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Resumen: Sobre la base de un trabajo de investigacion® se elaboré una matriz cuantitativa
de sentencias penales sobre delitos contra la integridad sexual dictadas en La Pampa entre
1995 a 2010. En este articulo se toman veinte casos fallados por la Camara Criminal UNO
de Santa Rosa en el periodo 2008 a 2010 a fines de analizar desde la perspectiva disciplinar
de la sociologia juridica como los magistrados fundan y determinan la pena y su modalidad
de ejecucidn en este tipo de delitos. Asimismo se resalta que s6lo muy recientemente esta
cuestion empieza a considerarse un capitulo relevante en los abordajes conceptuales de la
dogmatica juridico-penal como asi también en el proceso penal.
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1).- Introduccion.
La individualizacion de la pena y la determinacion del monto de la condena constituyen un

proceso donde el juez concreta y personaliza la sancion legal fijando el quantum de la

1“El discurso juridico de los jueces en las sentencias contra delitos contra la integridad sexual” Acreditado
por la Res. 151/10 del Consejo Directivo de la Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas de la UNLPam.
Directora: Dra. Olga L. Salanueva, Investigadora: Abog. Daniela Maria José Zaikoski Biscay. La matriz
elaborada contiene datos de 232 sentencias de delitos contra la integridad sexual dictadas entre 1995 y 2007,
luego el proyecto se ampli6 a sentencias dictadas entre 2008 y 2010. Se han publicado distintos articulos
sobre avances de la investigacion en Actas del XIl Congreso de Sociologia Juridica (Santa Rosa), en Actas del
X1l Congreso de Sociologia Juridica (Viedma) y en la Revista de la Facultad de Ciencias Econémicas y
Juridica de la UNLPam.
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misma (Lista et al 2011a) y resulta tan importante como instruir una causa y llevarla a
debate oral.

Las sentencias analizadas corresponden a un lapso temporal anterior a la vigencia del nuevo
codigo procesal penal de la provincia de La Pampa, en funcionamiento desde marzo de
2011; salvo aquellas que corresponden a casos mas recientes.

En la investigacion de hechos delictuosos contra la integridad sexual, las mujeres y nifios/as
se insertan en el sistema penal como principales victimas de los delitos contemplados en el
Titulo 111 del Codigo Penal. Nno se ha implementado la Fiscalia Especializada de Género,
por lo que aln no puede analizarse el impacto en la investigacion de los casos, el
asesoramiento y proteccion a las victimas ni en el pedimento de montos y penas. Tampoco
se cumple con el patrocinio juridico gratuito de mujeres victimas de violencia sexual como
lo prevé la ley nacional 26485 lo que constituye una clara omisién del Poder Ejecutivo.
Visto desde la dogmatica penal, de la lectura de las veinte sentencias seleccionadas dictadas
por el tribunal mencionado no surge que la determinacion de la pena haya sido materia de
discusion ni por parte de los magistrados ni de otros operadores intervinientes. Estas
cuestiones han empezado muy recientemente a ser consideradas como aspectos relevantes
en las impugnaciones y recursos que hace -particularmente- la defensa de los victimarios.
Los estudios empiricos desde la perspectiva disciplinar de la sociologia juridica permiten
dilucidar las premisas que los magistrados tienen en cuenta al momento de la determinacion
y cuantificacion del monto de la pena trasluciendo cuestiones valorativas de caracter

extrajuridico alejados de lo previsto por la ley.

2).- Andlisis de datos obtenidos en sentencias de delitos contra la integridad sexual®.

2 En la provincia de La Pampa, la ley 2655 que modifica el Cédigo Procesal Penal -Ley 2287- con la
finalidad de posibilitar el acceso a la justicia a mujeres en situacion de violencia de género, permite al
Consejo Provincial de la Mujer constituirse en parte querellante en casos de delitos contra la integridad sexual
previstos en el Titulo 111 del Cédigo Penal, pero la manda legal alin no se ha puesto en marcha.

3 Otras publicaciones relacionadas con el proyecto de investigacion y acerca de los datos recogidos en las
sentencias pueden verse en “Sentencias sobre integridad sexual: primeros avances de la investigacion” y
Contexto Familiar de las personas abusadas” ambos en coautoria publicados en Actas del XII Congreso



2.1).- Informacion acerca de las victimas.

En este apartado se muestran los resultados finales en términos cuantitativos construidos a
partir de la administracion de una planilla de recoleccion de la informacion contenida en las
20 sentencias seleccionadas entre 2008 y 2010 dictadas por la Camara Criminal Uno de
Santa Rosa.

Se encontraron ocho sentencias dictadas en 2008, cinco en 2009 y siete en 2010, en las que
habia 17 fallos con una sola victima, dos sentencias con dos victimas y una con tres.

De la muestra surge que hubo un total de 24 victimas, 23 mujeres y un varén. Diecisiete
tenian entre dos y trece afios, seis tenian entre trece y dieciséis y una tenia 18 afios.

La prevalencia de la menor edad y del sexo femenino de las victimas es un dato que surge
de todas las investigaciones sobre violencia sexual. Puede deberse a la concepcién de las
mujeres, los nifios y nifias como objetos y no como sujetos de derechos, es decir una
cuestion de género y a la vez intergeneracional. En el caso de nifias y nifios el fendmeno se
vincula con el tratamiento que la sociedad y las familias hacen de sus cuerpos, los que son
facilmente abordables, controlables, cosificados en funcién de la satisfaccion ajena y que en

muchas familias a tenor de la lectura de las sentencias es objeto de transaccion® .

2.b).- Datos segun los victimarios.
Sistematizados los delitos por cantidad de victimarios, se puede observar que hubo 19

sentencias con un solo victimario y una sentencia con dos, es decir 21 victimarios en total,
todos ellos varones. El delito se comete en solitario, sin publico y el agresor cuida de ser
sorprendido in fraganti, cuestion que tiene que ver con las circunstancias o modalidades con

que se comete el hecho y por ello y que debiera ser considerado al momento de fijar el

Nacional y Il Latinoamericano de Sociologia Juridica FCEyJ de la UNLPam noviembre 2011 ISBN 978-
950-863-162-6 y “Perfil del victimario de delitos sexuales. Analisis cuantitativos de sentencias penales (La
Pampa-1995/2007), publicada en Actas del XIII Congreso Nacional y Ill Latinoamericano de Sociologia
Juridica ISBN 978-950-673-992-8 Universidad Nacional de Rio Negro Sede Atlantica. 2012.

4 Podemos afirmar que el cuerpo de los nifios/nifias es objeto de transaccion y acuerdos familiares. En
muchas sentencias surge que la denuncia del delito esta condicionada, por ejemplo a la idea de que el varén
adulto mantiene la familia o tiene derechos sexuales sobre sus miembros, que la madre demora la denuncia
por que no tiene adonde ir. Esta situacion corresponde con la ideologia patriarcal que sostiene que las
personas de la familia son tratadas como una extension de los derechos patrimoniales del varén. En estos
casos ademas de abordar el problema de la victima propiamente dicha, hay que trabajar en empoderar a la
mujer mama de los nifios/nifias. La violencia en estos casos no es solo sexual.



quantum de la pena.

No hubo sentencias cuyos victimarios fueran menores de edad. De los 21 sujetos activos,
cinco tenian entre 25 a 35 afios, cuatro victimarios tenian entre 35 a 45 y en 12 casos tenian
mas de 45 afos.

Integrando la edad, sexo y la cantidad de victimarios, puede decirse que quien comete el
hecho delictivo lo hace solo y siendo mayor de edad, contra una sola victima, generalemnte
de sexo femenino y menor de edad, cuestion que refuerza el componente de diferencia
genérico e intergeneracional entre los involucrados.

Por otra parte, los delincuentes sexuales comprenden perfectamente la criminalidad de sus
actos. Las constancias de pericias sicoldgicas o siquiatricas practicadas a los imputados los
revelan como personas ‘lucidas’, ‘ubicadas en tiempo y espacio’ ‘colaboradoras’, entre
otros conceptos de practica que suelen encontrarse en los informes periciales, los que por
cierto son bastante rutinarios y previsibles.

En el periodo estudiado los magistrados han tenido en cuenta informes de abono de terceros
no involucrados en el delito y que conocen o pueden manifestarse positivamente sobre las
caracteristicas personales del delincuente.

La idea de que quien comete delitos contra la integridad sexual es un enfermo mental o bien
este tipo de hechos se realizan cuando las facultades del individuo estan alteradas; por
ejemplo por consumo de drogas, alcohol u otras sustancias; es parte de un mito que
invisibiliza la responsabilidad social y penal de quien comete el acto, coadyuva a su
exclusion como sujeto comprendido en las normas de la cultura (Calmels y Mendez,
2007)°.

En realidad estas estrategias exculpatorias son técnicas de neutralizacion que ensaya el

victimario y preferentemente su defensa técnica con una impavidez asombrosa®. Este mito

5 Las autoras trabajan principalmente el incesto y cdmo la ley positiva ha asumido lo cultural del parentesco.
Quien incestta no tendria internalizadas las normas culturales que interdictan tal conducta.

6 Respecto de las ofensas cometidas por distintos operadores (principalmente la defensa) contra la victima,
hemos encontrado fallos recientes como ‘Nadal, Guillermo Francisco’ de la Sala II de la CFCP en la que los
jueces consideran inadmisible que la defensa haga consideraciones sobre la vida sexual de la victima,
pregunte a la victima sobre sus conductas sexuales y sobre el ejercicio de la prostitucion. También fallo
173:13/30 de la CJSalta en ‘C.C s/ rec de casacion’ donde la ministra dice que las argumentaciones de la
defensa respecto a justificar el homicidio con fundamento en que la hombria del asesino se vio vulnerada por



remite a una posicion pasiva y de resignacion’ a quien sufre las consecuencias del delito
(prioritariamente nifios y nifias) y se relaciona con la idea de que el derecho penal se
encarga del delito y de castigar al victimario, esquema en el que nadie cuida el equilibrio

que debiera existir entre victima y victimario®,

2.c).-Consecuencias del delito en las victimas.
De los datos recogidos y como cuestion prevista por el articulo 41 del CP, en los fallos

analizados se mencionan las consecuencias del delito. Si bien aludir a consecuencias del
delito es una idea amplia y vaga; a los fines de fijar la pena, los magistrados consideran los
dafos fisicos y siquicos o sicoldgicos.

En las sentencias, se utilizan giros y expresiones provenientes de las ciencias y del
vocabulario del discurso ‘psi’® y del trabajo social. Sin embargo, se requiere profundizar las
investigaciones si se quiere establecer si se trabaja o no interdisciplinariamente o solo de
un cambio superficial en el lenguaje juridico™.

En la sentencia 43/2010 CC 1 SR se deja constancia que:

las relaciones de la victima con un tercero, incumplen la ley 26485 ya que la defensa con su discurso refuerza
los estereotipos de feminidad y masculinidad.

7 Es por ello que ha empezado a llamarse sobreviviente a que supervive después de la violencia de género,
mas que seguir llamandole victima. Igualmente sobre el punto existen discusiones. Puede verse Serra (2013).
8 Sin embargo asi como existe normativa tendente a garantizar los derechos del imputado, también hay
normativa para amparar los derechos de las victimas, por ejemplo la Declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas del delito y del abuso de poder ONU (1985) que dice “4. Las
victimas seréan tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran derecho al acceso a los mecanismos
de la justicia y a una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido, segln lo dispuesto en la legislacion
nacional” y agrega: “d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger su
intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos en su
favor, contra todo acto de intimidacion y represalia”. Es evidente que se vulnera la intimidad y se deja sin
sentido a la reforma de la ley 25087 si a la victima se le pregunta sobre sus actividades sexuales, cosa que los
jueces en las sentencias de la provincia de La Pampa no prohiben hacer a la defensa. Tales indagaciones
ademas de inapropiadas para revelar la comision del delito producen revictimizacion, cuestién que no parece
importante en el proceso penal.

9 El discurso ‘psi” “ ;qué es el discurso psi?. En si, es la promocion de una revolucion interior, un
movimiento de conciencia que impele al sujeto a desear conocer todo y a la realizacion personal. EI hombre
posmoderno quiere vivirlo todo, conocer todo, experimentar todo, sentir todo... a la manera de Fausto de
Goethe, el individuo actual desea tenerlo todo”. “La nueva figura: Narciso” Lipovetsky, G. consulta de
Internet 3 de noviembre de 2013. En el sentido usado en el texto se refiere a la creciente intervencién de
profesionales de la psicologia.

10 Otras investigaciones también destacan estos aspectos. Ver Suarez Sola M.L y Gonzalez Delgado, F.J
“Estadisticas y trascendencia de la violencia sexual en menores s/ f de edic. Asi como los jueces prestan mas
atencion a los aportes ‘psi’ también los defensores se quejan mas de las interpretaciones que hacen los
magistrados de las pericias. Asi lo recoge la sentencia 12/2013 Sala B del Tribunal de Impugnacion Penal.



[]...la Licenciada en Psicologia ..., se entrevisto con ...y concluyo a fs. 28/30 que su relato es
compatible con una vivencia abusiva sexual, consistente en tocamientos en sus partes intimas,
ocurridos en al menos dos oportunidades; asimismo especificd que no se detectaron signos de
traumatismo psiquico, més alla de los esperables en razon e significarlos como una vivencia de
invasion al cuerpo, y debido al tipo de abuso y capacidad de contencion familiar.

Otro aspecto a tener en cuenta cuando se ponderan las consecuencias del delito es el
amparo que reciben las victimas de las personas mas cercanas*. Razonamientos como los
transcriptos, ponen en discusion el hecho de si la victima tiene mas recursos materiales,
familiares o simbolicos para disminuir la incidencia del dafio, lo que resulta en principio
ajeno a los criterios contemplados por los arts. 40 y 41CP.

La reaccion™ de la victima o su capacidad de resiliencia podria modificar el cuadro de
valoracion del ilicito en lo que respecta a la determinacién de la pena. Una circunstancia
provocada por la victima -gritar, zafarse, ser auxiliada etc- puede significar la disminuicion
de la incidencia del hecho y sus consecuencias beneficiando al autor. La pregunta que se
impone es cdmo impacta una conducta de la victima capaz de aminorar el dafio en la
valoracion del peligro/peligrosidad del hecho en si mismo y del delincuente®. Estas
cuestiones no quedan aclaradas en las sentencias.

En otro orden de cosas, desde 2012, la atencion de la victima queda a cargo de la Oficina de
Atencion de la Victima y el Testigo que depende de la Procuracion General del Poder
Judicial®, por lo que las victimas de la muestra no fueron alcanzadas por las intervenciones
de ese organismo.

En las sentencias dictadas entre 2008 a 2010 no hay ninglin caso de embarazo, se registran
tres casos donde se alude a dafos fisicos y 15 refieren a dafios siquicos.

Asimismo se mencionan situaciones de inhibicion, verglienza y ansiedad (sentencia

11 Se ha sostenido que asi como la mayoria de los abusadores son hombres, asi también la proteccion de los
nifios/as es asumida generalmente por mujeres, de ahi que la respuesta protectora de la madre sea crucial para
la recuperacion positiva en el corto y mediano plazo de la victima (Teubal s/f).

12 Por ejemplo si logra escapar o llamar la atencién, como en el caso de la sentencia 5/2008CC 1 SR es
considerado a favor del imputado. En esa sentencia se deja constancia que no se impone pena de ejecucion
efectiva por resultar inconveniente a los fines de la pena que la misma sea efectiva.

13 No se desconoce la distincion entre derecho penal de acto y derecho penal de autor, ni que los articulos 40
y 41y la cuestion de la reincidencia resulten discutibles este aspecto.

14Es muy reciente la puesta en marcha de la Oficina en Santa Rosa (LP) y aun no se tiene datos acerca de su
funcionamiento.



73/2010 CC 1 SR); de discurso desordenado, alteraciones emocionales, fracaso escolar
(sentencia 12/2008 CC 1SR), sentimiento de culpa, verglienza, angustia, confusion acerca
de la propia identidad sexual, operaciones defensivas rigidas que dan lugar a conductas de
inhibicién y blogueo afectivo compatible con abuso sexual (sentencia 16/2008 CC 1 SR).
Respecto de los dafios sicoldgicos, segin Echeburda et al (2002) se refieren a las lesiones
psiquicas agudas producidas por un delito violento, las que puede remitir con el transcurso
del tiempo el apoyo social o el tratamiento adecuado. También constituyen dafio las
secuelas emocionales que persisten en la persona de forma crénica. Los dafios sicologicos
son la consecuencia de hechos traumaticos que superan la capacidad de afrontamiento y
adaptacion de la victima.

Estos autores dicen que el dafio psicoldgico cursa habitualmente fases. En una primera
etapa suele surgir una reaccion de sobrecogimiento, en un segundo momento ante la
conciencia del dafio aparece la fase mas dramatica y en tercer lugar una tendencia a
reexperimentar el suceso dafioso y agregan:

Recientemente se ha utilizado el peritaje del dafio psicoldgico en la victima como prueba de la
existencia de una relacion sexual no consentida. Esto tiene interés en aquellos casos en que el
agresor reconoce la existencia de una relacién sexual, pero niega la falta de consentimiento por
parte la victima... La existencia del daiio psicologico-y, en su caso, de estrés postraumatico- en la
victima puede constituir una prueba de una relacién sexual no consentida. (ob cit. 144).

Por su parte, Molina y Barbich (s/f) dicen que el dafio sicoldgico afecta la funcionalidades
siquicas de las personas, se vincula con el trauma y aparece cuando se padece una situacion
de amenaza, intrusién o destruccion de la integridad sicofisica, por el que hay alteracion,
disminucion o anulacién de las funcionalidades de las personas. Para determinar la
existencia de dafio sicoldgico es necesario considerar aspectos tales como la edad de la
victima, sus capacidades fisicas, la estructura afectivo-emocional al momento del impacto.
Lo cierto es que las consecuencias del delito pueden aparecer mucho después de ocurrido el
hecho, a corto y a largo plazo (Canton Duarte y Cortes Arboleda, 2011[1997]) con variadas
manifestaciones.

No hay sentencias en el periodo elegido que expresamente consideren los dafios fisicos o
sicolégicos a la victima como elementos relevantes al momento de fijar el monto de la

pena. Esto permite sostener que el dafio es el hecho del abuso sexual en si mismo, cuestion



que obstaculiza cualquier otro analisis e impide ver el conjunto de hechos que padece la
victima en los que se involucra toda su personalidad y no solo su genitalidad.

El dafio no ocurre solamente por el hecho ilicito investigado y eventualmente condenado,
sino que es un proceso que puede perdurar en el tiempo hasta ser descubierto o ser
denunciado, incluso persistir después de que haya cesado el hecho delictivo.

En estos casos, entran a tallar otros factores a tener en cuenta que se relacionan con los
vinculos personales, calidad de las personas, tiempo, modo y ocasion.

De ahi que un estudio meramente dogmatico de las normas y de los principios no sea
suficiente, y deba complementarse con los estudios empiricos, porque en definitiva se trata
como dice Lista et al (2011a) de que “la legitimidad de las decisiones judiciales parece
depender de que sea efectivas en sus consecuencias, no discriminatorias en su contenido y

ademas en alguna medida, uniformes y predecibles”.

3).- Sentencias, condenas aplicadas y montos por Tribunal
En este apartado se desarrolla la informacion obtenida referida a las condenas y montos de

penas que ha aplicado la Cémara Criminal en el periodo estudiado. A partir de las
consideraciones de Lista (2010, 2011a y 2011b), se toman las categorias de analisis en la
medida que sirven al estudio de casos de abuso sexual.

Brevemente, Lista (op.cit) desglosa el art. 41CP en categorias para analizar las sentencias
seleccionadas. Asi como lo hace la doctrina penal, distingue entre circunstancias objetivas
(derecho penal de acto en cuya determinacién del monto intervienen factores que se basan
en la accién humana) y circunstancias subjetivas (cuyo monto de la pena se aplica teniendo
en cuenta factores como la peligrosidad y culpabilidad, cuestiones mas cercanas a lo que se
denomina derecho penal de autor); aplicadas a partir de la escala penal.

Sobral Fernandez y Prieto Ederra (1994) méas comprometidos con las relaciones entre
derecho penal y sicologia trabajan en una investigacion empirica sobre la decision judicial
con dos listados de categorias que segln observan esos autores son usados indistintamente
por los jueces en mayor o menor medida para determinar cuantificar la pena. Los listados
contienen atributos o consideraciones acerca de las personas y las caracteristicas del delito,

que los autores llaman variables objetivas y también contienen variables sociolegales (ob.



cit. pag 63/64)%.

La procedencia disciplinar hace que autores como Lista y Sobral Fernandez y Prieto Ederra
tomen mas en cuenta factores extrajuridicos mientras que aquellos enrolados en la
dogmaética penal ponen el acento en el andlisis de criterios juridicos contemplados en las
normas*.

Entre 2008 y 2010 la CC 1 SR fall6 20 sentencias que involucraron a 21 victimarios. Hubo
tres absoluciones, dos de ellas por beneficio de la duda, 11 condenas hasta tres afios, dos
condenas entre tres y cinco afos y cinco condenas de mas de cinco afios. La pena maxima
aplicada entre 2008 y 2010 fue establecida en sentencia 34/2008 y alcanza los catorce afios.
En causas posteriores al 2010 los montos de las penas se han elevado considerablemente®’.
En cuanto al monto de las penas si bien los tipos penales prevén penas maximas y minimo,
recientemente han aparecido causas en las que el Tribunal de Impugnacion Penal -que
funciona desde 2007- advierte la orfandad de fundamentos de las sentencias dictadas por
las audiencias de juicio, poniendo en cuestion los problemas referidos al monto de la pena 'y
modalidad de ejecucion.

Uno de los problemas que se presentan es si los limites maximo y minimo de las escalas
penales fuerzan a los magistrados a fallar dentro de tales parametros*.

Aun con los parametros establecidos legalmente, el discurso juridico y las facultades
argumentativas de los jueces pueden resultar tan arbitrarias que de no conformarse con la

escala penal se abren varias posibilidades: los jueces pueden justificar por qué se apartan de

15 Autores de la dogmatica penal abordan la determinacién y montos de la pena. Puede verse Fleming y
Lopez Vifials (2009) quienes enumeran los criterios que debieran considerarse para motivar la condena como
derecho que integra el juicio justo y el debido proceso, mientras que Smoliansky (2008) hace el analisis de
individualizacién de la pena a un caso concreto sin posibilidades de extrapolar los resultados ni establecer
regularidades de conducta respecto de las decisiones tomadas por el tribunal que dicté la sentencia que pone
en crisis. También Righi (2001).

16 Una cuestion que no ha podido ser analizada en la muestra es si existe diferencias conceptuales o
ideoldgicas entre los votos de las mujeres y de los varones, ya que solo una sentencia fue dictada por un
tribunal mixto, y no existen fallos con disidencias en el periodo elegido.

17 Al respecto un medio periodistico informaba que existen condenas de 18 y 25 afios. Las sentencias
correspondientes a esos casos no se hallan en el sistema de publicacion on line, debido a que adn no estan
firmes. Las sentencias fueron proveidas por informantes clave.

18 Segln Fleming y Lopez Vifals (2009:307) en Pupelis la Corte sefiald que tales las facultades estan en
cabeza del Poder Legislativo. Recurso de Hecho en Pupelis, Maria Cristina y otros s/ robo con armas
www.mpd.gov.ar consulta del 26/11/2013. En el periodo elegido no se presentan discusiones al respecto.
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ellas y declarar la inconstitucionalidad, también pueden aplicar una condena
desproporcionada respecto de las que corresponderian a otros delitos o bien, en el peor de

las casos absolver®.

3.1).- Criterios utilizados al fijar la pena y el monto.

De acuerdo al articulo 40 del Cddigo Penal en las penas divisibles por razén de tiempo o de
cantidad, los tribunales fijaran la condenacion de acuerdo con las circunstancias atenuantes
0 agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del articulo 41, que
tiene varios sub incisos, de los cuales interesa la primera parte, ya que no hay casos en la
muestra que enmarquen en los restantes dispositivos.

El articulo 41 CP dice:

A los efectos del articulo anterior, se tendrd en cuenta: 1°. La naturaleza de la accién y de los
medios empleados para ejecutarla y la extension del dafio y del peligro causados; 2°. La edad, la
educacién, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo
determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio
necesario y el de los suyos, la participacion que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que
hubiera incurrido y los demas antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos
personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que
demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez debera tomar conocimiento directo y de visu del
sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso...

De manera muy general y difusa los magistrados tienen en cuenta todos estos criterios al
momento de determinar la pena y su monto.
Asi por ejemplo, se deja constancia que

A los efectos de la determinacién de la pena a imponer, el Tribunal tiene en cuenta las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos, en especial que se produjeron en
la circunstancia que el autor convivia con la menor, los informes del Registro Nacional de
Reincidencia, la extension del dafio causado, en lo fisico y el abuso de la integridad sexual de la
nifia, como asi las demas pautas establecidas por los arts. 4 y 41 del Codigo Pena. (sentencia
14/2009 CC 1 SR).

A los efectos de la determinacion e individualizacién y graduacién de la pena a imponer y su

19 Una de las becarias que integro el proyecto de investigacion, trabajo con autos de procesamiento del
Juzgado de Instruccion y Correccional n° 6 de Santa Rosa y pudo confirmar que con los mismos elementos de
prueba el juez puede decidir el procesamiento o sobreseimiento del imputado. Llevado al plano de los jueces
de debate puede arriesgarse que con los mismos elementos y sin entrar a considerar la constitucionalidad de la
escala para el caso concreto, los jueces tienen formas y pueden motivar una absolucion, lo que abre la puerta a
consideraciones extrajuridicas en las investigaciones penales, las que por supuesto los jueces no admiten.



monto, se ha tenido en cuenta el conocimiento directo y de visu del imputado, en oportunidad de
celebrarse la audiencia de debate oral, la situacion particular, la forma y medio empleado en la
comision de los hechos, la extension del dafio causado, la situacion de aprovechamiento por
tratarse de una menor con la que convivia...(17/2008 CC 1SR)

Es sobreabundante que en una investigacion de delito sexual se tome en cuenta la
vulneracion de la integridad sexual de la victima para fijar la pena y el monto porque esa
accion es constitutiva del tipo. Discusion aparte es si el agravante” de la convivencia o el
aprovechamiento esta ya previsto para agravar ese tipo penal (art. 119 CP) o si hay que
ponderarlo al momento de la aplicacion de los arts. 40 y 41CP.

En otra se dice:

A efectos de determinacion, individualizacion, graduacion y el monto de la pena a imponer, se ha
tenido en cuenta el conocimiento directo y de visu del imputado; en oportunidad de celebrarse la
audiencia de juicio abreviado, como asi también las caracteristicas de los hechos, la extension del
dafio causado, como asi su situacion familiar en donde tiene formada una familia con hijos a
cargo, trabajo estable, y las demas pautas establecidas por los arts. 40 y 41 CP (sentencia 6/2010
CC1SR).

En este caso el victimario habia abusado de una sobrina politica y fue condenado por abuso
sexual simple. No se investigaron los dichos de la victima quien manifestd que la misma
conducta sufria una prima por parte del mismo victimario (es decir con su propia hija, lo
que constituiria incesto*) y la pena fue de ejecuciéon condicional. Como los hechos
ocurrieron entre familiares y la familia del imputado forma parte de la familia de la
victima, resta saber si es mas grave la condena social que la propiamente juridica; lo que
abre la puerta a consideraciones extralegales, o al menos no enunciadas en los articulos
aplicables.

En el caso de un vigilador del hospital local (sentencia 28/2010 CC 1 SR), los magistrados
resaltan que el imputado “era el encargado de brindar seguridad a los concurrentes, lo cual
impone mayor severidad a la sancidn a aplicar”, asimismo tienen en cuenta que el imputado

carece de antecedentes y fijan la pena por abuso sexual en dos afios de prision de ejecucion

20 A tenor de causas como “Figueredo Caballero, Maximo s/ recurso de casaciéon” de la CNCP (04/12/2013)
disponible en www.infojus.gob.ar la guarda de la persona abusada puede estar a cargo del abusador
circunstancialmente o por poco tiempo, amplidndose a nuestro criterio qué debe considerarse guarda como
para agravar un delito.

21 El incesto no es un delito, ser ascendiente es un agravante del tipo.
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condicional.
En otro caso se deja constancia que:

Se ha tenido en cuenta el conocimiento directo y de visu del imputado en oportunidad de celebrase
la audiencia de juicio abreviado, como asi también las caracteristicas de los hechos, donde surge
que la victima es una menor de edad, y que el imputado llevd acabo los abusos en su casa y en
ausencia de los familiares de aquella, la extension del dafio causado, las informaciones de abono
defs...., las demds pautas establecidas por los arts. 40 y 41 CP (sentencia 37/2010 CC 1 SR).

En estos dos ultimos casos, no se puede determinar a ciencia cierta como incide que el
imputado no tenga antecedentes o en qué influyen las declaraciones de abono, que son
traidas a juicio por el propio imputado y en su beneficio; no se sabe si estos factores
impactan en el aumento o en la disminucion de la pena, con grave detrimento al derecho de
defensa del imputado tanto como de la facultades impugnatorias de la victima en el caso
que participe en el proceso como querellante.

Otra cuestion que se advirtio en el transcurso de la investigacion es la referida a la
aplicacion de reglas de conducta.

En ninguno de los casos analizados, los magistrados optaron por imponer reglas que
tuvieran que ver con la posible insercion social del delincuente o la reversion de la
conducta delictiva. Tratandose de delitos de género y existiendo leyes provinciales (la ley
1918) y a partir de 2010 la ley nacional 26485 y su adhesion por ley provincial 2550, era
factible que los jueces ordenaran tratamientos terapéuticos e intervenciones de agencias de
violencia familiar, cosa que nunca hicieron.

En los casos que fijan condenas de ejecucion condicional, ésta se funda en lo innecesario o
inconveniente de la ejecucion efectiva (36/2010 CC 1 SR) o por resultar acorde con la pena
impuesta y con las demas condiciones que se le imponen al condenado (6/2010 CC 1 SR),
férmulas que sorprenden por su vaguedad.

Por otro lado y tal vez como parte de la discrecionalidad y del poder del discurso juridico,
se pudo advertir que a veces los hechos delictivos son individualmente considerados y se
contabilizan las veces que ocurrieron; mientras que en otras oportunidades el delito por el
solo hecho de prolongarse en el tiempo constituye un delito continuado, lo que por cierto
incide en la pena. Tal vez esto tenga alguna explicacion desde la dogmatica, pero es dificil

de explicar desde el sentido comun.



En el fallo 73/2010 CC 1 SR, se investigaba el delito de abuso sexual con acceso carnal
agravado por ser el victimario el encargado de la guarda. Los hechos fueron cometidos por
el concubino de la madre contra una nifia durante varios afios, mientras ésta tenia entre
ocho y hasta los 13 afios y se impuso una condena de diez afios de prision de cumplimiento
efectivo.

En otro caso, en el que se aleg6 la causal de aprovechamiento de la situacion de
convivencia preexistente, los jueces dicen que un agravante (encargado de la guarda)
desplaza al otro (aprovechamiento de la convivencia).

...este Tribunal considera que en la situacion factica acreditada en autos, la situacion de
convivencia que ya sustenta la situacién de hecho necesaria para que, junto a otros elementos
completen el encargo de la guarda, no puede valorarse dos veces en contra del imputado y asi
fundar la existencia de dos agravantes diferentes, cuando la situacién de concubinazgo, que supone
necesariamente convivencia, ya funciona como elemento de la primer agravante e n la que se
encuentra subsumida la segunda. Es decir que, no encontramos en este aspecto ante un concurso
meramente aparente de agravantes por consuncion, esto se da cuando ... ‘un tipo descarta a otro
porque subsume o agota el contenido prohibitivo... hay un encerramiento material’... (CC 1 SR
causa 73/2010)*.

Para decirlo en otras palabras, a veces ser padre/concubino y guardador son dos
circunstancias diferentes que se suman y agravan la condena; mientras que otras veces ser
padre o concubino subsume y desplaza la convivencia preexistente y redunda en una
condena distinta, lo que abre un espacio insondable para la determinacion y
fundamentacion de la pena. Esto demuestra el amplio margen que poseen los magistrados
en esta etapa procesal. También -como dijimos- incide en las facultades impugnatorias de
las partes y hace imprevisible la tarea de otros operadores.

Dentro de lo que podriamos Ilamar la configuracion del delito sexual enmarcada en la
valoracion del art 41CP, se han hallado causas penales donde introducir objetos o los dedos
no configura acceso carnal (sentencia 6/2010 CC 1 SR), en este caso se configura abuso
sexual simple y el tipo penal marca una gran diferencia en cuanto a la pena a imponer. Mas
recientemente otro tribunal ha considerado la fellatio como un acto que conlleva un alto

grado de ultraje y humillacién, se supone que la mencidn se hizo para considerar la pena

22 En el fallo 34/2008 la CC 1 SR con jueces subrogantes se dijo que las agravantes se suman. En otra causa
el resultado fue el opuesto con otros jueces (sentencia 73/2010 CC 1 SR), lo que pone en cuestion el criterio
gue los jueces usan al momento de sentenciar.
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(legajo 1139/2013) y fijarla en 18 afios.

4).- El reciente fallo Rau® del Tribunal de Impugnacién Penal de La Pampa.

En la provincia es muy reciente la consideracion jurisprudencial de la importancia de
determinar la pena y el monto de la condena en este tipo de delitos.

Antes de que se dictara el fallo Rau sobre violencia sexual, hemos encontrado un caso
relacionado a un accidente de transito (causa Triputti**) que llegado al Tribunal de
Impugnacién Penal (TIP), fue revocado por los magistrados en lo que refiere a la pena y su
modo de ejecucion, debido a que la Camara Criminal interviniente (los jueces a quo), no
habian fundado debidamente la sentencia. Otro caso hallado versaba sobre apropiacion
indebida de caudales publicos y peculado (causa Marro) en el que también los jueces del
TIP dicen que no esta debidamente fundada la pena y el monto.

El problema de ambos fallos se refiere a si también el fiscal debe fundar y motivar la pena,
el monto y el modo de ejecucion o si solo lo deben hacer los jueces en la sentencia. Los
votos se inclinan a sostener que son los jueces quienes deben motivar y fundar
debidamente, y no necesariamente lo tiene que hacer el acusador®.

Para el caso de delitos sexuales hemos hallado la sentencia 12/13 (fallo Rau) del TIP?. Alli

el tribunal sostuvo que las férmulas vagas e imprecisas utilizadas por el a quo -que habia

23 Causa 12/13 del TIP disponible en www.lapampa.gov.ar.

24 Causa 21/10 del Tribunal de Impugnacién Penal no esté disponible on line, el problema fundamentalmente
era la ejecucion efectiva de la pena por un hecho de transito.

25 A nuestro modo de ver esto plantea el interrogante de las caracteristicas del sistema adversarial, donde los
jueces estan limitados a lo que la fiscalia y la defensa piden. Si los jueces en este modelo son receptores de los
planteos de las partes, es el fiscal quien debe fundar y motivar, para que el victimario pueda hacer su defensa
en base a las consideraciones del 6rgano acusador. Queda claro que el discurso juridico de los jueces pretende
mantener un protagonismo que en este sistema ya no podrian tener.

26 Esta sentencia aiin no esté en el sistema on line, fue puesta a disposicion por un informante. El condenado
impugna la sentencia por la que se lo condena como autor como autor material y penalmente responsable de
los delitos de suministro de material pornogréafico a una menor de 14 afios de edad (art.128 3 péarrafo del C.
P.), en perjuicio de A. del V. F.; Abuso Sexual con Acceso Carnal mediante el uso de violencia y amenazas,
agravado por haber resultado un grave dafio en la salud mental de la victima y por haber sido el autor
encargado de la guarda de una menor de 18 afios de edad, aprovechando la situacion de convivencia
preexistente con la misma, en reiteradas oportunidades como delito continuado (arts.119, 3 parrafo, y 4
parrafo incs. a), b) y f) , y 54 "contrario sensu”, todos del C. P.), en perjuicio de E. F. y Abuso Sexual con
Acceso Carnal mediante el uso de amenazas, agravado por haber sido el autor encargado de la guarda de una
menor de 18 afios de edad, aprovechando la situacion de convivencia preexistente con la misma, en reiteradas
oportunidades como delito continuado (arts. 119, 3 parrafo y 4 parrafo incs. b) y f), y 54 "contrario sensu" del
C. P.), en perjuicio de M. B. F.; debiendo concursar las calificaciones precedentes materialmente (art. 55 del



http://www.lapampa.gov.ar/

fijado una pena de 25 afios- no resultan suficientes para el respeto y garantia del debido
proceso. Senalan que han “estado advirtiendo con honda preocupacion, que numerosos
fallos que llegan a esta alzada ostentan una notoria falta de fundamentacion en cuanto a la
sancion punitiva que corresponde imponer y cuyo proceso de seleccién e individualizacién
es, para el imputado, la parte mas sensible del fallo condenatorio”. Uno de los magistrados
expresa:

La exigencia de la debida motivacién de la sentencia por parte de los magistrados deviene
impuesta, en primer lugar, por el ordenamiento procesal, estando prevista en el art. 349 del C.P.P,
determinando la normativa aludida que la determinacién de la pena a imponer es parte necesaria e
integrada del fallo, a través de las pautas previstas en los arts. 40 y 41 del Cddigo Penal. Hemos
sefialado ademas que en tal entendimiento, el fallo no sélo tiene por fin, a través de la aplicacion
del derecho penal, regular la infraccion penal, sino también la sancién punitiva que va a completar
la primera, y es a través de ella que la sentencia cobra realidad.

El juez considera que la ponderacion del inferior ha sido insuficiente”, no satisface la
motivacidn exigida y constituye solo formas argumentativas demasiadas generales.

Sostiene que:

La simple mencion de las pautas enunciadas no alcanzan a cumplir el requisito de fundamentacion
gue deviene impuesto a las sentencias conforme lo establecen los articulos 116 y 349 del cddigo
ritual, operativas de la manda constitucional derivada del art. 1 y 33 de nuestra ley fundamental y
la contenida en el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que establece

C. Penal), a la pena de VEINTICINCO ANOS de prision, con més las accesorias del art.12 del C. P.; con
costas (art.29 inc.3 'y 355, 474, 475 y cc. del C.P.P.).- La defensa se queja por exceso Y la fiscalia por defecto
en la cantidad de afios de la pena. Los jueces del TIP confirman todos los aspectos de la condena salvo en lo
que respecta a la fundamentacion del monto de la pena. Los integrantes de la sala son los Dres. Flores que
vota y el Dr. Balaguer que adhiere. El voto abunda en consideraciones de la violencia de género y la cometida
contra los nifios/as, cita una importante jurisprudencia anterior a la reforma de la ley 25087, que no vimos
citada por el mismo magistrado en las sentencias que dicté como camarista de la Camara Criminal que integré
en Santa Rosa. Esto nos lleva a pensar sobre los modos de resignificacion de los hechos y de las normas que
puede hacerse a través del discurso juridico maxime teniendo en cuenta que varios funcionarios penales han
debido afrontar juicios politicos recientemente por casos vinculados a violencia de género. Esto confirma la
hipétesis de la investigacion que se basa en que los operadores aplican la ley de acuerdo a sus
representaciones sociales y experiencias personales que los afectan (o no). Esto puede ser objeto tanto de
investigaciones sicolegales o sociojuridicas como las citadas, que la dogmatica penal debiera tener en cuenta.
27 El magistrado tiene “en cuenta ademas de las disposiciones de los arts.40 y 41 del Cédigo Penal, la
naturaleza de los hechos, las circunstancias que los acompafiaron, como asi el conocimiento directo del
nombrado en la audiencia de debate, como asi también la solicitud de pena formulada por el Ministerio
Publico Fiscal.- Valoro también el dafio causado a las menores y la extension del mismo, las circunstancias,
modalidad degradante que en ocasiones se ejecutaron los mismos. También el sometimiento fisico y psiquico
gue han padecido las menores, en especial E. y M., que convivieron largo tiempo con el imputado soportando
no solo la reiteracion de los hechos abusivos, sino que estuvieron condicionadas durante todo ese tiempo, a la
libre voluntad de su abusador, que las llevé a vivir en un permanente estado de angustia, temor e inseguridad,
situacion que las coloc6 en un total estado de indefension".
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que la revision de la pena en una segunda instancia sélo puede concebirse si se parte de la base
que el tribunal de juicio debe efectuar una clara explicitacién de las razones por las que elige una
sancion. A la luz de tales premisas es que entiendo que en el resolutivo puesto es crisis no se ha
valorado correctamente la mensuracion de la pena, al haberse omitido llevar a cabo una correcta
valoracion de las pautas que el codigo exige a los magistrados a través de los arts. 40 y 41 del
Caodigo Penal y al no seguir y omitir los parametros alli establecidos.

El fallo del TIP reenvia al mismo tribunal de debate para que dicte una nueva condena mejor
fundamentada.

Aqui asoma otro problema: en primer lugar, qué tan distinto puede solucionar el caso el
mismo tribunal que ya se expidid y que ya hizo una valoracion al respecto y en segundo
término, si el TIP hubiera fijado el monto de la pena, el condenado no tiene instancia de

revision. Por otra parte, la facultad de revisar tiene que tener algun limite.

5).- La participacion de la victima en el proceso.

Teniendo en cuenta que los nuevos modelos procesales contemplan una mayor
participacion de la victima en el proceso®, no se advierten cambios significativos en el
acceso a la justicia de la victima. En tal sentido, en un solo caso la victima se presentd en
caracter de querellante. Esto estaria revelando la limitacion del modelo y un
incumplimiento por omision de proveer servicios por parte del Estado a las victimas
contemplados en la cladsula de patrocinio juridico gratuito y especializado de la ley 26485.

En cuanto a considerar que la victima también merece un juicio oportuno se dicté el fallo
Gobngora, cuestionado por muchos autores.

Por otra parte, dado que en los delitos sexuales, concordantemente con numerosas
investigaciones estan caracterizados por la altisima cifra negra o subregistro de hechos
delictivos, se abre el interrogante acerca de si las victimas encuentran respuestas y conlleva
a indagar sobre los procesos de revictimizacion que padecen las victimas en el transito del

proceso penal.

28 El nuevo Codigo Procesal Penal de La Pampa fue dictado afios antes de ser puesto en marcha. Si bien hubo
resistencias para implementarlo, lo cierto es que los operadores del area penal sabian que se trataba de un
nuevo codigo fundado en el modelo adversarial. La transicion a la que se alude tiene que ver con las sucesivas
modificaciones que recibio en codigo anterior antes que el nuevo entrara en vigencia.



Los delitos sexuales salvo hasta hace muy poco, configuraban un capitulo més en los
estudios de la dogmatica juridico-penal mientras que otras disciplinas como el trabajo
social y la sicologia muestran mas avances en investigaciones empiricas y brindan
explicaciones multicausales acerca de este tipo de hechos mientras el derecho penal sigue
aplicando logicas dicotomicas, estereotipando a las mujeres en sus roles sexuales.

Esto puede deberse al tardio ingreso al contrato social y a la demorada y parcial obtencion
del estatus de sujeto de derechos de las mujeres y nifios/as.

El estado de derecho y el derecho de los derechos humanos no han podido desmontar el
aparato ideoldgico del patriarcado®. El Estado sigue delegando el control social informal
sobre las mujeres en los maridos, parejas, concubinos, hermanos, padres®, médicos y curas.
Recién en la Conferencia de Viena de 1993 se asumio que los derechos humanos también
abarcan a las mujeres: los derechos de las humanas.

Si bien es cierto que la reforma del Cddigo Penal dispuesta por ley nacional 25087 e
impulsada por grupos de militancia feminista no fue la mejor y contiene una serie de
inconsistencias en la formulacion y delimitacion de los tipos penales, cuestion que dificulta
la aplicacion de los tipos a los casos concretos; también es cierto que la demora en entender
los cambios conceptuales e ideoldgicos que la reforma plantea respecto del bien juridico
protegido y afectado, es indisimulable. Este desfasaje entre la letra de la ley y lo que
resuelven los fallos, es consecuencia de que subsisten representaciones sociales del delito

que se corresponden con la anterior redaccion del tipo penal. De esta situacion las

29 El término patriarcado ha sido utilizado para designar un tipo de organizacion social en el que la autoridad
la ejerce el varon jefe de familia, duefio del patrimonio dentro del cual estaban la mujer y los hijos. Las
feministas han estudiado las distintas expresiones que el patriarcado ha adoptado a través del tiempo
definiendo el contenido econémico, ideoldgico, politico y social que refiere al régimen de sujecion de las
mujeres. Se lo define como “la manifestacion e institucionalizacién del dominio masculino sobre las mujeres
y niflos/as de la familia y la ampliacion de ese dominio sobre las mujeres en la sociedad en general” que se
refuerza a través del parentesco y de la heterosexualidad obligatoria de las mujeres, que garantiza la
reproduccion (Fontenla, 2007:256).

30 Varios supuestos llevan a pensar que el Estado delega en los hombres el control social informal sobre las
mujeres y los nifios/as. Del anlisis de sentencias dictadas entre 1995 y 2007 surge que cuando las adultas son
violentadas sexualmente por conocidos no se trata de una verdadera violacion, mientras que si se trata de
victimarios desconocidos si se considera delito. Tampoco tenemos sentencias en las que se investigue la
violacidn dentro de matrimonio. Por el contrario hay casos donde la violencia sexual parece arreglarse entre el
padre de una adolescente y el victimario, como si el bien juridico protegido por la norma afectare a aquel y no
a la victima. Esta cuestion revela que se trata mas bien de la honorabilidad de los varones que de la integridad
sexual de las mujeres.
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instituciones y los operadores juridicos muy lenta y parcialmente se estan haciendo cargo,
aun con ciertas resistencias. Lamentablemente, en nombre de los derechos y garantias de
los imputados™, se discuten los derechos de las victimas manteniéndose la justificacion de
un sistema binario y jerarquizado que mantiene la asimetria de poder entre el victimario y

la victima.

6).- Comentarios finales.

El abordaje que se realiza de las sentencias penales se basa en una investigacion de tipo
exploratoria desde la perspectiva socio-juridica que proveyO datos empiricos sobre las
practicas y representaciones sociales de los operadores juridicos y de los jueces de las
camaras criminales de la provincia desde 1995 hasta 2010 en torno a un delito en particular:
contra la honestidad (antes de la reforma de la ley 25087) y contra la integridad sexual,
después de esa modificacion. Aqui se ha efectuado un recorte temporal (2008 a 2010) en
funcién del analisis de la aplicacion de los arts. 40 y 41 del Codigo Penal y otras
regulaciones que se deberian tener en cuenta tanto para garantizar los derechos al
victimario como para amparar a la victima y que ésta pueda ejercer las facultades previstas
en el ordenamiento penal.

No se trato de profundizar sobre la dogmatica del derecho penal, sino sobre las facultades y
margenes de accidn de los jueces como operadores para emitir el discurso juridico para
hacer una aproximacion a cobmo fallan y seguin qué consideraciones, muchas veces ajenas a
los hechos investigados y al derecho aplicable, es decir utilizando criterio subjetivos y
extralegales.

A los fines de evaluar las condiciones minimas de logicidad y racionalidad de una sentencia

para ser considerada como acto jurisdiccional valido, puede decirse que hay dos formas

31 En sentido critico a Goéngora, pero sin proponer una superacién de la histdrica asimetria de poder entre
victima y victimario en el proceso penal, puede verse entre otros a Nicolas Omar Vargas en “Tensiones entre
el derecho penal y la obligacion de prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. Algunas
apostillas a partir de un fallo” disponible en www.pensamientopenal.com.ar consulta del 02/1272013 y
“Violencia contra la mujer como instrumento de represion: ;otro castigo penal a los pobres?” de Avila,
Fernando, Juliano, Mario A. y Vitale, Gustavo.Revista Derechos Humanos. Afio 11, N° 3, pag. 55 disponible
en http://www.infojus.gov.ar/doctrina/dacf130353-avila- violencia_contra_mujer_como.htm;
jsessionid=uegxf90vpgfmlijb9655xkrly?0&src=RVDHUOQ03 consulta del 29 de enero de 2014.
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bésicas: por un lado, la falta de motivacion y la insuficiencia de motivacion.

La primera consiste en la omision de toda expresion de las razones que fundamentan la
decision judicial y conduce irrefragablemente a la nulidad. Es el caso de la mayoria de las
sentencias seleccionadas las que no fundan el monto de la pena.

La segunda forma implica la existencia de una motivacion elemental que puede o no
satisfacer los niveles legales de fundamentacion, es decir, le pueden o no gustar al
condenado, al fiscal o a la victima.

La investigacion proveyo regularidades de conducta de los operadores que pueden servir
como insumo para la critica al derecho penal, para que no se aleje tanto -sin fundamentos
razonables para los legos- de las valoraciones més cercanas a lo que piensa la gente. En
esto se juega la relacion entre cambio social/cambio legal.

No parece muy comun que los operadores juridicos problematicen lo que implica fijar la
pena, monto y condicién de ejecucién, ya que aun hay sentencias donde esta facultad
aparece como discrecional, aun cuando empiece a ser materia de revision en casacion.

En las sentencias analizadas, los magistrados no explican qué criterios, como los usan, ni
como influyen en la ponderacién de pena, monto y condicion de ejecucion de la pena. No
se advierte que los jueces usen todos los parametros, mas bien parece que usan aquellos que
refuerzan las ideas previas que ya tienen en mente.

Fundamentar de esta manera, considerar justo y equitativo no sabiendo para quién ni en
cuéles circunstancias, considerar una situacion o elemento innecesario sin ninguna razén
explicitada, evidencia verdaderamente un desapego al debido proceso, que debe satisfacer
las garantias del imputado, las necesidades de la victima y dar un claro mensaje social.

Por otra parte, no parece que quienes tienen la funcién de legislar estén interesados en
conocer de cuando en cuando cudles son las convicciones y qué espera la gente del derecho
penal. Las reacciones legislativas han sido espasmodicas y erréticas. Cada estamento
politico institucional se reserva una cuota de poder y si el resultado de la accion estatal
punitiva en conjunto es coherente o no, es otro problema del que no se habla.

La apropiacion de la sustancia humanistica, igualitaria y libertaria de los derechos humanos
contenidos en los instrumentos internacionales es lenta, se demora y requiere de fallos

ejemplificadores que funcionen a modo de hitos en el transitar hacia un mayor control del
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poder punitivo del Estado. En tal sentido el fallo ‘Gongora’ puede ser ejemplificar el deber
del Estado de investigar la violencia contra las mujeres. EI problema es que con investigar
no alcanza. Como lo manda la ley 26485, hay que hacer algo con la victima y también con
el victimario.

En lo que hace a los delitos sexuales, el estado de vulnerabilidad de mujeres y nifios/as ante
el agresor (y el poder punitivo informal ejercido por éste y delegado por el Estado en el
ambito privado debido a la estructura patriarcal de la sociedad) se ve confirmado por el
escaso compromiso de la magistratura en la provincia por hacer realidad el derecho de las
victimas; derechos consagrados hace largo tiempo y que tienen la misma entidad y
jerarquia que los derechos de los imputados. El derecho de las victimas no se protege mejor
aumentando las penas de los victimarios.

La magnitud de los dafios fisicos y siquicos, el aprovechamiento de la convivencia o el
deber de guarda en casos donde las victimas son menores de edad o discapacitadas, las
consecuencias en el ejercicio de la sexualidad y la relacion de sometimiento que han vivido
las victimas son enunciados pero no explicitados en sus alcances y consecuencias por los
jueces en las sentencias.

Tampoco los magistrados han considerado claramente el peligro, la impunidad con que
actian normalmente los victimarios, la indefension y vulnerabilidad de la victima ni han
ponderado el monto en funcién de los motivos que llevaron al autor a cometer el delito:
reforzar los estereotipos de dominacién del hombre hacia las mujeres y nifios/as.

No hay sentencias en el periodo seleccionado en que se fijen condiciones compatibles con
los postulados de las leyes 1918 y 26485 tales como hacer tratamientos terapéuticos,
concurrir a grupos de autoayuda; solo existen compensaciones econémicas a las victimas
cuando se realiza el procedimiento de juicio abreviado y en éstos procedimientos si bien se
la escucha, no necesariamente se atienden sus peticiones.

Con todo, puede decirse que reciente y lentamente esta situacion se esta modificando, pero
no estrictamente como producto de cambios legales sino por resignificaciones en el
discurso juridico que parece estar tomando en cuenta la dignidad de las personas. A veces

no se cambia por conviccidon sino por espanto. Conmociones socio-mediaticas han



promovido cambios en las précticas al interior del campo juridico®.

Esta nueva consideracion de la dignidad hace que sea mas frecuente que los operadores
reclamen por las garantias de debido proceso del imputado en cuanto a la consideracion de
la pena, monto y modalidad de ejecucion.

La relacion entre las garantias de los imputados y los derechos de las victimas esta lejos de
ser resuelta por las normas y practicas vigentes. Por un lado hay que disminuir el poder
punitivo del estado, pero por otro se debe consolidar la solidaridad social. El derecho penal
no puede significar el beneficio de la impunidad para unos ni el costo del desamparo de las
victimas.

En esa busqueda de soluciones superadoras podria pensarse seriamente en incluir
plenamente a las mujeres y nifios/as en el contrato social, de esa manera la mayor dignidad

de las victimas no seria una deuda pendiente.
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