el caso concreto. Para que el circu-
lo virtuoso entre norma y practica pueda echarse a andar, la norma es
esencial, pero tanto o mas lo es la practica que la aplica. Dice Gonzalez
(2023, p. 92):

Estas practicas no son aisladas sino, por el contrario, co-
nocidas, compartidas, sostenidas, poco criticadas y menos
analizadas por los operadores juridicos. Las mismas se
transmiten a los nuevos profesionales como un cuerpo de
conocimientos basicos sin los cuales no podrian ejercer su
actividad y lo relevante es que muchas veces logran cam-
biar el sentido de las normas. La incidencia de esas practi-
cas al interior del campo juridico, habilitan a suponer que
en realidad son las que configuran el real funcionamiento
de la aplicacién de normas en el ambito judicial.

Para que la practica resulte coherente con la finalidad a la que la
norma se dirige y tenga chance, no sélo de cumplirse adecuadamente,
sino también de enriquecerla, debe fundarse en la escucha de aquellos
que deberan aplicarlas, en el respeto a su experticia y en el conoci-
miento y comprension de sus objeciones. El proceso de aplicacidn,
ademas, debe acompaiiarse de capacitacion® y debe ser guiado, con-

56 Sefiala la CorteIDH: “En el pasado esta Corte se ha referido a la importancia
de la capacitacion de los funcionarios publicos en esta materia, indicando que no
basta con disponer protecciones y garantias judiciales si los operadores del proceso
carecen de capacitacion suficiente sobre lo que supone el interés superior del nifio
¥, consecuentemente, sobre la proteccion efectiva de sus derechos”, Caso “Fornerén’,
supra nota 53, parr. 181, Cfr. Opinién Consultiva OC-17/02, parr0 79.
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tenido, supervisado y corregido en base a la misma experiencia, recu-
perada de la voz de las personas involucradas.

8. Pero... ;qué normas o protocolos dictar?
8.a. Pensando en el fuero penal

Muchas y diversas son las situaciones en que la vida de NNAPEs pue-
de ser impactada por decisiones judiciales. Algunas personas presas
sufriran traslados que las separen de sus hijos/as, como los protago-
nistas del fallo “Lépez”; otras podran cursar su privacion de libertad
cerca de ellos/as. Los NNyA a cargo de otras quizd sean conducidos/as
junto a éstas al ambito policial de detencidn y tras ser liberados/as sin
que se adopte medida alguna para ponerlos en custodia de un familiar
o institucion, queden librados a su suerte, como los/as NNyA del fallo
“Valencia Campos”. Algunas personas detenidas gozaran del arresto
domiciliario junto a sus hijos/as, otras no. Algunas seran condenadas;
otras seran sobreseidas o absueltas y volveran al hogar. Pero todas esas
personas, todas sin excepcion, habran sido detenidas a disposicion de
un/a juez/a penal.

Las “medidas especiales de proteccion contempladas en su articu-
lo 19 [,,,] deben ser definidas segtin las circunstancias particulares de
cada caso concreto”. No compete a los/as jueces penales dictar medi-
da alguna respecto de NNyA que no estdn sujetos/as a su jurisdiccion:
la ley no se los permite®®. Son otros ambitos, ajenos a lo penal®, quie-
nes deberdn evaluar esas “circunstancias particulares”. Pero para que
esos espacios intervengan tienen que ser anoticiados de la existencia
de NNAPEs, y para ello, antes, los/as jueces deben anoticiarse.

57 Caso “Fornerén’, supra nota 53, parr. 45. En igual sentido: Caso Gelman Vs.
Uruguay, Sentencia de 24-2-2011, parr. 121 Caso Atala Riffo y Nifas Vs. Chile,
Sentencia de 24-2-2012, parr. 196.

58 En nuestro pais la competencia sobre la restitucion de derechos vulnerados
corresponde al sistema proteccional dependiente del poder administrador (ley 26.061).
59 La CorteIDH sefialé que la proteccion reforzada de los derechos de NNyA requiere
“la actuacién multidisciplinaria y coordinada de las agencias estatales de proteccion
y apoyo psicosocial, investigacién y juzgamiento”. “Caso V.R.P,, V.P.C’, supra nota 17,
parrl64.
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Por ello, la norma protectoria debiera simplemente conducir a la
Justicia penal de mayores a conocer que esos/as NNyA existen, a cui-
dar sus derechos en la emergencia de la detencién de sus responsables
y a buscar para ellos/as el auxilio de las instancias competentes.

Normas de ese tenor, que guien la actuacion de los/as operado-
res penales en un terreno no habitual y sentido como ajeno, como
el de NNyA y sus derechos, pueden generar una espiral virtuosa de
habitualidad respecto de su existencia y derechos y facilitar que sean
tenidos en cuenta en los procesos penales. Otros fueros (por caso el
penal juvenil, o el de familia) tienen incorporado en su cultura insti-
tucional el vinculo con ambitos extrajudiciales e interdisciplinarios
que pueden prestar asistencia a NNyA, pero la Justicia penal de ma-
yores no. Protocolos que indiquen a ésta como articular con dichos
ambitos (“derivar el caso” en la jerga tribunalicia) facilitaran que la
tarea no sea sentida como una carga extra ajena, injusta e incumplible.

8.b. Pensando en los/as NNyA destinatarios

Existen ya en el campo judicial experiencias exitosas de normas diri-
gidas a la salvaguarda de derechos de NNAPEs, apuntadas a la coyun-
tura de la detencién y momentos posteriores, los que resultan criticos
en relacion a la posible vulneracion de tales derechos.

8.b.1. Para un/a NNyA no es lo mismo estar a cargo de una pareja de
la que sélo un miembro es detenido/a, que depender del cuidado de
una persona sola (en general una mujer) que es arrestada o que, en el
primer caso, ambos miembros de la pareja parental resulten privados
de la libertad. Dentro del colectivo de NNAPEs, quienes se hallaban a
cargo exclusivo de la o las personas detenidas -quedando al momento
de la detencién de modo abrupto sin responsable/s de su suerte- con-
figuran un “subgrupo” en especialisima situacién de vulnerabilidad.
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Respecto de ellos/as la Camara Federal de Apelaciones de San Martin
dict6 en 1997 una norma, ain vigente®.

Advirtiendo que las normas protectoras de NNyA existian, pero
no eran aplicadas cuando se detenia a una persona, la cimara enten-
di6 que el problema central radicaba en que los/as magistrados/as no
solo desconocian la existencia de esos/as NNyA, sino que no estaban
obligados/as a enterarse de ella.

La norma impone a jueces de su dependencia el deber, al proce-
derse a la detencion de una persona, de tomar conocimiento de si
ésta tiene NNyA a su cargo exclusivo. Si los/as hay, adoptar las medi-
das que sean necesarias en lo inmediato para su salvaguarda, funda-
mentalmente su entrega al cuidado de un adulto/a designado/a por la
persona detenida (esto, en el mismo momento de la detencién). Y dar
intervencion al organismo proteccional, para que éste continte con la
asistencia y apoyo que resultaren necesarios a NNyA y sus nuevos/as
responsables.

De todo ello las fuerzas prevencionales que actiian en el proce-
dimiento deben dejar constancia en actas; esto posibilita controlar
que dichas fuerzas cumplan con lo establecido, y permite también el
conocimiento por parte de los/as otros/as actores judiciales (fiscales,
defensores y asesores de menores e incapaces), como el monitoreo del
cumplimiento de la medida por parte de esa camara cuando las causas
son remitidas en apelacion.

El ejercicio de aplicacién de la norma permitié identificar las al-
ternativas mds comunes y las situaciones “andémalas” que pueden sus-
citarse, al igual que las mejores formas de derivacion. Se reunieron
entonces, las buenas practicas de actuacién recogidas de los/as ope-
radores, a modo de protocolo para con ellas mejor orientar al con-
junto®'.

60 Acordada CFASM N° 40/97 “Proteccién juridica de menores de edad e incapaces
a exclusivo cargo de personas detenidas”. https://www.csjn.gov.ar/bgd/documentos/
descargar?ID=90495

61 Guia orientativa para la implementacion de la Ac.CFASM 40/97”. https://www.csjn.
gov.ar/bgd/documentos/descargar?ID=90496
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En base a esa experiencia, el Sistema Interinstitucional de Control
de Carceles presento ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
un proyecto de acordada que replica la norma mencionada, exten-
diendo los deberes referidos a todos/as los/as jueces nacionales y fe-
derales con competencia penal.

8.b.2. El Ministerio Publico Tutelar de la CABA (MPT) estableci6 en
2021, como uno de sus ejes de gestion®, la intervencion respecto de
distintas problematicas que afectan a NNyA con al menos uno de sus
progenitores privado/a de la libertad.

En coordinacién con el Ministerio Publico de la Defensa, el Minis-
terio Publico Fiscal, y el Consejo de la Magistratura, implement6 una
prueba piloto en 10 juzgados penales de la Ciudad®. En ellos se con-
sulta a las personas detenidas si tienen a su cargo NNyA vy, de ser asi,
se solicitan los datos de quien haya quedado a cargo de éstos/as, infor-
macion que se pone en conocimiento del Ministerio Publico Tutelar.

Los equipos de éste, entonces, contactan a quien ha quedado a car-
go de esos/as NNAPEs, se informan de su situacion y, de serles reque-
rido, realizan el acompafiamiento necesario para la proteccion y resti-
tucion de sus derechos, principalmente, salud, educacién, identidad,
seguridad social y alimentacion (gestion de vacantes escolares, turnos
médicos, turnos para la atencion de la salud mental, documentacidn,
provision de alimentos y otras ayudas asistenciales, como subsidios
habitacionales, AUH y becas Progresar). A esos fines el Programa ar-
ticula con redes territoriales y comunitarias de la sociedad civil y con
organismos publicos, segun lo requiera cada caso.

62 Ministerio Publico Tutelar de CABA, Nuestras Funciones. https://drive.google.
com/file/d/1vMsnN4Uxb71x5Afm7YIuFGxtqR-1Hh8e/view?usp=sharing

63 Res AGT 209/2021 Asesoria General Tutelar de CABA. https://mptutelar.gob.ar/
sites/default/files/Resoluci%C3%B3n%20AGT%20N%C2%BA %20209-2021.pdf
Convenio Prueba Piloto y Guia de Intervencion Judicial. https://drive.google.com/
file/d/1XV7yzbsNYZs2pDIKMDRO] zysw0zP4GN1/view?usp=sharing
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8.c.- Normas que rigen a fuerzas auxiliares de la Justicia penal

Se describe en lo pertinente las de Nacién y Provincia de Buenos Ai-
res, atento a que esas jurisdicciones concentran la mayor parte de las
personas detenidas.

8.c.1. En Nacion las fuerzas policiales y de seguridad (Policia Federal,
Prefectura Nacional, Gendarmeria Nacional y Policia de Seguridad
Aeroportuaria) se rigen por un protocolo® para las intervenciones
respecto de NNyA presuntamente infractores o victimas.

Respecto de procedimientos que tengan o no como protagonistas
a NNyA dispone que para su integridad fisica y emocional se articule
con las areas correspondientes y que cuando sea posible planificar la
intervencidn, se requiera personal capacitado y por via de la autoridad
judicial interviniente se coordine la presencia de la autoridad admi-
nistrativa proteccional competente.

Consigna, ademas, que si a consecuencia del procedimiento el/la
NNyA quedara solo, se convoque la intervencién de dicha autoridad
administrativa, y si esto no fuese posible, se informe a la autoridad
judicial y se sigan los pasos que ésta determine, haciendo responsable
al personal actuante del cuidado e integridad hasta el arribo de otro
adulto referente o de la autoridad administrativa proteccional.

Por ultimo, remite en relacidn a estos procedimientos a otra nor-
ma®, la que establece para el resguardo de NNyA que se procurard
mantenerlos/as alejados/as del accionar policial, preferentemente al
cuidado de un familiar o de personal idéneo, y que inmediatamente
se comunicara la situacion a la autoridad judicial a fin de solicitar in-
dicaciones en relacién a la guarda de los menores, las que quedaran
registradas en el acta.

64 Resolucion 517/2022 APN-MSG del Ministerio de Seguridad, Anexo 1, art. 19.
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/268180/20220808

65 Res 535/2017 del Ministerio de Seguridad “Protocolo General de Actuacion para la
realizacion de allanamientos y requisas personales” Anexo 1, art. 4.8.1., j https://www.
boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/164891/20170612
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8.c.2. La norma que en Provincia de Buenos Aires contempla el caso
de los/as NNAPEs®* establece que de encontrarse menores de edad
en el lugar a allanar, se procurara alejarlos del accionar policial per-
maneciendo a la guarda preferentemente de un familiar o personal
idéneo, se dara inmediata comunicacion a la autoridad judicial para
solicitar indicaciones en relacion a su guarda de los menores y las ins-
trucciones recibidas constaran en actas (cabe suponer que conforme
la normativa vigente dicha autoridad requerird la intervencion de la
autoridad administrativa competente).

8.d. Algunas reflexiones sobre las normas descriptas

En la experiencia judicial de San Martin la intervencion se limita a
los NNyA a cargo exclusivo de personas detenidas; esto deja “afuera”
los casos en que, tras la detencion, los/as NNyA quedan a cargo de
su cuidador/a primario/a habitual (por ejemplo, es detenido el padre
y quedan en el hogar con la madre). La falta de los referentes prima-
rios/as de cuidado es lo que motiva que se dé intervencion al érgano
administrativo proteccional en todos los casos. Las situaciones que
abarca (detencion del/la jefe/a de un hogar monoparental o de ambos
miembros de una pareja a cargo del hogar) son las mds dramaticas
y riesgosas para los derechos de NNyA; por eso, su principal acierto
es asegurarles otro adulto responsable -indicado por la persona de-
tenida, no por el/la juez ni la fuerza prevencional- desde el primer
momento de la intervencion penal.

Uno de los aciertos de la experiencia del Ministerio Publico Tu-
telar de CABA es la extension de la intervencién a todos los casos
de NNyA con por lo menos alguno de sus referentes privado/a de la
libertad (esto motiva que sea facultativa de quien ha quedado a cargo,
de hecho, del/la NNyA). La voluntariedad de los juzgados respecto de
la integracion al programa seguramente facilita el desarrollo y moni-
toreo de la experiencia.

66 Res 2022-2354 del Ministerio de Seguridad , Anexo III, art 4., i https://boletin.
mseg.gba.gov.ar/index.aspx?idb=Fe8cuzXCNmH1dt6cKMD1iw%3D%3D

Los NUEVOS LIMITES DEL DOLOR 147



Tanto la alzada referida como el MPT de CABA contemplan el
caso de personas detenidas fuera del hogar que tienen NNyA a su car-
go exclusivo y de NNyA que no se hallen presentes en el allanamiento
(a diferencia de los protocolos de las fuerzas de seguridad que sélo
tienen en cuenta a los/as NNyA presentes en los procedimientos). En
ambos, ademds, interviene el drea del ministerio publico con compe-
tencia en asesoria de menores de edad (en el caso del MTP de CABA
como actor principal, en el de la Cdmara Federal de San Martin, to-
mando conocimiento de lo actuado, como otra instancia de control).

Pero el principal acierto de ambas disposiciones es “habituar” al
fuero penal a la existencia de NNyA vinculados/as a las causas que
tramitan; esto no es poca cosa teniendo en cuenta que, a lo largo del
proceso, en ese fuero se decidirdn otras cuestiones respecto de las per-
sonas detenidas que afectaran la vida de esos NNyA.

Ambos organismos cuentan con equipos interdisciplinarios que
intervienen en los casos en cuestion, articulando con los organismos
proteccionales. Pero cualquier jurisdiccion, adn sin contar con tales
equipos, puede replicar estas experiencias amoldédndolas a su propia
ingenieria institucional. O puede crear otras, quizés mejores, orienta-
das al mismo fin: la salvaguarda de derecho de los/as NNAPEs en los
procesos penales seguidos a sus responsables.

Sélo es necesario ver que ellos/as existen (pero ver proactivamen-
te: averiguar, conocer, anoticiarse de si existen); si en el procedimiento
son privados/as de su/s cuidadores primarios/as, asegurarles la pro-
teccion inmediata de otro adulto responsable y requerir la interven-
ci6n del organismo proteccional competente; si contintan al cuidado
de uno/a de sus referentes primarios habituales, dejar ofrecida esa
intervencién. Y protocolizar esos pasos para que la proteccion de los
derechos de los/as NNAPEs no quede librada la mejor o peor volun-
tad de cada operador.
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9. Conclusion

Hay muchas circunstancias que pueden generarle a NNyA la sepa-
racion de la/s persona/s bajo cuya responsabilidad se hallan (viajes,
enfermedad, muerte, abandono). El caso aqui planteado, sin embargo,
adquiere ribetes diferenciales, ya que esa separacion se origina en me-
didas adoptadas por jueces/zas en el ejercicio de sus legitimas funcio-
nes, en razén de las que los/as NNyA son forzadamente separados/as
de aquellos/as de quienes dependen. Esto, sin que el responsable de tal
separacion forzada -el Estado, a través del Poder Judicial- adopte los
recaudos indispensables para su proteccion.

Las investigaciones mas serias realizadas en nuestro pais® presu-
mian en 2016-2017 un ndmero entre 132.000 y 143.000 de NNAPEs.
En 2023 la cantidad de NNyA con al menos uno/a de sus referentes
detenido/a era estimada entre 164.000 y 205.000%. Sobre el “subgru-
po” de NNyA a quienes el encarcelamiento deja sin sus cuidadores
primarios/as, no hay datos. Todos esos/as NNyA han tenido un/a
juez/a atravesando sus vidas.

En tal contexto ;debe el Poder Judicial sélo depender de una de-
cision de las fuerzas prevencionales para anoticiarse de la existencia
de NNyA afectados/as en los procedimientos que ordena? ;Cudntos
NNyA transitan esos procedimientos sin que quien los ordend se en-
tere? ;Qué instancia controla la actuacion y decisiones de las fuerzas
sobre ellos/as? ;Como se garantiza que la noticia llegue al érgano pro-
teccional correspondiente cuando es debido? ;Coémo se decide?

Resulta altamente llamativo que el Poder Ejecutivo haya previsto
protocolos -que en el caso de Nacién importan un esfuerzo encomia-
ble- para la salvaguarda de derechos de NNyA y que el Poder Judicial,
excepcion hecha de las experiencias referidas, no se lo haya planteado.
Justamente el Poder Judicial, garante de los derechos de las personas.

67 Cadoni et al. (2019, actualizada en 2021) y PPN (2019).
68 Actualizacion de Luciano Cadoni, de CWS, en base a datos de World Prison Brief,
disponibles en https://www.prisonstudies.org./
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Esta a tiempo. Avanzar por la senda propuesta permitird también
ala Justicia penal acercarse al cumplimiento del mandato constitucio-
nal de proteccion reforzada de la nifiez que atin mantiene incumplido.
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LA ETNOGRAFIA DEL CRIMEN RITUAL
DE CULTO. CONSIDERACIONES
SOCIO-JURIDICAS

José H. Miceli y Silvia M. Rios

Presentacion

El crimen ritual, si bien carece de una tipificacion penal, es una moda-
lidad particular de delito grave que implica una complejidad mayor y
caracteristicas diferentes a los crimenes comunes que inevitablemente
son advertidas y sopesadas al ingresar a ambitos policiales y judiciales,
mas alla de que a posteriori se decida sobre su consideraciéon como
tales o no.

Porque existen individuos y grupos de personas que profesan y
practican cultos criminales es que existen los crimenes rituales que
son aquellos con un mévil o motivacion esotérica e involucran per-
sonas elegidas sobre las que se ejerce distintos grados de violencia lle-
gando incluso al homicidio.

En el presente trabajo se abordaran los aspectos sociojuridicos que
involucran este tipo de crimenes con una perspectiva antropoldgica
transdisciplinaria.

Los casos testigos que se utilizaran para el andlisis son los homi-
cidios ocurridos en 2006 en Mercedes, provincia de Corrientes y en
2015 en Quimili, Departamento Moreno, Santiago del Estero, ambas
provincias de Argentina. Los detalles de las acciones llevadas a cabo
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cumplen dos fines: Una es dar cuenta de que acciones aisladas no re-
visten la misma relevancia que puestas en conjunto, pues es asi que se
denota una planificacién y una finalidad. La segunda es que la magni-
tud de los sucesos, la extrema crueldad de la que obligadamente debe-
mos dar cuenta con descripciones que pueden afectar la sensibilidad
de algunas personas, deben ser conocidos porque de otro modo no es
posible dimensionar ni la gravedad, ni la complejidad que reviste la
investigacion de este tipo de crimen.

La participacion de los autores del presente articulo como exper-
tos convocados por los poderes judiciales de las respectivas provincias
donde sucedieron los hechos permite contar para el desarrollo de este
trabajo con informacién de fuentes primarias y experiencia profesio-
nal directa.

Introduccion

Aunque sea incorrecto empezar anunciando lo que no se hard, se hace
necesario aclarar que el presente articulo no tiene por fin realizar un
analisis juridico de los casos tratados sino interseccionar cultura, cri-
men y sociedad en funcién de los aspectos que atafien a la justicia. La
problematica sociojuridica que redunda de ello es mucho mas amplia y
mas profunda de lo que cabe en el espacio destinado a este articulo, no
obstante y ante la invisibilidad y el consecuente escaso tratamiento de
este tipo de crimenes queremos esbozar algunos aspectos relevantes a
fin de propiciar la continuidad de su abordaje en ambitos académicos.

El término crimen sera utilizado aqui en su acepcion de delito gra-
ve (Ossorio, 1994).

La muerte ritual segin Hunter y Whitten (1981) es aquella pro-
vocada intencionalmente a un humano o animal en el curso de una
ceremonia o rito en honor de un dios con el objeto de satisfacer un
fin particular.

El enfoque antropoldgico, y particularmente el etnografico, sobre
un delito grave permite conocer la conducta humana, modelada por
la cultura de una comunidad actual y la distorsién por parte de sus
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miembros o ajenos a ella, que con propdsitos antisociales, produce
desequilibrio en las relaciones y vinculos interpersonales, que llega
en sus extremos a delitos graves como violacion, tortura y homicidio.

La etnografia del crimen ritual de culto es el estudio descriptivo
y analitico-interpretativo de los componentes de la cultura material e
inmaterial contemporanea, que sist¢micamente intervienen como fun-
damento factual y/o simbdlico en la consumacién de un delito grave a
nivel individual o colectivo en ambitos especificos. (Miceli, 2019)

El psiquiatra forense Robert Simon (2011) sittia a los que deno-
mina cultos asesinos en el extremo perverso del amplio espectro de
los cultos.

En este tipo de crimen, las creencias en lo sobrenatural, miticas,
magicas, religiosas o extraterrenales son el eje vertebrador de actos
delictivos que aglutinan distintos tipos de delitos como prostitucion
infanto-juvenil, narcotrafico, trata de personas, reduccion a servi-
dumbre, entre otras.

En el presente trabajo, el término culto es utilizado en consonancia
con los lineamientos de la legislacion internacional, particularmente
la Declaracion de la Asamblea General de 1981 que en art. 1 parrafo
4 dice: “(...) El concepto de culto se extiende a los actos rituales y
ceremoniales que dan expresion directa a las creencias, asi como a las
diversas practicas que forman parte de esos actos, incluida la cons-
truccion de lugares de culto, el uso de formulas y objetos rituales, la
exhibicién de simbolos y la observancia de fiestas y dias de descanso”
(Declaracion de la Asamblea General ONU, 1981, art. 1.4).

En sentido antropoldgico el culto es la adoracién de una persona
0 cosa, con un panteén de deidades, con ceremonias que incluyen ri-
tuales simples o complejos. Generalmente su caracter distintivo, que
sobre todo marca la diferencia con la religion, es que no poseen una
estructura institucionalizada con un poder central reconocido. En el
caso de las religiones instituidas, estas cuentan con un representante
que ejerce el poder central y poder politico en la estructura religiosa.
(Poupard, 1987)
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Existe una amplia casuistica no sistematizada sobre la ocurrencia
de este tipo de casos en el pais y en el mundo, no obstante, nos referi-
remos a dos de los casos para los que fuimos convocados a intervenir.

Se trata de dos homicidios ocurridos en las provincias argentinas
de Corrientes y Santiago del Estero respectivamente que oficiaran de
casos testigo para el analisis.

En ambos casos se trabajo con una perspectiva antropoldgica para
dilucidar en primera instancia si se trataba de un crimen ritual, para
que una vez afianzada esta hipotesis, se pueda trabajar sobre la natu-
raleza del/los cultos intervinientes ya que ello da cuenta también de
las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los hechos y su relacion
con los lugares de hallazgo de las victimas, asi como de todo lo que
se les hizo antes, durante y después del homicidio. Ambos casos no
estan relacionados entre si ni coinciden en su totalidad la naturaleza
de los cultos involucrados, salvo en algunos aspectos: ambos fueron
ofrendas sacrificiales por lo cual fueron previamente torturados y en
el curso de su homicidio fueron extraidas la sangre y partes corporales
para ser finalmente decapitados. Las victimas eran puberes, de fami-
lias disfuncionales y contextos socioecondmicos vulnerables.

La investigacion antropologica fue vital para el hallazgo porque
se sabia qué buscar y distinguir lo relevante para este tipo de crimen
y también para aportar a la posterior valoracion juridica de la evi-
dencia. En el marco de una investigacion interdisciplinaria, la antro-
pologia oficié como una transdisciplina para integrar en un cuerpo
coherente y racional la multitud de hallazgos, testimonios y resultados
investigativos policiales y judiciales de una manera util para su reso-
lucién juridica.

Cabe sefialar que el caso de Santiago del Estero estuvo a cargo de
un Juzgado de transicién ya que la causa se inici6 antes de pasar al
sistema acusatorio y dejo a este unico juzgado con el sistema anterior.
Ello conllevd la participaciéon activa durante toda la investigacion tan-
to de la jueza como de los fiscales actuantes.
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La importancia de distinguirlo de entre otros crimenes no radica
solo en el resultado, sino en el proceso mismo de su gestacién y mo-
tivacion porque es alli donde se inician los delitos concurrentes al fin
ultimo de la ritualidad criminal como son el trafico de drogas, secues-
tros, prostitucion infantil y juvenil, snuff, reduccién a servidumbre,
violacién, abuso psicoldgico, tortura, manipulacién y venta de drga-
nos, hasta el asesinato.

Se ha verificado que la investigacion de este tipo de crimenes de
una manera convencional, separando cada delito solo por su tipo sin
su integralidad como parte de un proceso, desfasados de su motivacion
ritual y de los fines magico-religiosos como factores convocantes y aglu-
tinadores, reduce y empobrece las investigaciones judiciales y policiales
dejando impunes a quienes conciben, organizan, convocan, proveen
medios, captan ejecutores, atraen clientes y consiguen victimas.

Dos crimenes rituales

Caso 1. En la ciudad de Mercedes, provincia de Corrientes, NE de
Argentina, el 8 de octubre de 2006 en horas de la mafana en el patio
trasero de una vivienda humilde ubicada cerca de las vias, fue hallado
el cadaver de Ramon Ignacio Gonzalez de 12 afios de edad.

Habia sido decapitado y con signos evidentes de haber sido abusa-
do sexualmente. El cadéver tenia la ropa interior parcialmente quitada
y el orificio anal estaba expuesto, tenia restos de semen, excrementos
y vermes. El craneo habia sido escalpelado y estaba depositado en el
lado superior izquierdo del cuerpo, la pierna izquierda exhibe un cor-
te profundo en la base de la nalga y tenia quemaduras de cigarrillos en
pierna y mano izquierdas.

No habia rastros de sangre como se espera tras una decapitacion.
En las imagenes del hallazgo asi como en las de la autopsia no se ob-
servo la presencia del cuello. No se encontraron senales de las par-
tes blandas del craneo, ni piel, ni cuero cabelludo, a excepcién de un
pequeiio fragmento prolijamente cortado de cuero cabelludo hallado
sobre una piedra.
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La psiquiatra del juzgado interviniente que estuvo en el lugar del
hallazgo por un espacio de casi cuatro horas aseguré haber visto cabe-
llos esparcidos radialmente alrededor del cadaver.

La autopsia realizada en el Instituto Médico Forense de Corrientes
fue breve, atribuyd el escalpelamiento del craneo a la accion de perros
de la zona. No dio cuenta de faltante de partes anatomicas, ni tampo-
co de la ausencia de sangre. (Agnello y otros, 2006)

Caso 2. En la ciudad de Quimili, Departamento Moreno, en la provin-
cia argentina de Santiago del Estero el 2 de junio de 2016 fue hallado
el cadéver de Marito Salto de 11 aflos de edad, en un basural ubicado
en un cruce de caminos. Habia sido decapitado, los miembros inferio-
res estaban cercenados. La cabeza habia sido envuelta en 7 bolsas, los
miembros fueron dejados a metros del tronco.

La autopsia en este caso, también fue escueta y con varias lagunas
de informacidn, entre ellos la data de la muerte. En las imédgenes foto-
graficas se observaron inscripciones hechas con sangre en la pierna,
dato que no fue relevado antes del acostumbrado lavado que se hacen
a los occisos. La victima tenia signos de violacién y no pudieron pre-
cisar si eran o no de larga data. (Expte. 125 C, 2006)

En el Caso 1 de Mercedes, solicitamos la intervencion de antropo-
logos forenses de la UNLP a fin de profundizar en las acciones lleva-
das a cabo sobre la victima antemortem y postmortem. Concedida esta
peticion por parte de la justicia, se realizé la exhumacién del cadéver.
Los andlisis antropobioldgicos fueron reveladores y ofrecieron una
base de sustentacion importante para la hipotesis del crimen ritual
elaborada desde la etnografia. Todas las acciones sobre el cuerpo an-
tes y después de su homicidio ocurrieron en el lado izquierdo, desde
el lugar de inicio de su degiiello que ocurri6 en vida de la victima,
como las quemaduras y cortes vitales. Se determinaron con certeza la
existencia de marcas de corte antrdpicas tanto en el craneo como en la
vértebra destinada a la separacion de partes anatémicas. Se constato
la ausencia de la 4ta., 5ta., 6ta. y 7ma. vértebras correspondientes a
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la regién cervical de la columna vertebral, asi como de ojos, piso de
boca y lengua. Fue objeto también de quemaduras, laceraciones en
el lado izquierdo del cuerpo, violacién y por ultimo desangramiento
(Salceda, Calandra et al., 2007).

Puede presumirse una dilatacion anal consecuente con un
instrumento rigido y grande (empalamiento) que produjo
la lesién previa determinante del comienzo de la putrefac-
cidn en las fosas iliacas. Empalamiento que no descarta la
relacién sexual anal sefialada por los peritos forenses.

La descripcion histopatologica permite inferir que hubo
signos de asfixia y también una bronco-aspiracion. (...) A
su vez la deplecidn lipidica en suprarrenales es indicativa
de sufrimiento durante la agonia. (Ibidem)

Por otro lado, el trabajo policial y judicial de allanamientos, al-
gunos de los cuales fueron en presencia de los autores del presente,
obtencién de declaraciones testimoniales, entrevistas etnograficas,
entre otros trazaron un panorama sociocultural poblado de deidades
afrobrasilefias, material escrito, publicaciones de magia negra donde
se describen paso a paso procedimientos idénticos al practicado a la
victima, entre ellos el libro: Qué es la Magia Negra de Frances Roland
(Edit. Imaginador), imagenes del Sefior La Muerte, tinicas, mascaras,
altares, craneos, rastros de sangre en las viviendas de quienes estan
imputados en la causa confirman la practica de culto a los crdneos
y cultos de sangre de manera individual y grupal por parte de estos.
Notese que el cuerpo de la victima no tenia sangre y testimonios pos-
teriores describieron su uso con fines magicos.

Para el Caso 2 de Quimili, ocurrido diez afos después, se solicitd
también la participacion de los antropologos de la UNLP en ocasion
de una reautopsia solicitada por la querella constituida por familiares
de la victima, lo cual fue verbalmente concedido por la jueza intervi-
niente, pero posteriormente decidié no convocarlos, por considerarlo
innecesario y solo se realizé una nueva autopsia en la Morgue Judicial
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del Superior Tribunal de Justicia de la Nacion sin la intervencién de
antropologos forenses. Esta omision llevo a carecer de importante in-
formacion para el trabajo antropolédgico, porque es dable aclarar que
el analisis antropobioldgico forense no se superpone sino que se com-
plementa con el de los médicos forenses. La segunda autopsia brindé
informacién importante: el cuerpo estaba exangiie, el cercenamiento
de los miembros inferiores fue realizado en vida y lo que la primer
autopsia describié como ausencia del pene de la victima por accién
de los perros la reautopsia confirmé que tanto este como los testiculos
fueron cercenados por accién humana, nada de lo cual fue hallado.
No obstante, hubo informacioén vital que qued6 dudosa o incompleta,
nos referiremos a dos de ellas por su importancia en el campo ritual:
la primera autopsia estableci6 el corte para la decapitacion entre la 32
y 4® vértebra, la reautopsia entre la 5% y 62, lo cual nos lleva a la posibi-
lidad de que pudieron haber faltado vértebras y no se consigné. Tam-
poco se establecio si la violacion del nifio fue reciente o de larga data.
Cabe senalar que el abuso/violacién en un contexto ritual tiene un
significado mégico ya sea como ofrenda en si mismo y/o como parte
de un ritual mas complejo, la figura de abuso ritual esta considerada
por psiquiatras infanto-juveniles como Irene Intebi (Cfr. Intebi, 2012).

Asi arribamos a uno de los primeros nudos criticos: las institucio-
nes de medicina forenses estan atestadas de demandas de autopsias
y de presiones de todo tipo para su agilizacidn, ello resulta en autop-
sias rapidas y estandarizadas que en la mayor parte de los casos pasan
por alto numerosos indicios que evidencian el contexto ritual de la
muerte, cuestion que con toda certeza se pondra en discusion en los
estrados judiciales. La data de la muerte es otro punto que resulta con-
troversial puesto que los médicos forenses no concurren a los lugares
de hallazgo y cuando reciben el cadaver este es refrigerado para ser
analizado varias horas después. Esto los excusa de brindar una data
precisa de la muerte. Por otro lado, el médico policial que usualmente,
no siempre, concurre al lugar de hallazgo, muchas veces entiende que
esa labor corresponde a los médicos forenses del poder judicial. Esto
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se puede observar en las declaraciones e informes en respuesta a los
requerimientos de jueces y fiscales actuantes.

Aqui interviene la ciencia antropoldgica en su especialidad etno-
grafica para sefialar que los sacrificios de ofrenda requieren un tiem-
po de preparacién que conlleva cautiverio y generalmente torturas.
La data de la muerte y el tiempo de desaparicion de la victima, entre
otros varios factores, son cruciales para trabajar sobre la hipétesis de
la ocurrencia o no de un ritual de sacrificio.

Etnografia de dos crimenes rituales

Las investigaciones etnograficas para el caso 1 de Mercedes iniciaron
45 dias después del hallazgo y parti6 de la hipétesis de que el homici-
dio se trat6 de una ofrenda sacrificial. La semidtica del escenario de
hallazgo arrojé los primeros indicios. La eleccién del lugar, la ubica-
cién y posicion del cuerpo, los vegetales del entorno, la intenciona-
lidad manifiesta de que fuera hallado, pues no hubo maniobras para
esconderlo. El anilisis antroposcdpico y la consecuente semidtica del
cadéaver en su faz particular y en contexto con el entorno fueron la
base de construccion de esta hipétesis. El fragmento de cuero cabe-
lludo observado en la escena de hallazgo, mencionado mas arriba, co-
rrespondia a la zona del vértex de la victima que es aquella parte de la
cabeza donde se recibe el bautismo. (Pericia Nro. 349, 2006. Division
Médico-Legal. Seccidon Patologia Legal. Direccién de Investigaciones
Cientificas y Pericias. Policia de la Provincia de Corrientes)

Con los avances obtenidos por investigaciones propias en el te-
rreno v los resultados que arrojaba la investigacion judicial se fue
configurando todo el proceso de seleccion de esta y otras victimas
potenciales que debian cumplir requerimientos especificos de peso,
estatura, color de ojos y debian estar bautizados, pero no haber toma-
do la comunién. La captacion, secuestro, tortura, violacién y homi-
cidio de la victima, asi como las acciones que se sucedieron después
de estos hechos criminales, fueron de autoria de un grupo sectario
en formacion que mixturd practicas culticas afrobrasilefias, satanismo

LoS NUEVOS LIMITES DEL DOLOR 160



judeocristiano, magia hispano-guarani de gran raigambre cultural en
la zona y el culto al Sefior de la Muerte que deviene de la cultura tra-
dicional de la regién con gran proyeccién a zonas aledafias y paises
limitrofes. (Miceli, op. cit.)

Testimonios de vecinos de los imputados confirmaron estas prac-
ticas, asi como la participacion compulsiva de nifios que por su corta
edad no podian oponer resistencia y adolescentes sobre quienes se
ejercia persuasion coercitiva. Se adiestraba a nifios y adolescentes en
practicas de torturas y sacrificios, a fin de reclutarlos en el ideario de la
secta y utilizarlos con fines de lucro. (Expte.14.836/06, 2007)

Al cierre de la etapa de instruccion, la investigacion antropoldgica
en las dos especialidades participantes complementariamente a la in-
vestigacion penal logré corroborar la hipétesis inicial.

Un aflo después de ocurrido el homicidio una adolescente que
presencio el ritual ofrecié un testimonio detallado del ritual de sa-
crificio y se pudo confirmar el empalamiento surgido del analisis an-
tropobioldgico, torturas con alambre de puas, ingesta de sangre de la
victima y rituales donde se consumia sangre menstrual, la utilizacién
de la piel de su rostro como mdscara, la utilizacion de fetos humanos,
la captacién por dinero de mujeres vulnerables socioeconémicamente
para que, una vez embarazadas, queden en cautiverio hasta entregar al
bebé nacido en término o que se le realicen abortos, los cuales serian
utilizados en rituales, la realizacién de pornografia infantil y trafico
de estupefacientes utilizando a menores. Todo ello también como ali-
mentadores financieros de un grupo sectario en formacién. (Miceli,
op. cit.)

Algunos de estos delitos fueron remitidos a juzgados federales y
no se conoce cudles fueron los cursos de gestion que tuvieron.

En 2015 se condend a prisiéon perpetua 9 personas por “homici-
dio triplemente calificado por ensafiamiento, alevosia, y en concurso
de dos o mas personas; y abuso sexual con acceso carnal y privacion
ilegitima de la libertad” Un afio después se dio con el paradero de
dos condenados que se hallaban préfugos, lo cual elevé a 11 el total
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de condenas. No obstante, en 2023 la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, anul6 la condena de un hombre que participd activamente en
el homicidio, pero era menor de edad al momento del hecho.

Al examen, el fallo revela la existencia de una intencion
homicida por parte de los condenados, trasuntada en la
pluralidad y direccién de las acciones asumidas y desa-
rrolladas por cada uno de los acusados, como asi también
la existencia de un concierto de voluntades delictivo en
la relacién de practicas pseudoreligiosas o esotéricas, que
culminé con la muerte del menor. (Sentencia del Superior
Tribunal de Justicia de Corrientes, 2011, p. 38)

Caso 2. Quimili. Santiago del Estero

Las conclusiones a las que se arribaron a partir de las observaciones
médico forenses es que el nifo fue violado, sufri6 una asfixia incom-
pleta por estrangulacidn, posiblemente hasta perder el conocimiento
pero no hasta causar la muerte. En vida les fueron cercenados los 6r-
ganos genitales, los miembros inferiores y finalmente fue decapitado.
Fue colgado de un alambre y desangrado completamente. Las investi-
gaciones policiales y etnograficas dieron cuenta de una iniciacion del
menor en un culto sectario, a partir del cual, mostraba habilidades a
vecinas cercanas a su edad para hacer sufrir a pajaritos y construir
altares.

La incorporacion de un can adiestrado oriundo de Rio Negro, jun-
to con su entrenador, posibilité el hallazgo de una serie de escritos,
nueve en total, que daban cuenta de todo el proceso ritual, de la for-
macion jerarquica de una secta y sobre todo de la composicién del
culto que profesaban. En varios allanamientos realizados se obtuvie-
ron indicios de los distintos cultos y elementos intervinientes en el
ideario de la secta.

Producto de una mixturacion propia, este culto tenia como eje al
demonio Belcebtl, Sefior de las Moscas y de los escarabajos, Sefior de
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la Inmundicia y al Sefior de la Muerte, también incluyeron al demonio
de la serie Gravity Falls, cuyo contenido presentaba varias analogias
con las acciones emprendidas por el grupo sectario. Los escritos te-
nian dibujos y graficos que daban cuenta de lo que pasé con el nifio
y de los fines que perseguian. Fue violado, su pene fue consumido al
igual que su sangre con el fin de que uno de los superiores jerarquicos
de la secta recuperara su virilidad.

En el ritual, tras una orgia, es vertida la sangre de la victima que
cumple una funcién muy importante, por eso el cadaver se halla exan-
giie. Con los drganos genitales cercenados que fueron convertidos en
polvo de acuerdo a los escritos, esto se realiza tostandolos y machacan-
do en un mortero o similar, se celebrd el banquete del que hablan los
escritos. En los papeles se observa el dibujo del caliz donde se vertio la
sangre de la victima y con ello se consagra la ofrenda que es ofrecida
a Belcebt y al Seflor La Muerte. Eso sella el Pacto, establece la alianza,
(los escritos mencionan el pacto sellado con sangre) de ese céliz beben
los presentes. Los papeles dicen que ] consumid el pene, eso sefiala su
rol principal en la jerarquia de la secta. La sangre humana hallada en
una de su casa sefiala que el sacrificio y/o el ofrecimiento de la victima
como ofrenda a Belcebt y al Sefior La Muerte tuvo lugar alli.

En uno de los escritos se lee: el loco lo corté, su sangre fluye en él,
vida, muerte, marito, sangre virgen veve (bebe).

Es muy comun que en los rituales se cuente con un escribiente de-
signado para tal fin. Es una funcién ritual integral al mismo. El Caso
1, de Mercedes también lo tuvo.

Sacrificios como los de India e Israel fueron extensamente des-
critos y comentados por los mismos practicantes (Mauss y Hubert,
2010).

Estos mismos autores sostienen que “Todo lo que forma parte del
sacrificio esta investido de una misma cualidad: la de ser sagrado. El
sacrificio constituye un medio que tiene el profano de comunicarse
con lo sagrado por la mediacion de una victima” (2010, p. 49).
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Debe entenderse por eso que los papeles son sagrados tanto como
lo fueron los 6rganos genitales y la sangre de la victima que fueron
consumidos y ese poder sagrado se lo transfirid, en sus creencias, al
destinatario, a quien pidi6 algo y ofrend6 una victima sacrificada. Es-
cribir es en si mismo un encantamiento, escribir es encantar y es un
método para apoderarse de la palabra viva (Van der Leew, 1964). De
alli que conservarlos aun cuando supone un riesgo es condicion nece-
saria para la eficacia del ritual de sacrificio.

En cuanto al proceso ritual, dicen los autores mencionados que el
mago “no se la pasa inventando a cada paso que da. La tradicién es
garante de la eficacia de los gestos y de la autoridad de las ideas” (2010,
p. 51). Entiéndase con ello 2 cuestiones importantes: 1. Que existen
aspectos que son comunes en los ritos sacrificiales que se ven reitera-
dos una y otra vez a lo largo de la historia y del presente. Son los que
estamos resaltando aqui, mas alla de que en cada lugar se editan, por
asi decir, los rituales con ingredientes propios. Pero el ntcleo princi-
pal es, como afirmaron los autores, lo que da autoridad a las ideas y
hacen que se cumplan a pesar de toda logica racional que pueda ir en
contra. 2. Lo que se toma en el sacrificio no es vida meramente como
funcién bioldgica: es poder, es fuerza, es la atribucién de cualidades
superiores que brinda la magia. Por ello no es trofeo, no es un souve-
nir como los que toman muchos asesinos seriales.

Por este crimen fueron condenadas 6 personas: 2 con prisién per-
petua a raiz de ser los autores materiales del homicidio triplemente
calificado por alevosia, ensafiamiento y el concurso premeditado de
dos o mas personas y privacion ilegitima de la libertad, y son sefa-
lados también como presuntos autores intelectuales de abuso sexual
con acceso carnal, todo en concurso real de delitos. 2 personas con
once afios de prision por ser participes necesarios y 2 con tres afnos de
prisién por encubrimiento agravado.

Es dable sefialar que la complejidad de la creacién de cultos, pro-
ducto de mixturas hechas ad hoc asi como la semiética de los mismos
y de los rituales que a los fines sacrificiales también fueron ideados
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con especificidad, amerita un desarrollo extenso, que excede los fines
de este articulo.

La dimension cultural del crimen

El crimen es primordialmente una conducta cultural. Los patrones
culturales direccionan los comportamientos grupales, sociales e indi-
viduales de los seres humanos segtin sus medios ambientes. La con-
ducta delictiva y antisocial se halla enraizada en estos modelos cultu-
rales de donde devienen.

En estos crimenes se encuentra una trama de significados cons-
truidos por las subjetividades de quienes intervienen en ellos y por
ello a diferencia de la Criminologia y del Derecho que buscan tipifi-
caciones delictivas empiricas, la dimension cultural implica una bus-
queda interpretativa de la semiosis del crimen. Desde Durkheim y
Merton con la teoria de la anomia hasta Geert Hofstede en su teoria
sobre las dimensiones de la cultura, entre otros autores, muestran la
importancia de la cultura en el comportamiento humano en base a
diversos patrones culturales que forman parte de grupos humanos en
tiempos y espacios concretos. (Durkheim, 2012; Merton, 1965; Hofs-
tede, 1999)

Spradley (2004) afirma con razén que cuando un individuo co-
mete un crimen lo hace en términos del sentido cultural que ha ad-
quirido. Por ello cabe senalar que los crimenes rituales de culto son
transversales a todas las clases sociales, no son privativos de una clase
social determinada, ni se relacionan con los niveles de instruccion de
sus perpetradores.

Las Ciencias Juridicas abocadas generalmente a las dimensiones
normativas, axioldgicas y socioldgicas requieren modernamente de
aportes interdisciplinarios que trasciendan la dimensién institucional
y académica cldsica para asentarse en realidades socioculturales cada
vez mas complejas y diversas que se movilizan y se expanden transfor-
mando las subjetividades humanas.
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Se promueve asi una comprensién integral sociocultural que fa-
cilita la labor policial y judicial para determinar las circunstancias y
eventualmente moviles, medios y fines del delito cometido.

Siguiendo al autor citado, los estudios de las caracteristicas, las
conductas y el medio ambiente de las poblaciones humanas son im-
portantes para comprender y contextualizar las conductas criminales,
pero no pueden ser un sustituto para el estudio de las culturas de esas
mismas poblaciones. (Spradley, op. cit.).

A modo de ejemplo, el estudio de los contextos personales, fami-
liares y sociales de las victimas de los casos presentados en este articu-
lo constituyen un aporte fundamental para la victimologia del campo
ritual.

En virtud de lo expuesto definimos la dimensién cultural del cri-
men ritual de culto como: la inclusion, con vista a ser considerada, de
todos los componentes socioculturales, tanto factuales como simbdlicos
que se organizan con integralidad sistémica que forman parte de la con-
figuracion de delitos graves en una relacion directa con un culto.

El crimen ritual como proceso. Dimensiones
sociojuridicas

Se sintetizan aqui caracteristicas generales que delinean un patrén. No
obstante la gran diversidad que presenta el mundo esotérico, no solo
magicoreligioso sino también psicoterapéuticos y ufoldgicos, suma-
do a una dinamica sociocultural de cambios vertiginosos, a una gran
movilidad poblacional y a modos de transmision de la cultura que se
han transformado y expandido a raiz de la virtualidad, hace que sea
imposible generar leyes fijas en estos procesos, pero las tendencias ob-
servadas siempre guardan un significado que les da sentido.

A diferencia de los crimenes comunes, el crimen ritual al tratarse
de un proceso, atin en las diversas configuraciones que puede adoptar,
siempre permite distinguir etapas, roles y espacios cuyas caracteristi-
cas se sintetizan seguidamente:
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A. Etapas
1.La seleccion de la victima

En el caso Ramoncito y en el de Marito Salto las victimas fueron se-
leccionadas por sus edades, caracteristicas fisicas y de personalidad.
Debian ser paberes, bautizados pero sin tomar la primera comunidn,
de familia disfuncional. Ramoncito fue pesado y medido antes de su
muerte.

2. Captacion e involucramiento de la victima en el culto sectario
o unipersonal

Tanto estos nifilos como otros casos de adultos inclusive que fueron
destinados a ser ofrenda sacrificial hubo evidencia de haber sido in-
volucrados en el culto sectario que los ofrendé.

3. Secuestro y retencion

Destinado a los pasos previos al ritual, asi como a condicionar a la
victima, se comprobd en los casos trabajados que estas retenciones
duraron dias.

4. Preparacion de la victima

Esto incluye vejaciones, abuso sexual, torturas que no comprometen
su vida pero causan sufrimiento, las finalidades pueden variar desde
contaminar algo puro e inocente hasta potenciar la sangre como li-
quido vital.

5. Inicio de proceso sacrificial

En los casos de Ramoncito y Marito, la violacion, la tortura, la extrac-
cidn de la totalidad de la sangre y de determinados 6rganos, los cortes
realizados en vida y la decapitacién fueron parte del rito sacrificial.
En el caso de Ramoncito el libro mencionado mads arriba dictaba los
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pasos que debian seguirse, en el caso Marito se tomaron muchos as-
pectos de la serie Gravity Falls.

6. Etapa final

Estos crimenes no concluyen con la muerte de la victima, la dispo-
sicién final de su cuerpo en lugares con significados esotéricos atri-
buidos y en una forma prevista donde esperan que sea encontrado, el
destino de la sangre extraida, la utilizacién posterior de los érganos
y/o partes extraidas siguen siendo parte del ritual.

En el caso Ramoncito incluso la asistencia de algunas de las personas,
que serian condenadas, al velorio de la victima para burlarse tiene un
significado ritual. Esta fase puede extenderse indefinidamente. En el
caso de Mercedes, decapitaron un gato negro en su tumba y lo dejaron
alli, pasado varios meses de su muerte. En el caso de Quimili, dejaron
una mano de Fatima con una vela, perros ahorcados y otro en estado
de putrefaccion en la escena de hallazgo, a casi un afio de su muerte.

B. Roles

1. Persona/s que encargan/ financian

2. Personas que realizan busqueda e identificaciéon de posibles vic-
timas

3. Entregadores: muchas veces pertenecen al entorno familiar, aun-
que eventualmente mediados por el engaio de que no seran las-
timados, proporcionan informacién para hallar al nifo solo e
indefenso.

4. Ejecutores directos: secuestro/abusos/torturas/homicidios.

5. Colaboradores: no participan activa y directamente. Proporcio-
nan logistica, medios, recursos. Seguridad del operativo: esto in-
cluye por ej. inutilizar cimaras de video vigilancia, (como hicie-
ron en el caso de Quimii), proporcionar un remis (como el caso
de Mercedes), asegurar que no haya elementos que pongan en
peligro las operaciones, transporte de la victima, proporcién de
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la casa/predio donde se realizara parte o toda la ceremonia ritual,
aporte de aparatos y registro visual/audiovisual, entre otros.

6. Espectador/es: un asistente que siempre va a estar es quien en-
carg6 o quien pretende obtener los beneficios sobrenaturales de
la ofrenda. Asisten al ritual, pueden tomar parte activa en alguna
instancia (violacidn, torturas) o simplemente mirar. Si se trata de
una formacion sectaria, los espectadores pueden ser seguidores o
clientes ocasionales.

C. Espacios

Generalmente la escena del crimen es distinta de la escena de hallaz-
go, ambas deben tener connotaciones misticas y ciertas configuracio-
nes en su contenido y significado.

Espacios rituales: pueden ser mas de uno. Sea porque hay mas de
una deidad, en un caso teniamos a Belcebu y al Sefior La Muerte, o
sea porque la ceremonia se divide en partes: violaciéon/tortura y ofre-
cimiento de la victima a la deidad. Varios espacios pueden configurar
una escena del crimen, al estar concatenados los pasos procesales del
acto criminal. Una caracteristica que también lo diferencia de otros
crimenes es que muchos de estos espacios siguen activos y experi-
mentan cambios aun pasado ya un buen tiempo de la comision del
crimen, como ya se sefial6 en el item que describe la etapa final, por lo
cual deben ser objeto de seguimiento.

Contenidos etnobioldgicos

La utilizacion de plantas y animales a los que se le atribuyen significa-
dos magicos es frecuente en este tipo de crimenes.

Moscas, arafias, escarabajos (como en el caso de Quimili), vermes
(como en el caso de Mercedes) aves, plantas magicas como el tartago
(como en el caso de Mercedes), alucindgenos.
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La investigacion

La perspectiva de la investigacion antropoldgica es paralela y comple-
mentaria a la investigacion judicial y policial, se genera una sinergia y
una retroalimentacién, pero no deben confundirse ni en los métodos
ni en los objetivos ya que la investigacion cientifica es transdiscipli-
nar; la antropologia por su vision holistica y por abarcar los aspectos
bioldgicos y culturales de su objeto de estudio es la que compone los
casos con todos los resultados investigativos a los fines forenses. Su
meta no es hallar culpables/o atribuir responsabilidades juridicas a
los implicados sino descubrir a qué tipo de creencias se refieren los
comportamientos, motivaciones, los pasos del proceso del crimen, los
roles, los espacios utilizados con forma y contenido, lo que da como
resultado que los operadores judiciales y policiales puedan establecer
circunstancias de tiempo, modo y lugar del hecho criminal y respal-
dar o no las imputaciones que realizan, o al menos alguno de esos
elementos.

En el caso 1 de Mercedes, el requerimiento y la convocatoria al
equipo de antropobidlogos de la UNLP surgié desde y a raiz de las
primeras investigaciones etnograficas. Lo mismo ocurrié con los ha-
llazgos (en allanamientos) en el caso 2 de Quimili, los cuales fueron
analizados e interpretados integrativamente a los informes disponi-
bles sobre el culto criminal y a medida que se avanzaba, mayor certeza
y profundidad podia darse a las hipétesis interpretativas.

Las investigaciones de este tipo de caso necesitan de la interdis-
ciplinariedad, pero su concrecion solo es posible si emana desde las
instituciones judiciales ya que son quienes dirigen y controlan el pro-
ceso judicial.

Los obstaculos
1) Fragmentacion por delitos tipificados:

La investigacion de este tipo de crimenes a partir de su corresponden-
cia a tipos, fueros y jurisdicciones es refractaria a su comprension y a
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su cabal resolucion. En el transcurso de su disgregacion se va diluyen-
do la motivacion ritual y los fines magico-religiosos que su funcién
cohesiona y aglutina, lo cual conlleva la reduccién y no pocas veces la
reorientacion de las investigaciones judiciales y policiales propician-
do la impunidad de autores intelectuales y materiales, encubridores y
participes.

2) Incredulidad

Existe una gran resistencia a creer que este tipo de crimenes existe. La
modernidad es una cascara engafosa porque justamente la crisis de
las grandes religiones tradicionales, la laicizacién de la sociedad, ha
creado vacios que se llenan con facilidad con creencias magico reli-
giosas o esotéricas de diverso tipo. Ya hemos senalado el rol de la vir-
tualidad en todo ello. La simplificacion de abordar estos crimenes en
forma restrictiva a la tipificacién penal existente es tentadora y lleva a
terrenos que ofrecen presuntas certezas. Sin embargo, es un fenémeno
delictivo que existe, tiene vigencia y no va a desaparecer porque se lo
desconozca. Resulta aqui pertinente recordar el Teorema de Thomas:

“Si las personas definen las situaciones como reales, estas son rea-
les en sus consecuencias” (Thomas, 1928).

3) Racionalidad en términos del investigador y no del universo mis-
tico del criminal

Devenido del anterior, el escepticismo hace mella cuando se busca
una racionalidad propia de quien investiga, dejando de lado que existe
una racionalidad propia en la irracionalidad que guia a quienes reali-
zan este tipo de crimenes enmarcada en su universo magico religioso
que tiene preceptos que aseguran eficacia y a veces poder. En casos
como los registros e ideogramas que son guardados, como en el caso
Marito, se presta a desconfiar que alguien pueda explicitar en un papel
los pasos que dio para cometer el crimen y guardarlo arriesgandose a
que sea encontrado. Sin embargo, se desconoce el significado y la fun-
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cién que cumple en el mundo magico, el secreto da poder, se debe una
absoluta fidelidad a la deidad que debe ser demostrada en los hechos
y la eficacia de todo lo realizado depende de respetar los principios
magicos que lo sustentan.

4) Deficiencias normativas

Como ejemplo se puede citar un caso ocurrido en la ciudad de Co-
rrientes. Afios atras, durante una fase lunar conocida como la luna
sangrienta, la policia recibié un llamado anénimo en el que se denun-
ciaba que iban a sacrificar a dos bebés en una ceremonia de presunta
raiz afrobrasilefia. En principio no se confirmé la identificacion del
culto. Cuando la policia irrumpié en el lugar que les sefialaron halla-
ron a dos bebes en un altar, desnudos. De acuerdo al relato policial,
sus madres estaban presentes, no se sabe si realmente acreditaron ser
las madres, no obstante la explicacion que les dieron a la policia fue
que se aprestaban a realizar una ceremonia de sanacidn, tras lo cual
debieron retirarse del lugar. Esto muestra el débil respaldo legal que
tiene la policia ante casos como estos, que dejan incluso la incerti-
dumbre sobre lo que pasé después, porque no estd previsto ni institu-
cional ni legalmente, un seguimiento de la situacion, una verificacion
posterior sobre la salud e integridad fisica de los bebés. Tampoco una
verificacién sobre las practicas culticas y pongo énfasis en las practi-
cas, porque aqui no se trata de regular creencias sino de prever con-
ductas antisociales o directamente criminales bajo el manto de una
libertad de culto que nadie niega como un derecho. La primera for-
ma de resguardar ese derecho es identificar claramente el culto y las
practicas cuando se produce una situacion de posible ilicitud, pues
su identificacién basada en suposiciones promueve la estigmatizacion
de cultos minoritarios al ser estos identificados con liviandad por los
medios de comunicacién y en algunos casos por las mismas fuerzas
de seguridad.

Cabe sefialar que la legislacion internacional garantiza la liber-
tad de religion o de creencias. La Declaracion sobre la eliminacion
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de todas las formas de intolerancia y discriminaciéon fundadas en la
religion o las convicciones. El articulo 18 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, el articulo 18 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos. Este tltimo establece:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamien-
to, de conciencia y de religion; este derecho incluye la li-
bertad de tener o de adoptar la religién o las creencias de
su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o
sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publi-
co como en privado, mediante el culto, la celebracion de los
ritos, las practicas y la enseflanza. 2. Nadie serd objeto de
medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de
tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion.
3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias
creencias estara sujeta unicamente a las limitaciones pres-
critas por la ley que sean necesarias para proteger la segu-
ridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos
y libertades fundamentales de los demads. 4. Los Estados
Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la
libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales,
para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa
y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

De su lectura se desprende una clara diferenciacion entre libertad
de creencia y libertad de practica ya que, al contrario de la primera,
esta dltima posee limitaciones, en virtud de la proteccion de intere-
ses superiores. Algo que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion
fundadas en la religion o las convicciones de 1981 establece explicita-
mente en su art.1(3): “La libertad de manifestar la propia religion o las
propias convicciones sdlo puede estar sujeta a las limitaciones previs-
tas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden,
la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales
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de los demas”. Con respecto a los infantes, si bien otorga prioridad a
los padres frente al Estado para decidir la educacion religiosa de sus
hijos, también la limita en el art.5.5 que dispone que la educacién reli-
giosa de los padres sobre su hijo “no debera perjudicar su salud fisica
o mental ni su desarrollo integral”.

Por ultimo, ha de destacarse que en el caso de la Argentina la ley
21745/78 crea el Registro Nacional de Cultos donde “procederan” a
tramitar su inscripcién, dice el texto, todas las organizaciones reli-
giosas no pertenecientes a la Iglesia catdlica apostdlica romana. El
término elegido “procederan” tifie de ambigiiedad al texto legal al no
quedar clara la obligatoriedad o no de la inscripcion. Ello redunda en
un desconocimiento absoluto de la diversidad religiosa minoritaria
que tiene el pais.

La provincia argentina de Cérdoba sancioné en 2011 la Ley Pro-
vincial Nro. 9891 y dos aflos mas tarde el Decreto Reglamentario Nro.
654 que dio origen al Programa Provincial de Prevencién y Asistencia
alas Victimas de Grupos que usan Técnicas de Manipulacion Psicol6-
gica. Por otro lado, en 2020 se presentd un proyecto de ley que tipifica
el delito de persuasion coercitiva que obtuvo media sancion.

De lo expuesto surge la necesidad de informacién completa, fe-
haciente y fidedigna sobre la realidad de la diversidad religiosa en la
Argentina no solo desde el punto de vista de los derechos civiles, sino
también desde la dptica de la problematica penal que conlleva a fin
de propiciar espacios de debates que la consideren en su integralidad.

A este respecto debe sefialarse una gran resistencia tanto en ambi-
tos académicos como en otros sectores de la sociedad a siquiera abor-
dar este tema pues su solo tratamiento es considerado ofensivo a la
libertad religiosa. Ha de aclararse que dudosamente alguien pretenda
regular las creencias o convicciones religiosas, pero si limitar sus ma-
nifestaciones cuando estas resultan dafiinas a la vida y la integridad
de las personas. Nadie se opone, por ejemplo, a que las organizaciones
no gubernamentales estén sujetas a estrictas regulaciones del Esta-
do. Fundaciones, asociaciones y clubes deben pasar por los cedazos
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gubernamentales para existir en principio y funcionar a posteriori.
Anualmente deben ser cumplidos una serie de requisitos ante la Ins-
peccién de Personas Juridicas tanto de la Nacién como de las pro-
vincias, dando cuenta pormenorizada de sus actividades y manejos
financieros, planes trienales, balances, registros de miembros, registro
de reuniones, son solo algunos de los estrictos requisitos para el tercer
sector, sin embargo todo intento de conocer, recopilar informacion
sobre la naturaleza y actividades de grupos religiosos es mal vista y
atacada sin el menor andlisis previo.

5) Elfantasma de la inimputabilidad

El otro factor incidente en el campo juridico es el fantasma de la inim-
putabilidad para casos de esta naturaleza. Cuando se habla de estados
extaticos, posesiones, trances o simplemente se consideran los aspec-
tos esotéricos, los operadores judiciales temen estar abriendo las puer-
tas a la inimputabilidad, ven venir el argumento de no haber estado
conscientes de sus actos, porque esta latente el simplismo de creer que
los que realizan este tipo de crimen simplemente estan locos o enaje-
nados. O que un estado de conciencia alterado por razones misticas
es igual a privacién de conciencia lo cual no es asi. (Crawford, 1983)

Las personas que realizan estas practicas, al igual que las que los
encargan y pagan para ello, son plenamente conscientes y conducen-
tes de sus actos, aiin en sus trances misticos. Sus fines: poder, dinero,
éxito, placer estan ampliamente justificados en la l6gica racional de la
irracionalidad que los guia.

6) Deficiencias formativas

Es necesario que tanto en el ambito judicial en todas sus areas, como
en el policial exista un capital humano formado en estas tematicas a
fin de desenvolverse en este tipo de casos para abordar la complejidad
de estos delitos en todas sus facetas operativas, y de interactuar de
forma efectiva con otros profesionales ajenos a la justicia/policia. La
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falta de formacidn se agrava por la falta de informacién y datos siste-
matizados sobre el fendmeno y sus derivaciones.

7) La afectacion psicélogica del personal

Derivado del anterior la preparaciéon no es solamente cognoscitiva
sino también psicologica.

No debe ser un tema tabu, porque en estos casos juega el subcons-
ciente sobre el cual nadie tiene manejo propio. En el curso de nuestras
investigaciones hemos visto mucho personal afectado psicolégica-
mente por estos casos, llegando a desestabilizaciones emocionales y
somatizaciones muy serias.

8) Incomprension/rigidez en los procedimientos investigativos

La investigacion de este tipo de crimenes implica ingresar a otro uni-
verso de racionalidades y de principios que pocas veces se compren-
den. Exige otras sutilezas y otros procedimientos que trascienden con
mucho a los estandarizados. Este tipo de casos requiere procedimien-
tos de inteligencia criminal, radios mas amplios que el de los meros
testigos y una consideraciéon omnipresente: la de que las represalias
sobrenaturales son aun mas temidas que las humanas.

La busqueda del arma homicida, la identificacién del/los culpa-
bles, el establecimiento de las circunstancias de tiempo, modo y lugar
resultan complejamente diferentes en este tipo de casos. Y lo que en
los casos comunes se toma como evidencia o prueba obtenidas en los
allanamientos, en los crimenes rituales con lo que generalmente se
encuentra es con indicios, elementos indicadores que en si mismos
sin la reconstruccidon del contexto no constituyen una prueba, pero
que correctamente interpretados pueden guiar la investigacion hacia
ellas. El manual de magia negra que se hall6 en un allanamiento en el
caso Ramoncito no constituye en si mismo y de manera aislada una
evidencia que sirva para ser presentada para sostener una acusacion.
Pero fue del analisis antropobioldgico forense y de la lectura etno-
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grafica del mismo y de los demas hechos que se logré reconstruir en
lineas generales el ritual de sacrificio y muerte. Esta reconstruccion
sirvi6 para guiar la busqueda, para saber qué buscar y a que tipos de
personas orientarse en la busqueda. Finalmente, al obtenerse una
confesion de una menor y al ser contrastada con el libro hallado pos-
teriormente se comprobé6 que seguia con detalle minucioso todos los
pasos del ritual de sacrificio hasta concluir en el homicidio.

9) Pericia y valoracion de las pruebas

El trabajo antropoldgico no constituye una pericia, sino un aporte de
expertos. No se guia por las reglas periciales porque necesita un am-
plitud y flexibilidad que las reglas periciales necesariamente reducen
y porque si bien es complementario no es un trabajo criminalistico.

Como se reseid anteriormente: los elementos recolectados en si
mismos y aislados de contextos que le otorguen un estatus probatorio
no constituyen evidencia per se. Esta afirmacion que puede parecer
una obviedad no lo es cuando se esta inmerso en un mundo miste-
rioso, desconocido y hasta temible, hemos experimentado casos en
que encontrar una estatua de alguna deidad considerada maligna fue
considerado una prueba por operadores judiciales, en mitad de las
investigaciones y asi como tal fue declarado en la prensa, alertando a
los demas participantes del grupo sectario a esconder y disfrazar sus
espacios magico religiosos, borrar y desaparecer verdaderas pruebas
pues era el aviso de una aproximacion a la verdad de los hechos. Sien-
do ese, el caso de un indicio que ademds de marcar que las investiga-
ciones estaban tomando un rumbo correcto, sefialaban la necesidad
de avanzar y profundizar las investigaciones hasta alcanzar los estan-
dares probatorios que requiere la justicia.

Cuando los profesionales piden pericias hematoldgicas a una es-
tatua de alguna deidad resulta poco comprensible para los estdndares
criminalisticos, pero en el caso 1 de Mercedes las imagenes del Sefior
de La Muerte habian sido untadas con sangre de la victima. Cuando
se solicito la pericia de ciertos embutidos colgados al lado de un altar
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del Sefior La Muerte para saber si contenia restos organicos humanos,
fueron desestimados por las razones antedichas, pero en el caso 1 de
Mercedes los participantes habian elaborado morcillas con sangre de
fetos que eran consumidas en los rituales. Se hace necesario este tipo
de relato para dar comprensibilidad a planteos que de otro modo pa-
recerfan extravagantes y antojadizos.

Como cierre

Los crimenes de culto, asi como el accionar de sectas criminales, cons-
tituyen un fendmeno delictivo particular de larga data pero que, en la
actualidad, ante ciertas configuraciones socioculturales producto de
la globalizacidn se presenta como un fenémeno emergente que lenta y
progresivamente esta siendo visualizado por instituciones de seguri-
dad, de justicia y también en ambitos académicos.

Por ello se hace necesario discurrir sobre las aristas sociales, cul-
turales y juridicas particulares que poseen estos casos e incorporar
perspectivas interdisciplinarias y transdisciplinarias en los ambitos
judiciales para su abordaje de manera eficiente.
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El dolor no deberia tipificarse en términos de justo o injusto, merecido o inmereci-
do, sino a partir de las siguientes preguntas: ées un argumento en contra o a
favor de la vida?, éla afirma o la niega? En un libro publicado en 1981, el
criminélogo noruego Nils Christie observaba y denunciaba que el Estado, tal
como utiliza al dolor, sélo logra convertirlo en un trance siniestro. Es importante
realizar una acotacién: parece haber en Christie dos tipos de dolor, o dos
modos diferentes de habitar el dolor. El primero virtuoso, que les permite a las
personas expandir sus potencialidades y darles cierta exuberancia a los
procesos de subjetivacién. Ahora bien, sobre el que vamos a concentrarnos en
esta compilacién es el segundo modo de habitar el dolor, el que inculpa a la
vida, el que empuna el Estado, es lo que el mismo autor define como castigo. El
verdadero limite que debemos exigir no tiene que ver principalmente con el
dolor, sino con el castigo, o lo que es igual, aqui esta claro que de lo que
hablamos es del castigo; del sufrimiento intencional. Esto ultimo es lo que
propugnamos al referirnos a los nuevos limites del dolor, por eso el titulo de la
presente obra.

Ezequiel Kostenwein es abogado (Universidad Nacional de La Plata), magister en Criminologia
(Universidad Nacional del Litoral) y doctor en Ciencias Sociales (Universidad Nacional de La
Plata). Es investigador del CONICET y coordinador del Area de Sociologia de la Justicia Penal en el
Instituto de Cultura Juridica (Universidad Nacional de La Plata). Docente de grado y posgrado
(Universidad Nacional de La Plata, Universidad Nacional del Litoral y Universidad Nacional de
Quilmes). Actualmente dirige el proyecto de investigacion “¢Lareproduccion judicial? Herramien-
tas para analizar la formacion profesional de las y los integrantes de la justicia penal en la provincia
de Buenos Aires”. Sus ultimos libros son La cuestion cautelar: el uso de la prisién preventiva
desde la sociologia de la justicia penal (Ediar, 2016), Temblores criminoldgicos. Dilemas sobre el
castigo, el control social y la responsabilidad penal (Astrea, 2019), El castigo, esa otfra bestia
magnifica. Una invitacion a la sociologia de la justicia penal (Astrea, 2021), Como se construye
un judicial. Trayectorias, compromisos y controversias en el mundo del derecho (Didot, 2024).

-* KSB“WS-GM-GS‘BGWH ‘ “H |
91786316 68397“

EDITORIAL DE LA UNLP





