“Desatar nudos culturales sobre violencia sexual en la justicia penal Argentina, es
construir memoria y saldar la deuda del Estado con las Mujeres”.

(El rol de la cultura en la justicia. Herramientas desde la dogmatica penal en autoria y
participacion. Situacion de los mandos militares en el Terrorismo de Estado. ¢ Que sucede
en la justicia ordinaria?. Estadisticas. Plazo razonable).
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RESUMEN

Esta ponencia aborda la problematica de la violencia sexual en la Justicia Penal Argentina;
con los anteojos de género desde la politica criminal pretende analizar como los
estereotipos del patriarcado y del machismo han generado una cultura en la justicia penal y
en sus operadores; que invisibiliza los delitos sexuales considerandolos de segunda
categoria y de menor cuantia.

Se analiza también cémo la repercusion en cusas de lesa humanidad en que se juzgaron
delitos sexuales cometidos durante el Terrorismo de Estado en nuestro pais sirvié como
construccion de memoria, reparacion simbolica en las victimas devolviéndoles la voz, e
interpelando méas y mejores respuestas desde la justicia.

Ademas, con las herramientas de la dogmatica penal ensayo salidas alternativas a la teoria
del dominio del hecho, en autoria y participacion, para sostener la responsabilidad de los
mandos militares por los delitos sexuales que fueran una practica habitual contra las
mujeres como forma especifica de sometimiento hacia ellas en los centros clandestinos de
detencion.
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1. Concepciones vy tradiciones patriarcales perversas. Desmantelando tramas que
sostienen esa ldgica en el derecho penal: el rol de la Justicia.

El movimiento feminista tiene una larga tradicion en relacion con el uso del derecho,
siempre las reivindicaciones legales han estado en las agendas del movimiento, para la
consecucion de mejoras en las condiciones de las mujeres, histéricamente orientadas hacia
el desarrollo de estrategias legales que condujeran a mejorar las condiciones de las mujeres
en diferentes areas sociales.

Pero a lo largo del tiempo otras voces dentro del movimiento feminista descubrieron la
limitacion de dichas reformas legales, si no eran acompariadas de una reflexién mas amplia
sobre las formas de cambio social y las causas o factores determinantes de la situacion
relegada de las mujeres.

El feminismo ha hecho una descripcion de las caracteristicas del derecho en nuestras
sociedades, y ha resaltado algunos debates que se desprenden del anélisis en lo que respecta
por ejemplo, en lo relativo a los enfoques de la igualdad y de la diferencia que tiene uno de
sus puntos de origen en la discusion feminista sobre el papel del derecho y su significacion
Ese marco ayudara a entender el caso concreto de como las mujeres han abordado el tema
de la violencia sexual y qué papel ha desempefiado el derecho penal en tal comprensién, en
donde el andlisis de la norma penal, no parte de su estructura juridico-normativa o
teleoldgica, sino en su confrontacién con la experiencia de un colectivo, las mujeres.

Asi la perspectiva puede ayudar a percibir como el sistema juridico- penal, no puede
responder a las expectativas que le confieren, y cémo muchas veces el derecho penal ayuda
a reforzar la distribucion del género.

El sistema juridico-penal ha servido histéricamente para reforzar intereses sociales y de
clase, expresados en diversas necesidades de control social®; de la misma forma ha crecido
el interés entre las mujeres por entender como en muchos casos el discurso juridico penal
ha creado o reforzado la construccion del género y, con ello, como ha servido para el
mantenimiento de la opresion de las mujeres.

Los cambios juridicos producidos hasta el momento en lo que hace a mayores derechos
para el colectivo, aunque importantes, ofrecen limitaciones.

Como se puede facilmente advertir, la idea de la falta de neutralidad e imparcialidad del
derecho, resaltada por el concepto de un derecho sexuado, entronca casi directamente con
el cuestionamiento que las corrientes criticas formulan a la ideologia tradicional, la cual ha
informado la historia del pensamiento juridico desde su secularizacion con el lluminismo
desde el cual el género masculino es un referente universal que excluye otras referencias
simbolizadas en el género femenino, habiendo contribuido de esa forma con vigor y
solidez a construir el modelo de sociedad dentro del cual se ha consolidado un sistema de
relaciones sociales desiguales.

Asi la desigualdad como patrén, ha gobernado la ubicacion de la mujer en el marco del
liberalismo burqués y pese a las transformaciones sociales producidas en Occidente, ese ha
sido el rasgo caracteristico de la construccion del sujeto femenino.

La opresion de las mujeres ha adoptado histéricamente diversas formas, y para entender
como se ha construido a las mujeres como sujetos ausentes se debe acudir a una

2 PAVARINI, 1983 ; BARATTA, 1986 Criminologfa critica y critica del derecho penal: introduccién a la sociologia
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comprension de particulares situaciones en cada época, pero sea cual fuere la respuesta
sobre ello , el resultado siempre es el mismo: han sido excluidas.

Uno de los aspectos a tener en cuenta es lo que el feminismo Ilama derecho sexuado, el
cual significa interrogarse sobre la neutralidad e imparcialidad del derecho mismo.
Interrogarse sobre esta cuestion tiene interés desde la perspectiva de las limitaciones que
ofrecen los cambios legislativos en determinados contextos, puesto que cualquier proyecto
de transformacion méas amplio no podria ya eludir la critica que el movimiento feminista
realiza del derecho.(®).

De la experiencia de las mujeres, mas que de un analisis abstracto surge que las
transformaciones producidas en el ordenamiento juridico se han visto reflejadas de forma
desigual respecto de las reivindicaciones de mujeres, dentro del derecho de familia, del de
trabajo, del derecho penal, etc.

El hecho de que el derecho no haya podido resolver en diversos campos los problemas
materiales de las mujeres o que en todo caso s6lo haya aportado soluciones parciales, ha
conducido a la elaboracion de una critica de los instrumentos mismos a través de los cuales
se pretende transformar la realidad.

Comprender al derecho como enclave del patriarcado hace que comencemos a entender 1os
aspectos externos que en el resultado se presentan. Analizando las limitaciones de la norma
juridica desde la comprension del papel que ésta desarrolla, es decir, a partir de su estudio
en relacion con el sistema politico-social dentro del cual ella es generada, si generamos una
noma y la aplicamos en un sistema politico y social desigual y con practicas desiguales
arraigadas, nada cambiara en el diario acontecer en el ejercicio de derechos de las mujeres.
La exclusion de la sujeta femenina se ha realizado con caracteristicas particulares a partir
del siglo XIX. En la sociedad de clases se legitiman y consolidan las desigualdades
sociales conceptualizandolas como si estuvieran basadas en diferencias naturales
inmutables. De forma paralela a como se ha consolidado una division cultural del género
“... la desigualdad de género en la sociedad de clases resulta de una tendencia historica a
naturalizar, ideologicamente las desigualdades socioecondmicas que imperan...” (*).

Asi la exclusion de las mujeres del mundo publico se convierte en un elemento
fundamental, el cual se habra de legitimar acudiendo a nuevas explicaciones cientificas y
plasmandose asimismo también en el &mbito penal.

La antropologia social, ha demostrado que las diferencias entre hombres y mujeres que se
manifiestan como nociones antagoénicas, no dependen de la naturaleza bioldgica o social de
cada sexo, sino que son el resultado de procesos de construccion social mediante los cuales
se adjudican simbdlicamente las expectativas y valores que cada cultura atribuye a sus
varones y mujeres.

Bajo la pretension de una dialéctica social se trata de que se posean derechos diversos,
pero equivalentes y, en tal sentido, la categoria de los derechos sexuados asume otra
dimensién como, por ejemplo, que se sancione el derecho a la integridad fisica y moral de
la mujer vy, en tal caso, si alguien ejerce violencia sobre una mujer, es la sociedad en su
conjunto la que resultara lesionada.

La toma de conciencia que se ha producido en el campo de la lucha por el reconocimiento
de la condicion femenina, tal como lo ha esbozado la antropologia del género, no ha
traspasado todavia los limites disciplinarios. La cultura juridica sigue orientada por la

o *MACKINNON, 1983
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atribucion de roles e identidades propios de aquel orden simbdlico que ha fijado la
subalternidad de lo femenino y que ha impedido la convivencia con “el otro o la otra” en el
mutuo reconocimiento de que cada uno tiene derechos que los diferencian pero que, a la
vez, los nivelan.

Al analizar la relacion entre sistema juridico-penal y la reflexién feminista se pueden
encontrar dos grandes lineas de interés por una parte el derecho penal como instrumento
que ha recogido algunas de las reivindicaciones de las mujeres y les ha intentado dar
solucion y al mismo tiempo, como mecanismo que configura un concepto de género
promoviendo formas de control social ejercidas sobre las mujeres. Del andlisis de ambos
aspectos se derivan algunas conclusiones comunes, como que el derecho penal refuerza y
refleja una construccion del género puesto que parte de un modelo «masculino», un
modelo universalista, en el cual la diversidad queda anulada.

De esta forma, un conjunto de situaciones complejas se codifica en términos universalistas,
asi la criminalizacién del problema comporta un «extrafiamiento» de éste, por cuanto el
contexto en el que ha sido definido por los actores sociales no puede ser recogido por la
norma penal, asi como sus implicaciones o contradicciones se ven simplificadas haciendo
del contenido de la norma penal algo alejado del problema inicial, esto es por ejemplo lo
gue sucedio en torno a la violencia sexual.

El proceso de criminalizacién hizo que todos los elementos simbdlicos que podian
encontrarse expresados en la denuncia de la violencia sexual se vieran relegados. Exponer,
manifestar la existencia de expresiones diversas de violencia sexual, fue vista por algunas
mujeres como una opcioén para otorgar voz, dignidad, y subjetividad moral a personas que
incluso en ese plano eran negadas.

Sin embargo, tampoco este objetivo se conseguiria, la expresion de dicha violencia
mediante el sistema penal tiene la perversa consecuencia de convertirlas en victimas, mas
que ayudarlas a construir una subjetividad.

En los ultimos afios los grupos de mujeres que trabajan sobre estos temas han aumentado su
actitud critica hacia el sistema de justicia penal, intentando buscar las diversas razones que
hacen de éste un instrumento poco idéneo respecto de la violencia sexual.

Asi por ejemplo algunos movimientos de mujeres consideran que respecto a la violencia
sexual, el derecho penal no es méas visto como aliado; sino mas bien como «una tentacién
enganosa».

Esta postura aproxima a grupos de mujeres a los postulados del abolicionismo penal, por
cuanto éste sugiere la necesidad de eliminar la racionalidad punitiva y represiva que el
derecho penal representa.

La violencia sexual ha sido uno de los argumentos abolicionistas ya que desde alli se
sostiene la escasa utilidad del sistema penal en la resolucién de problemas sociales, pero a
la vez la complejidad de las implicaciones de este tema abre dentro del abolicionismo
nuevas discusiones, como ser el valor del uso simbolico del derecho penal, que muchos
movimientos de mujeres le reconocen.

Con ese panorama, los debates sobre el rol del derecho penal y la justicia en materia de
violencia sexual, es devuelto a las mujeres, como sujetas sociales mayormente afectadas
por el flagelo, para pensar salidas alternativas que modifiquen la cultura patriarcal
desatando nudos historicos en ese sentido.

Otras miradas, como la de la teoria sistémica del derecho, postula que cuando las normas
son respetadas y valoradas desde los distintos poderes del Estado y particularmente desde
los organos judiciales, se logra que la sociedad en su conjunto las asuma y acepte como



valiosas incorpordndolas a su cultura; a éste mecanismo se lo Ilama “conducta
transformadora” a la inversa cuando los poderes del estado y en su caso los Organos de
justicia no hacen aplicacion de la noma, la misma es letra muerta ya que nunca tuvo
vigencia.

2.- Violencia sexual . Delitos sexuales cometidos en los Centros Clandestinos de
-~z
Detencion. (°)

La violencia sexual y las violaciones a las mujeres fue una practica sistematica de violacion
a los derechos humanos durante el terrorismo de Estado en Argentina y estuvo
invisibilizada hasta hace poco tiempo en el discurso y las sentencias de los operadores
juridicos, en la sociedad, y muchas veces en el relato de las victimas sobrevivientes.

El plan del ejercito- La situacion de las mujeres.

Segtin el Plan del Ejército Argentino el concepto de “enemigo” abarcaba a todas las
organizaciones o elementos integrados a ellas existentes en el pais, que de cualquier forma
se opusieran a la toma del poder y/u obstaculizaran el normal desenvolvimiento del
gobierno militar. Arendt, Hannah, autora de “Los origenes del totalitarismo”, haciendo una
correlacion con las concepciones occidentales de la vida después de la muerte, describe tres
tipos de campos de concentracion: Hades, Purgatorio e Infierno y sostiene que “[...] los tres
tipos tienen algo en comun: las masas humanas apartadas en esos campos son tratadas
como si ya no existieran, como si lo que les sucediera careciera de interés para cualquiera,
como si ya estuviesen muertas y algin enloquecido espiritu maligno se divirtiera en
retenerlas durante cierto tiempo entre la vida y la muerte antes de admitirlas en la paz
eterna [...] Lo dificil de comprender es que estos horribles crimenes se desarrollen en un
mundo fantasmal que, sin embargo, se ha materializado en un mundo que estd completo y
que posee todos los datos sensibles de la realidad [...]"°.

En forma analoga con lo sostenido por Arendt, el informe de la CONADEP’ condensa los
padecimientos de las victimas en los Centros Clandestinos de Detencion: “...Desde el
momento del secuestro, la victima perdia todos los derechos; privada de toda comunicacion
con el mundo exterior, confinada en lugares desconocidos, sometida a suplicios infernales,
ignorante de su destino, mediato o inmediato, susceptible de ser arrojada al rio o al mar, con
bloques de cemento en sus pies, 0 reducida a cenizas; seres que sin embargo no eran cosas,
sino que conservaban atributos de la criatura humana: la sensibilidad para el tormento, la
memoria de su madre o de su hijo o de su mujer, la infinita vergiienza por la violacion en
publico; seres no sélo poseidos por esa infinita angustia y ese supremo pavor, sino, y quizas
por eso mismo, guardando en algin rincon de su alma alguna descabellada esperanza.. 8

Pilar Calveiro describe y analiza de manera semejante las vivencias en los Centros

Clandestinos de Detencion: “[...] Desde violaciones multiples a mujeres y a hombres, hasta
mas de 20 veces consecutivas, asi como vejamenes de todo tipo combinados con los

e °Eltexto del punto 2 fue tomado del libro “Espacios para la Construccion de Ciudadania” Directora Judith Casali de
Babot. Compiladora Mariela Ventura. Universidad Nacional de Tucuméan Facultad de Filosofia y Letras. Consejo de
Investigaciones. Mayo de 2012. Articulo: Ser Mujer en en un Centro Clandestino de Detencion. La deuda de la
Justicia Argentina por una memoria completa. (Maria Alejandra Balcazar - Laura Julieta Casas)

Arendt, Hannah, Los origenes del totalitarismo, Madrid, Taurus, 1999, pag. 541.

La Comisidon Nacional sobre la Desaparicién de Personas (CONADEP) fue creada por el Gobierno
argentino en 1983 con el objetivo de investigar la desaparicién forzada de personas producidas durante
la dictadura militar.

8 CONADEP, Nunca mas, Buenos Aires, Eudeba, 1984, pag. 5.



métodos ya mencionados de tortura, como la introduccién en el ano y la vagina de objetos
metalicos y la posterior aplicacion de descargas eléctricas a través de los mismos. En estos
lugares también era frecuente que a una prisionera "le dieran a elegir" entre la violacion y la
picana [...] De ahi en mas hicieron todo lo que una imaginacién perversa y sadica pueda
urdir sobre cuerpos totalmente inermes y sin posibilidad de defensa. Lo hicieron
sistematicamente hasta provocar la muerte o la destruccion del hombre, amoldandolo al
universo concentracionario, aunque no siempre lo lograron. El abuso con fines
informativos, el abuso para modelar y producir sujetos, el abuso arbitrario, todos atributos
principales del poder pretendidamente total: saber todo, modelar todo, incluso la vida y la
muerte, ser inapelable. La practica de estas formas de tortura de manera irrestricta, reiterada
e ilimitada se ejercio en todos los campos de concentracion y fue clave para la
diseminacion del terror entre los secuestrados |.. .]”9.

En estos contextos de absoluta vulnerabilidad, una de las formas especificas de amedrentar
y causar sufrimiento, especialmente a las mujeres, fue la violencia sexual. Estos delitos que
son habituales en los conflictos armados y en las dictaduras, se llevan a cabo como una
forma mas de dominacion sobre los cuerpos de las mujeres.

En este orden de ideas sostiene Dora Barrancos que “sin duda, hay una diferencia de género
en los atributos de los que se invistid el horror del Terrorismo de Estado: las violaciones, las
condiciones del parto y el secuestro de los recién nacidos aumentaron la victimizacién de
las mujeres [...] No sostengo que las mujeres sufrieran mas que los varones, sino que les
fueron infligidos repertorios mas amplios de suplicio, hubo mas alternativas para el
sufrimiento™®. En casi todos los informes y testimonios sobre la tortura en los Centros
Clandestinos de Detencion, el cuerpo femenino aparece como un objeto especial para los
torturadores: “[...] El tratamiento de las mujeres incluia siempre una alta dosis de violencia
sexual. Los cuerpos de las mujeres -sus vaginas, sus Uteros, sus senos-, ligados a la
identidad femenina como objeto sexual, como esposas y como madres, eran claros objetos
de tortura sexual™

Si bien las violaciones fueron sufridas también por varones, las principales victimas fueron
mujeres a las que se les infringié otros tipos de violencia sexual como por ejemplo la
desnudez forzada, y violencias que tienen que ver con particularidades bioldgicas de la
mujer como su caracter de gestante.

Los actos de violencia sexual no eran actos aislados, sino que se repetian en todos los
Centros Clandestinos de Detencion.

Los cuadros inferiores de las fuerzas armadas tuvieron gran discrecionalidad para privar de
libertad a quienes aparecieran, segun la informacién de inteligencia, como vinculados a la
subversion; se dispuso que se los interrogara bajo tormentos y que se los sometiera a
regimenes inhumanos de vida, mientras se los mantenia clandestinamente en cautiverio; se
concedio, por fin, una gran libertad para apreciar el destino final de cada victima, el ingreso
al sistema legal (Poder Ejecutivo Nacional o justicia), la libertad o, simplemente, la
eliminacion fisica [...]”

o Calveiro, Pilar, Poder y Desaparicion: los campos de concentracién en Argentina, Buenos Aires, Colihue,

2004, pag. 39.

e % Barrancos, Dora, Mujeres, entre la casa...Op. Cit., pag. 148.

11 Causa 13/84, capitulo XX: (Cuestiones de hecho Nros. 88, 130, 131, 132, 133, 137, 138, 139, 140, 141,
142, 143, 144, 145, 146, 147, 148, 149y 150)



3.- Autoria y participacion.

A efectos de analizar la posible responsabilidad de los mandos superiores en los delitos
sexuales perpetrados en los centros clandestinos de detencion durante el Terrorimo de
Estado en Argentina nos adentraremos en cuestiones de dogmatica penal que analizan
modelos de imputacion.

La autoria mediata como criterio de distincion entre autores y participes

El concepto de autoria mediata plantea un dilema a cualquier teoria que pretendiera
distinguir entre autores y participes. Sobre este tema, Sancinetti’* ha afirmado que: “la
autoria mediata no requiere una definicion legal que ‘habilite’ esta forma de imputacion de
un hecho ajeno, como si fuera propio; porque la interpretacion de los tipos penales es lo que
permite concluir si un cierto hecho cometido por un hombre ‘a través de otro’, realiza el
tipo legal. Si la prohibicion de matar es directamente aplicable a quien induce a otro en
error sobre el caracter mortifero de su propio hecho, o si esto no es lo mismo que matar, es
una cuestion de hermenéutica, de interpretar la significacion del tipo penal respectivo, que
no se simplifica en absoluto por el hecho de que en la parte general se incluya una regla
como: ‘autor mediato es quien comete el hecho por medio de otro’... Brevemente, la
imputacién por autoria mediata no encuentra su problema principal en la insercién de un
precepto en la parte general.”

Decia antes que la autoria mediata —y también la coautoria— es la que pone en crisis
algunos intentos de distinguir entre autores y participes. La pregunta consistiria, entonces,
en determinar si existe una real necesidad de formular esa distincion.

En principio, la diferenciacion es importante por dos consecuencias practicas que derivan
de ella: en primer lugar, todos los aspectos relacionados con la escala penal aplicable; en
segundo término, la cuestion referida a la “accesoriedad”, entendiéndola como la
dependencia de la punibilidad del hecho del participe respecto del ilicito del autor.

Respecto de la primera cuestion, cualquier persona no formada en derecho, intuitivamente,
tenderia a suponer que si alguien es autor debe corresponderle una escala penal de mayor
gravedad que para quien no lo es. Sin embargo, este problema —practico— es mas
aparente que real, porque tanto en argentina como en otros paises latinoamericanos el
marco penal es coincidente, al menos para los autores, los instigadores y los complices
necesarios.

Pareceria, por lo tanto, que el esfuerzo deberia dirigirse no tanto a distinguir entre autor y
participe, sino, antes bien, entre cooperacién necesaria y cooperacién no necesaria, a las
que se les otorga marcos punibles diferentes. En verdad, la distincion entre autor y participe
involucra otro problema: la dificultad en distinguir al complice necesario del coautor. Lo
mas importante es, en palabras de Bustos Ramirez, que coautor es “aquel autor que tiene el
dominio de la realizacién del hecho, conjuntamente con otro u otros autores, con los cuales
hay un plan comun y una distribucion de funciones en la realizacion de mutuo acuerdo”.

Resta analizar la segunda consecuencia practica que hace necesaria la distincion entre
autores y participes (complices e instigadores): a) el caracter autonomo que el autor tiene en

12 Marcelo Sancinetti, Teorfa del Delito y Disvalor de Accién, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1991, pag

631y sig.



la realizacion del hecho punible; y b) el caracter dependiente de la punibilidad del participe
respecto del ilicito del autor. En otras palabras, la distincién determina cual de los sujetos es
el destinatario de la norma principal —v. gr., no dirijas tu accion a matar— y cudl de los
sujetos es autor de la norma derivada de la anterior, que prohibe la instigacion o la
colaboracion en el ilicito ajeno. El problema no se presenta, como vimos, por la pena a
aplicar, sino antes bien, por las condiciones juridicas que debe tener el hecho principal (el
hecho del autor).

Pero esta dependencia puede significar dos cosas. Por un lado, que ya es posible hablar de
participacion si hay comienzo de ejecucion del hecho principal; por el otro —al parecer, tal
como Bockelmann planteaba la discusién—, la accesoriedad puede estar dirigida a exigir
que el hecho principal del autor haya alcanzado cierto grado de desarrollo en el marco de la
estructura de la teoria del delito (accesoriedad externa). Asi, mencionaremos que sélo puede
ser punible el hecho del participe si el hecho del autor es tipico (accesoriedad minima); o si
es tipico y antijuridico (accesoriedad limitada); o si es tipico, antijuridico y culpable
(accesoriedad maxima o extrema); o, por ultimo, si es tipico, antijuridico, culpable y
punible (hiper-accesoriedad) (accesoriedad interna). La primera de las cuestiones sobre el
concepto de accesoriedad es lo que Welzel denomind “accesoriedad externa” de la
participacion; la segunda fue denominada “accesoriedad interna”.

Si bien en algunas legislaciones la induccién (instigacion) y la cooperacién (complicidad)
son entendidas como casos de autoria, de todos modos debe resolverse el problema de la
accesoriedad apuntado, no ya para distinguir entre autor y participe, sino para determinar
cuando el inductor y el cooperador son punibles, porque sus conductas siguen ligadas a un
hecho que les resulta ajeno.

El fundamento de la punibilidad del participe para quienes abrazan la accesoriedad
maxima, estriba en lo que se ha conocido como la teoria de la corrupcion: lo ilicito de la
participacion se explica en que el participe ha inducido al autor o colaborado con él para
que se haga acreedor de una pena. El problema principal de la accesoriedad maxima
consiste en que se abriria una puerta hacia la impunidad de quienes instiguen a aquél que
nunca sera culpable —v. gr., un inimputable—. Sin embargo, este posible planteo de
impunidad se resuelve una vez aceptada la autoria mediata: quien induzca a un inculpable
respondera como autor mediato del hecho cometido por el autor material que no cumple los
presupuestos de la culpabilidad. La autoria mediata ofrece, de nuevo, una respuesta
aceptable.

4.-Otras posibilidades dogmaticas para imputar responsabilidad
La autoria desde el Delito de infraccién de deber

Posteriormente, en un contexto en el que la autoria era explicada Unicamente a través del
dominio del hecho, hizo su aparicién la categoria de los delitos de infraccion de deber .

Y como era de esperarse, la incursion de este grupo de delitos en un panorama de la autoria
gobernado por el dominio del hecho no podria haber sido pacifica'®. Con el terreno ganado
por el dominio del hecho como signo distintivo que caracteriza a la autoria, se hizo

18 Se muestra escéptico de un modo general con el concepto de «lesién de un deber» por considerarlo «no siempre

suficientemente preciso»: Silva Sanchez, 1998, pp. 205-226, 211.

% En la doctrina alemana estan a favor de la nueva categorfa, aunque con una fundamentacién no siempre coincidente,
entre otros: Sanchez-Vera,, Jakobs; Bloy, Schrdoder/Cramer/Heine, Kiihl. En cambio, no simpatizan con la construccion de
los delitos de infraccion de deber, también con argumentos variados, entre otros: Hardwig; Langer, Stein, Stratenwerth,
Maurach, Zipf, Herzberg.



inevitable levantar algunos reparos contra los delitos de infraccion de deber, pues no en
vano el dominio del hecho habia conseguido para si el peso de la tradicion. Pero, al mismo
tiempo, la presencia de este nuevo concepto sugeria de alguna forma un examen del estado
de la cuestion en la autoria, porque quiza el dominio del hecho como Unico criterio ya no
estaba en condiciones de resolver toda la problemaética en torno de la autoria.

La existencia de regulaciones tipicas cuya autoria no podia ser explicada convincentemente
mediante la categoria del dominio del hecho fue la muestra mas evidente.

Existen tipos penales que per se no precisan de ningin dominio del hecho para su
realizacion, como es el caso de los tipos cuyo ndcleo lo conforma la posicién del autor en el
mundo de los deberes. Es decir, tipos penales que —dicho en términos mas directos— sélo
son imaginables mediante la infraccion de un deber especial del actuante, como ocurre, por
ejemplo, en los delitos de funcionarios, en los que solo el intraneus puede ser autor.

En estos delitos no es la calidad de funcionario ni el dominio factico de la situacion tipica
lo que convierte al sujeto en autor del delito, sino el deber infringido por el actuante como
portador de un deber estatal de comportarse correctamente en el ejercicio de la
administracion publica. Por esta razon, el obligado es siempre autor, y ciertamente
independiente de que él ostente el dominio del hecho o no™.

Claus Roxiny los delitos de infraccion de deber.

Segun el planteamiento de Roxin, el centro de los delitos de infraccion de deber lo
constituye el deber especial del autor. Este deber no se refiere al deber general de respetar
la norma, que afecta a todas las personas, sino mas bien a deberes extra penales que se
encuentran como realidades previas al tipo y que son necesarios para su realizacion: “se
trata siempre de deberes que estan antepuestos en el plano I6gico a la norma del Derecho
penal y que, por lo general, se originan en otros 4mbitos del Derecho» °.

Roxin cita como ejemplos de esta categoria a los deberes publicos de funcionarios, los
deberes de ciertas profesiones que imponen un mandato de cuidado, las obligaciones
juridico-civiles de alimentos y de lealtad. En todos estos delitos el obligado tiene una
especial relacion con el contenido del injusto, el deber que porta lo convierte en “figura
central del suceso de la accion”. Pero mas alla de ello Roxin no fundamenta en qué
consisten esos deberes extrapenales conformados como realidades previas al tipo, dejando
mas bien al legislador la tarea de regular los tipos, bien en funcién de delitos de dominio o
de infracciéon de deber, porque, a su juicio, finalmente es una cuestion que atafie a la
decision valorativa del legislador®”.

Postura de Jakobs en los delitos de infraccion de deber.

Si bien la categoria de los delitos de infraccion de deber fue descubierta por Roxin, en la
evoluciéon de dicha categoria fue Jakobs'® quien, en el marco de un pensamiento

15 sanchez-Vera, 1998, p. 168.

6 Roxin, 2000 [a], p. 354. Que los deberes en los delitos de infraccién se refieren Ginicamente a determinados obligados
especiales quedd mas claro en el pensamiento de Roxin a partir de la 3a edicién de su monografia sobre la autoria, Roxin
corrigio su concepcion originaria segun la cual los delitos imprudentes también debian considerarse como delitos de
infraccion de deber. Esto fue asi porque con posterioridad Roxin advirtié en que el deber en los delitos imprudentes —
deber general de cuidado— se referia a un mandato general que alcanza a todas las personas y no sélo a un grupo limitado
de personas conocidas en el uso del lenguaje juridico-penal como obligados especiales; asi cfr. la explicacion en detalle
sobre esta cuestion del mismo Roxin en la 7a ed., p. 697.

17 Cfr. Roxin, 2000 [a], p. 386

18 Cfr. Representativo de su concepcion, Jakobs, 1991, 7/70, 21/115, 28/15; el mismo, 1996, 1998), 2000 [a], pp. 57-72,
63 ss etc...



normativista del sistema del Derecho Penal, ha efectuado su analisis dogmatico para una
fundamentacion ampliada de los delitos de infraccion de deber.

Para este autor la distincidn entre delitos de dominio y delitos de infraccion de deber se
explica mediante el criterio del ambito de competencia del autor.'® Segun esto, la persona
vive inmersa en un mundo regido por normas donde debe satisfacer una diversidad de
deberes que van dando forma a una competencia personal. La infraccion de aquellos
deberes mediante la incorrecta administracion del ambito de competencia personal
fundamenta precisamente su responsabilidad juridico-penal.

Asi el primer fundamento de la responsabilidad penal lo conforma la lesion de los deberes
generales de actuacion, los mismos en la terminologia jakobsiana se conocen como deberes
en virtud de competencia de organizacion —cuyo equivalente en el lenguaje de Roxin lo
constituirian los delitos de dominio-.

Cuando Jakobs habla de que el primer fundamento de la responsabilidad se relaciona con
los deberes generales de actuacion, se esta refiriendo al hecho de que cada persona, por ser
persona, estd obligada a cumplir deberes generales que incumben a todos en igualdad de
condiciones, siendo el deber méas general —y el primero que antecede a todos— el de no
lesionar a los demas en sus bienes —acufiado en el latin con la expresion neminem laede—;
al mismo tiempo el estatus méas general es el de persona en Derecho.

La observancia de este deber general permite a la persona la configuracion de un segmento
de la sociedad donde ella vive y se desarrolla en un espacio de libertad posibilitandose para
si, y para los demas, una convivencia pacifica.

La existencia de los deberes generales hace que la libertad general de configuracién que
tiene cada persona no sea ilimitada, y de hecho tiene que haber limites a la libertad.

Los limites a la libertad surgen de la posicion juridica que ocupa cada persona en la
sociedad, es decir, de un haz de derechos y obligaciones al que debe ajustar su conducta en
un mundo socialmente configurado.

Cuando la persona vulnera los deberes de su estatus esta haciendo un uso arbitrario de su
libertad, estd configurando un estado de cosas que el Derecho desaprueba. Si la
configuracién del segmento personal se hace dafiando los bienes de los demas es evidente
que al infractor se le atribuye una responsabilidad juridico-penal.

El segundo fundamento de la responsabilidad viene dado por la inobservacia de deberes
especiales, esto es, deberes en virtud de competencia institucional —a los que pertenecen
los delitos de infraccion de deber-.

Estos deberes, a diferencia de lo anterior, no tienen que ver con la violacién de los limites
generales de la libertad, sino con la inobservancia de los limites trazados por un estatus
especial.

Un estatus especial como el de padre, policia o juez fija una determinada forma de
comportarse, pues en el fondo existe un deber de corte institucional que convierte a la
persona en un obligado especial. La cualidad de los autores no desempefia ningin papel
sino Unicamente la especial relacion institucional entre el obligado especial y el objeto de
bien juridico. En este sentido, en la lesion del deber radica para Jakobs el fundamento de la

9 Eneste punto: Jakobs, 1991, 1/7, 7/56 ss., 7/70 ss., 21/115 ss., 28/13 ss., 29/29 ss., 29/57; el mismo, 1997, pp. 348y
ss., 362 s.; el mismo, 1996 [b], pp. 19y ss. Cfr. ademas los aportes de Derksen, 1993, pp. 163-176, 170 y ss.; y Lesch,
1992, pp. 263 y ss.



imputacion juridico-penal, a diferencia de Roxin, para quien la lesion del deber es sélo un
criterio que determina la autoria del hecho®.

Tipo de Deber
La entrada en escena de los delitos de infraccion de deber obliga a clasificar la autoria
delictiva en dos grandes grupos®: a) autoria mediante delitos de dominio, y b) autoria
mediante delitos de infraccion de deber.

De este modo, la aparicion de los delitos de infraccion de deber viene a quebrar la
hegemonia del dominio del hecho como Unico criterio Util para determinar la autoria
delictiva. Entonces surge la pregunta ¢como opera la categoria de los delitos de infraccion
de deber y a qué deber se refiere?

En los delitos de infraccion de deber responde como autor aquél que lesiona un deber
especifico, un deber que lo identifica como “obligado especial”. Por esta razon, en este
grupo de delitos el acontecer causal en el mundo exterior dominado por el autor no posee
ninguna relevancia juridico penal a los efectos de la determinacion del titulo de la
imputacion. Visto con un ejemplo: el juez —intraneus— que encarga indebidamente a una
de las partes —extraneus— la redaccion de la sentencia infringe su deber especial a titulo
de autor a pesar de no dominar personalmente el hecho de la redaccion; y, viceversa, el
extraneus tampoco responde como autor?’, no obstante obrar con el pleno dominio del
acontecer porque, sencillamente, él no es portador del deber propio de un obligado especial,
0, mejor dicho, porque él no es juez. De este modo, el fundamento de la responsabilidad
penal para el obligado especial no se basa en el dominio de una situacién lesiva para el
bien juridico, sino en su actitud contraria al deber manifestada por medio de su conducta.

La lesion del deber es contemplada en el &mbito de la valoracion —abstracta— y no en el
nivel del suceso —factico— del mundo exterior. Con tal de que el autor sea portador de un
deber, da lo mismo lo que él domine facticamente®.

La cuestion es determinar el tipo de deber a que se refiere la categoria de los delitos de
infraccion de deber. Pero esta determinacion ha de hacerse subrayandose en primer término
que en el plano de los deberes existe una diferencia entre los deberes que afectan a los
delitos de dominio y los deberes que aluden a los delitos de infraccion de deber.

En principio, el delito de dominio se refiere al deber general de “no dafiar” a los demas en
sus bienes —neminem laede—. Este deber alcanza a todas las personas, sin excepciones ni
diferencias, y su configuracion originaria tiene un contenido negativo porque este deber no
obliga a la persona a permitir a los demas hacer determinada cosa, sino que mas bien la
obligacion es de “no lesionar” a los demads, es decir, de configurar el propio ambito de
organizacion sin que de él se deriven consecuencias lesivas para los demas. En este grupo
de delitos la relacion que se establece entre las personas posee entonces un contenido
negativo: “cuida de que tu organizacion no se convierta en ninguna razon para la merma de
la posesion de un derecho de otra persona”™?*.

2 sanchez-Vera, 1998, pp. 22 v ss., 29 ss.

2L Cfr. Jakobs, 1991, 21/1, para quien esta clasificacion constituye el punto de partida en su estudio de la autorfa.

22 Aunque puede surgir para él una responsabilidad a titulo de participe porque con su acto de dominio infringe el deber
general de «no dafiar», puesto de manifiesto a través de su colaboracion a la realizacion de un delito ajeno, cfr. al respecto
infra 111, nota 43.

28 Cfr. Lesch, 1992, p. 264.

24 Jakobs, 1993, p. 2; también Lesch, 1992, p. 264, donde sefiala que el deber en estos delitos se concreta en el sentido
de que «todas las personas tienen que mantener su organizacion (dmbito de competencia) dentro del Ordenamiento y



Hegel aporta probablemente la mas clara fundamentacion filoséfica en este punto. Segin
este autor todas las personas se encuentran sujetas a cumplir un deber determinado. El
reconocimiento reciproco de los hombres como personas exige que cada quien sea tratado
por el otro respectivamente como un ser libre: «en tanto que cada uno sea reconocido como
un ser libre, él es una persona»®. Por eso el mandato juridico general reza: «sé una persona
y respeta a los otros como personas»%.

Siguiendo a Jakobs podemos afirmar que este mandato representa el deber mas general que
recae sobre todas las personas, el de no lesionar a los deméas mediante la configuracién de
la propia organizacién, o lo que es lo mismo, el de respetar a los demas en sus derechos.
Conforme a este principio, en una sociedad civil no se debe lesionar a los otros, con los que
se lleva a cabo una vida en coman.

Quiere decir que cada cual, especialmente en el contacto con esferas de organizacion
ajenas, es competente individualmente para administrar su propio &mbito de organizacién
en el marco del deber general. Este criterio rige tanto para los delitos comisivos como para
los omisivos.

La organizacion del portador del deber, con independencia de si el comportamiento es
activo u omisivo, debe mantenerse dentro del riesgo permitido. Visto con un ejemplo: el
propietario de un perro no solamente no debe azuzar al animal contra unos transeuntes, sino
que debe sujetarlo cuando el perro por si mismo amenaza con morder a los transetintes®’.
En ambas situaciones se aprecia que el deber de no dafiar se corresponde con la obligacion
originaria de respetar a los deméas como personas. Como ha de cumplir la persona aquél
deber juridico, es su propio asunto. Aqui es irrelevante como el deber finalmente resulta
infringido, sea mediante una accién (azuzando al perro) o a través de una omision (no
sujetando al perro). Entonces el fundamento de la responsabilidad en este grupo de delitos
se basa solamente en la infraccidn del deber general de no dafar a los demas en sus bienes.

Las instituciones positivas

Los deberes que se refieren a la categoria de los delitos de infraccion de deber se
fundamentan en las instituciones positivas®®, las mismas que se configuran en los contactos
de los ambitos de vida en una sociedad y posibilitan la creacion de un mundo en comun
entre el portador del deber y los bienes puestos bajo su esfera. Una institucion es entendida
en el sentido de las ciencias sociales como la forma de relacién duradera y juridicamente
reconocida de una sociedad, la que esta sustraida a la disposicion del hombre individual y
gue mas bien la constituye?®.

Por esta razon la relacion entre personas vinculadas institucionalmente tiene un contenido
positivo, porque aqui el deber se dirige a un determinado obligado especial, no para que
simplemente no dafie los bienes de los demas, sino para que fomente y mantenga seguros
los bienes situados bajo su esfera juridica frente a las amenazas ajenas de peligro o de
lesion. De este modo se establece una responsabilidad por las consecuencias de la
incorrecta administracion de su &mbito de competencia institucional. Esto quiere decir que
la responsabilidad juridico-penal en este grupo de delitos se fundamenta sélo en la lesion de

evitar determinados efectos no deseados de su organizacion».
% Hegel, 1808-1817, § 4, p. 233.

% Hegel, 1821, § 36, p. 52.

27 Ejemplo sugerido por Sanchez-Vera, 1992, p. 60.

%8 Cfr. Jakobs, 1991, 29/58

#  Jakobs, 1991



un deber asegurado institucionalmente™.

Jakobs clasifica las instituciones mas importantes para el dmbito del Derecho penal, y
segun su concepcion constituyen instituciones: la relacion de padres e hijos, el matrimonio,
la confianza especial, y, para los deberes genuinamente estatales —Ilas relaciones estatales
de poder—, la funcion policial de velar por la seguridad, elemental para la ciudadania, el
deber de velar por la sujecion a la ley de quienes estan vinculados a la Administracion
Publica, asi como la Administracion de Justicia como principio fundamental del Estado de
Derecho.

Si bien muchas de estas instituciones se encuentran reguladas de un modo disperso en las
leyes, lo que da lugar a que a menudo los deberes se deduzcan directamente de la ley, ello
no es obstaculo para reconocer la legitimidad de una institucién como haz fundamental de
derechos y obligaciones para el aseguramiento y fomento de las libertades de la persona.

Los deberes a que se refieren los delitos de infraccion de deber no se limitan Unicamente a
un deber negativo general de no dafar, sino que mas bien se extienden al deber positivo de
todo obligado especial de proteccion y favorecimiento de los bienes colocados dentro de su
esfera juridica.

Por esta razén el Derecho penal dirige su programa no solamente al aseguramiento de
esferas externas de libertades en forma negativa, sino que también exige del autor una
produccion positiva a favor de los bienes que tiene el deber de proteger.

Entre el obligado especial y el bien se crea un mundo en comun que él debe mantener
alejado de cursos dafiosos.

Autoria v participacion en los delitos de infraccidon de deber

En los delitos de infraccidon de deber el autor responde so6lo por la infraccién de un deber
especial, independientemente de cémo él organice su conducta, o de como él domine el
hecho.

Esto quiere decir que el deber es independiente de la organizacion®. Pero la cuestién ahora
es determinar si la infraccion del deber admite la posibilidad de una distincién entre autoria
y participacion, esto es, de si el obligado especial puede ser tanto autor como participe de
un delito de infraccion de deber.

La autoria del “obligado especial”

En esta categoria de delitos el obligado especial responde siempre como autor y no como
participe®. Esto es asi porque el injusto juridico-penal en este modelo institucional de
imputacidn es sélo la lesion de un deber especial, con el consiguiente resultado dogmatico:
el obligado especial responde fundamentalmente como autor; la lesion del deber no es
cuantificable, ella cualifica al autor como unico criterio del injusto. La infraccion del deber
no admite cuantificacion porque su concrecién no depende de cuénto se aporte al hecho o
de quién hace mas o quién hace menos. Los delitos que cometan los obligados especiales
solo pueden configurar autoria mas no asi participacion; por tanto, la distincion entre
autoria y participacion es un asunto que pertenece al &mbito de los delitos de dominio
porque solo el dominio puede ser cuantificado y en funcion de ello determinarse la

% Cfr. Jakobs, 1991, 21/2; Lesch, 1992, p. 299

8L Cfr. Lesch, 1992, p. 298.

%2 No obstante, en los delitos de infraccion de deber puede participar un extraneus. Por ejemplo, en el caso antes
mencionado de una de las partes que redacta la sentencia que luego el juez la ejecuta.



magnitud del aporte.

Como el deber no conoce ninguna cuantificacion, él se refiere mas bien a una cuestion
cualitativa antes que cuantitativa®. Por esta razén en los delitos de infraccién de deber el
obligado especial responde no en razon de la accesoriedad, sino porque él mediante su
conducta ha lesionado el mundo en comdn que le une con los bienes que forman parte de
su esfera de deber de proteccion®”.

¢Cual es la respuesta a la accesoriedad de la participacion?

La accesoriedad de la participacion es un concepto que no desempefia ningun papel en los
delitos de infraccion de deber, ella pertenece mas bien a los delitos de dominio. Por eso no
le falta razon a Jakobs cuando afirma que mas precisa que la denominacion ‘delitos de
infraccion de deber' serfa la de 'delitos con deber que pasan por alto' la accesoriedad™.

Que en los delitos de infraccion de deber no rija la accesoriedad de la participacion da lugar
a una consecuencia dogmatica importante: todos los actos del obligado especial que
comporten una lesion para los bienes que debe proteger generan para €l una responsabilidad
penal a titulo de autor.

En esto radica precisamente lo anotado al principio de este apartado, en el sentido de que la
infraccion del deber es independiente de la organizacién y de la forma en que en se lleve a
cabo la conducta lesiva.

Coautoria y autoria mediata en los delitos de infraccidn de deber

De otra parte, en los delitos de infraccion de deber tampoco son posibles las modalidades
de autorfa delictiva conocidas como coautoria y autoria mediata*®.

La inadmisibilidad de la coautoria se explica en que ésta presupone el mismo criterio de
imputacién para todos los coautores, mientras que la lesion del deber es totalmente personal
e independiente. No puede haber coautoria ni cuando los intervinientes son intranei, ni
cuando un intraneus y otro extraneus llevan a cabo conjuntamente el hecho tipico.

Cada obligado especial lesiona personalmente y, por separado, su deber, ciertamente
aungue hayan actuado de acuerdo a un plan organizado con una clara division de funciones.

Algo similar ocurre en el &mbito de la autoria mediata, donde tampoco existe una lesion
comun del deber entre el hombre de delante y el hombre de atrés.

En principio, lo que vale para la coautoria no tiene por qué ser diferente para la autoria
mediata®”. Que el hombre de delante sea un extraneus y el hombre de detras un intraneus, o
viceversa, no cambia nada. Igualmente cuando tanto el hombre de delante como el hombre
de detras son dos intranei.

La posicion que ocupe en el hecho sea como hombre de delante o como hombre de atras es
irrelevante, basta que el actuante esté sujeto a una relacion de deber institucional, y que lo
infrinja, para convertirse en autor. Todo esto permitie concluir en que como el deber
especial compete sélo a su portador, es decir, es personal, y la infraccion del deber no
depende de cuanto se domine en una situacion tipica, el obligado especial ha nacido para

8 Cfr. Jakobs, 2000 [d], p. 165-194, 170.

% Cfr. Jakobs, 1993, p. 5.

% Jakobs, 1991, 21/119.

% En general sobre la inadmisibilidad de las figuras de la coautoria y de la autoria mediata en el &mbito de los delitos
de infraccion de deber, cfr. Sanchez-Vera, 1998, pp. 147 y ss.

8 Cfr. Roxin, 2000, p. 360



ser s6lo autor directo y no asi coautor, ni autor mediato, ni participe (instigador o
complice).

Es en este sentido en que desarrollaré mi andlisis con relacion a los delitos sexuales
cometidos en el contexto de la dictadura militar y en los CCD.

5.- Justicia transicional. Responsabilidad de autores y participes en el derecho penal
internacional y tribunales penales internacionales.

Con posterioridad a la Primera Guerra Mundial, una comisién creada por los aliados para
adjudicar responsabilidad a los oficiales alemanes, entendié que ello podia llevarse a cabo
mediante una combinacion de distintos factores: poder de intervencion, conocimiento de los
crimenes que realizaban los subordinados y la omision de actuar ante tales circunstancias.
Sin perjuicio de que en Estados Unidos y en Japdn esta idea no fue bien recibida, lo cierto
es que los juicios realizados en Alemania, reconocieron la existencia de tales deberes y
obligaciones para los comandantes.

La cuestion después de la Segunda Guerra, siguid el rumbo apuntado, aunque con algunas
diferencias entre lo que ocurrio en el Tribunal Militar de Nirembreg y el de Tokio.

En el primero, se responsabiliz6 por su directa actuacion a los oficiales nazis, mientras que
en Tokio la responsabilidad se dirigio tanto a militares como a civiles por no prevenir la
ocurrencia de atrocidades ejecutadas por sus subordinados. Especialmente se tuvo en cuenta
lo ocurrido con los prisioneros de guerra y con el sistematico exterminio de civiles. En
estos juicios quedd clara la idea que los comandantes no sélo tenian el deber de respetar las
leyes de la guerra sino que ademas tenian la obligacion de hacerlas respetar por sus
subordinados.

Los juicios subsiguientes que continuaron en Europa® sentaron las bases sobre la
posibilidad de responsabilizar a quien tuviera el poder de hecho sobre los subordinados,
cuando estos, claro esta, habian cometido delitos.

Lo Ilamativo es que, a pesar de toda esta jurisprudencia, no se adopté en los convenios
suscritos en aquél momento ninguna norma clara al respecto. Prueba de ello es la falta de
mencion a la responsabilidad de los superiores en el Convenio de Ginebra de 1949.

Hay quienes sostienen, que justamente esta falta de "normativizacion™ de los principios
adoptados por los tribunales, provocé un desinterés en la cuestién que dur6 por lo menos
hasta 1977, cuando se introdujeron los articulos 86 y 87 en el Protocolo | a los Convenios
de Ginebra.

La responsabilidad del superior por los actos de los subordinados es retomada con renovado
vigor por los Tribunales para la Ex Yugoslavia (TPY) y Rwanda (TPR).

Respecto del primero, es bueno aclarar que hasta el caso Celebiéi, los cargos imputados
siempre fueron por directa participacion de determinadas personas, ya que de esta manera
era mas facil la prueba y consecuentemente la condena.

Primero la discusion del tribunal en el caso Celebiéi, y en el caso Blagkié, fueron los que
orientaron que algunos de los principios ya asentados por la jurisprudencia en tiempo de la
posguerra, se plasmaran en el art. 28 del Estatuto de Roma.

Resulta interesante describir sintéticamente cual fue el criterio del TPY en los dos casos

% U.S.v. Von Leeb (High Comander case) —1950-; U.S. v. List (Hostage case) —1951-; U.S. v. Weizsacker
(Ministries case) —1952-, todos citados por llias Bantekas, The Contemporary Law of Superior Responsibility,
American Journal of International Law, 93:573.



citados y en el caso Kordic.

Centraré la atencién en tres aspectos generales que atraviesan en mayor o menor medida
todas las decisiones mencionadas.

En primer lugar, para que se pueda adjudicar la responsabilidad al superior por actos que no
ha cometido directamente, se debe partir de la base de la existencia del deber de evitar tales
actos, o de sancionarlos después de cometidos. Regulaciones expresas sobre esos deberes se
encuentran, en el art. 86 del Protocolo | de los Convenios de Ginebra, y en las disposiciones
de los Tribunales para la Ex Yugoslavia y Rwanda.

En el caso Blaski¢, la Camara de Juicio enfatizo que las obligaciones de prevenir o
sancionar, no le da al acusado la posibilidad de elegir alguna de la dos. Obviamente, dijo la
Camara, cuando el acusado sabia o tenia motivos para saber que los subordinados estaban
cometiendo crimenes, deberia acreditar que tomo todas las medidas a su alcance para que
esos actos no se realizaran. El deber de sancionar, dijo la Camara de Juicio en el caso
Kordic, consiste en la obligacion de investigar los actos y de denunciarlos ante las
autoridades competentes, si el superior no tiene el poder por si mismo para sancionar.

En segundo lugar, la responsabilidad del superior se asienta sobre la existencia de una
relacion de subordinacién con quienes efectivamente ejecutan los actos ilicitos. La cuestion
que se ha planteado es como tiene que ser tal subordinacion, en el sentido de si debe existir
una subordinacion establecida por reglas, o si tiene que existir una subordinacion de hecho.
La concepcion de “subordinacion de jure” fue aplicada por el TPR en el caso Akayesu,
quien era la cabeza de la administracion comunal, y la persona designada para el
mantenimiento y recuperacion de la paz. Mas complicado resulta la determinacion del
poder de hecho respecto de los subordinados: debe acreditarse poder de influencia hacia los
subordinados, capacidad de implementar Grdenes, y decision sobre distribucion de tareas
entre los subordinados.

Siguiendo los enunciados de este fallo, la Camara de Juicio en el caso Kordic expresé que,
“en otras palabras, no solo las personas que tienen formalmente una posicion de direccion,
sino también las que tienen efectivamente la direccion debida a estructuras informales, con
el poder de prevenir y penar la comisidn de crimenes ejecutados por personas que estaban
de hecho bajo su control, pueden ser responsabilizados sobre la base de su autoridad
superior”.

En cuanto a la relacion que debe existir entre superior y subordinado, la Camara de Juicio y
la de Apelaciones establecié en el caso Celebiéi que la relacion puede ser directa o
indirecta: directa en el sentido de la existencia de una organizacion jerarquica, e indirecta
en el sentido de que es innecesario la existencia formal de una organizacion sino que lo que
se debe tener en cuenta es el poder real de control entre superior y subordinado.

En relacion a esto ultimo, y, especificamente a que los civiles puedan ser responsabilizados
atendiendo a los principios de “responsabilidad del superior”, en Kordic, la camara de
Juicio entendié que aquéllos podian ser responsabilizados si se demostraba que poseian el
poder necesario de control de los autores directos. Concluyd el tribunal que “en suma,
solamente incurren en responsabilidad los superiores, ya sea de jure o de facto, quienes
claramente estan en una cadena de comandos, en forma directa o indirecta, con el poder
real de control o sancion de los actos de los subordinados.”

En tercer término, las decisiones de los tribunales han evaluado el aspecto subjetivo al
adjudicar responsabilidad. Se han tenido en cuenta un abanico de posibilidades que van



desde el conocimiento directo de los actos que realizan los subordinados, a la presuncién de
conocimiento de tales actos; esta Gltima presuncion, a veces fue formulada con el estandar
“habia razones para conocer” los actos de los subordinados®.

Veamos ahora como trata el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional las
cuestiones relacionadas con la responsabilidad de superiores por hechos cometidos por
subordinados.

El articulo 28 del Estatuto dispone la responsabilidad de los jefes y otros superiores en dos
secciones. El parrafo (a) trata la responsabilidad de los jefes militares. El parrafo (b) detalla
la responsabilidad de los jefes civiles. Este Gltimo parrafo es novedoso, y es consecuencia
de la experiencia recogida en los ultimos tribunales internacionales, especialmente el que
juzga los crimenes de guerra ocurridos en Rwanda.

Los jefes militares pueden ser responsables por aquellos crimenes que cometan sus
soldados, si los jefes conocian o deberian haber conocido que estos crimenes se estaban
cometiendo, y si por negligencia no tomaron las medidas necesarias para prevenir o impedir
la comision de tales delitos.

Esta es en realidad una regulacion complicada, dificil de ser encuadrada en una categoria
dogmaética determinada. Pareceria que la imputacién es lo que algunos reconocen como una
“omision impropia”: el jefe tiene una especial posicion de garantia, que lo obliga a actuar
cuando conoce los abusos. Entonces, de ser asi, el articulo recoge los requisitos
caracteristicos de esta elaboracion dogmatica: situacion de riesgo para el bien juridico,
advertida (esto también es complicado en el régimen del Estatuto) por quien tiene una
especial posicion de garante frente al bien, y omision de actuar. El problema es que en el
caso del estatuto la conducta omisiva puede ser de tipo imprudente.

En el caso de los superiores no militares los elementos de la ofensa son los mismos a los
detallados antes, con la excepcion del elemento relacionado al conocimiento de la comision
del crimen. Los civiles a quienes se refiere esta disposicién son los lideres politicos,
hombres de negocios y altos mandatarios. Los jefes militares estan sujetos a estandares mas
estrictos segun el derecho internacional humanitario, debido a la estructura militar y la
necesidad de mantener la disciplina militar que hacen esta medida necesaria y conveniente.
Vale la pena resaltar que la presencia de una jerarquia de poder es una condicion necesaria
para determinar la responsabilidad de un superior. Sin embargo, el poder no deriva
solamente de la posicién oficial de la persona acusada. El factor determinante es el ejercicio
efectivo de autoridad y control sobre las acciones de los subordinados. El control puede ser
otorgado oficialmente o simplemente ejercido de hecho.

6.- L a justicia en las causas por terrorismo de Estado en Argentina (Ultima dictadura
Militar 1976/1983).

El Juicio a las Juntas Militares. Causa 13/84.

% En Celebidi, tanto la Camara de Juicio como la de Apelaciones se pronunciaron a favor del estandar

“habia razones para conocer”, pero aclararon que el alcance que habia que darle era el mismo que el
que tenia el Art. 86 del Protocolo de los Convenios de Ginebra I: “tenia informacién que le hubiera
permitido concluir”. Ello se aclaré en Kordic: se debe entender que el superior tenia “razones para
conocer” cuando estaba en posesion de suficiente informacién que permitia que advirtiera que
probablemente sus subordinados estaban cometiendo actos ilicitos.



El 9 de diciembre de 1985, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal, dicta sentencia en el marco del Juicio a las
Juntas Militares (Causa 13. Afio 1985). El Tribunal se encontr6 ante un caso en donde los
jefes militares no habrian estado presentes cuando se cometian los hechos que se tuvieron
por probados.

Asi, debieron justificar la responsabilidad penal de los titulares de las juntas militares, y
para ello lo hicieron interpretando los conceptos de autoria y participacion que derivaban de
la legislaciéon vigente en Argentina al momento de los hechos. En otras palabras, para
arribar a un fallo condenatorio no hubo una modificacion legislativa ex post facto que
hubiera tenido graves problemas de aceptacion en vista de las garantias que emergen del
principio de legalidad.

El capitulo VII de la sentencia trata precisamente sobre “la participaciéon” de los
enjuiciados. EI primer punto es una referencia a los hechos que se tuvieron por probados.
Los jueces consideraron que:“Segin ha quedado acreditado en la causa, en una fecha
cercana al 24 de marzo de 1976, dia en que las Fuerzas Armadas derrocaron a las
autoridades constitucionales y se hicieron cargo del gobierno, algunos de los procesados en
su calidad de comandantes en jefe de sus respectivas fuerzas, ordenaron una manera de
luchar contra la subversion terrorista que basicamente consistia en: a) capturar a quienes
pudieran resultar sospechosos de tener vinculos con la subversién, de acuerdo con los
informes de inteligencia; b) conducirlos a lugares situados dentro de unidades militares o
bajo su dependencia; ¢) una vez alli interrogarlos bajo tormentos, a fin de obtener los
mayores datos posibles acerca de otras personas involucradas; d) someterlos a condiciones
de vida inhumanas, con el objeto de quebrar su resistencia moral; e) efectuar todo lo
descripto anteriormente en la clandestinidad mas absoluta, para lo cual los secuestradores
debian ocultar su identidad y realizar los operativos preferentemente en horas de la noche,
las victimas debian permanecer totalmente incomunicadas, con los o0jos vendados y se
debia negar a cualquier autoridad, familiar o allegado, la existencia del secuestrado y la de
eventuales lugares de alojamiento; f) amplia libertad de los cuadros inferiores para
determinar la suerte del aprehendido, que podia ser luego liberado, puesto a disposicion del
Poder Ejecutivo Nacional, sometido a proceso militar o civil, o bien eliminado fisicamente.
Los hechos enunciados debian ser realizados en el marco de las disposiciones legales
existentes sobre la lucha contra la subversion, pero dejando sin cumplir aquellas reglas que
se opusieran a lo expuesto anteriormente....Ademas, integraba el sistema ordenado la
garantia de impunidad que se aseguraba a los ejecutores, por via de lograr que los
organismos legales de prevencion del delito no interfieran en la realizacion de los
procedimientos, negando y ocultando la realidad de los hechos ante los pedidos de los
jueces, organizaciones, familiares y gobiernos extranjeros, efectuando remedos de
investigaciones sobre lo que ocurria, y utilizando al poder estatal para persuadir a la
opinidn publica local y extranjera de que las denuncias eran falsas y que respondian a una
campafa orquestada de desprestigio al gobierno. También ha quedado demostrado en este
juicio, que las ordenes impartidas dieron lugar a la comision de un gran nimero de delitos
de privacion ilegal de la libertad, a la aplicacion de tormentos y a homicidios. Asimismo, se
ha evidenciado que en la ejecucion de los hechos, los subordinados cometieron otros delitos
gue no estaban directamente ordenados, pero que podian considerarse consecuencia natural
del sistema adoptado™.

Una vez determinados estos hechos, el Tribunal en el punto VII.2 abordo directamente la



atribucion de responsabilidades y dijo : ...“Se trata ahora de establecer si los procesados que
emitieron tales érdenes son 0 no responsables, y en su caso bajo qué forma, de los delitos
que imputa la Fiscalia, teniendo especialmente en cuenta que ninguno de ellos ha realizado
personalmente las acciones prescriptas en los respectivos tipos penales. La acusacion de la
Fiscalia atribuia responsabilidad en caracter de autores mediatos. Fundamentalmente, la
Fiscalia entendia que la calidad de autor mediato derivaba tanto del texto del art. 514 del
Cadigo de Justicia Militar Argentino, como de la ultima parte del Codigo Penal en cuanto
extiende la pena prevista a quienes hubieran determinado a otro a cometerlo.”

A esta atribucion de responsabilidades efectuada por la Camara la estrategia defensiva
considero que : Que el Cadigo Penal Argentino no se adecuaba a la teoria del dominio del
hecho como criterio fundamentador de la autoria, sino a la teoria formal-objetiva, punto de
vista que conduce a que sélo puede ser considerado autor quien haya "ejecutado™ la accién
tipica.

Que la legalidad del delito y de la pena perderian estabilidad si pudiera definirse a la autoria
fuera de los contornos del tipo. ¢) Que la autoria mediata resultaba inaplicable cuando el
instrumento es responsable, pues alli no puede decirse que quien estd detras del autor
directo tiene el dominio del hecho. d) Que la teoria del aparato organizado de poder fue
concebida para un supuesto factico distinto del que se juzgaba en esta causa y que habia
sido muy resistida por la doctrina, por problemas que generaba su aplicacion a todas las
personas que se encuentran entre el que ordend y el ejecutor. €) Que tampoco los
procesados son instigadores de los delitos cometidos, pues habria que sujetarse a los
principios de la accesoriedad de la participacion, los que se encuentraban ausentes, en el
caso.

El punto VIL6 de la sentencia, bajo el subtitulo “El camino a seguir”, sefial6 que “...a juicio
del Tribunal, para establecer el modo de participacion de los procesados carece de
importancia el determinar la eventual responsabilidad de los ejecutores. Ello asi, pues sean
0 no responsables quienes realizaron personalmente los hechos, los enjuiciados
mantuvieron siempre el dominio sobre estos y deben responder como autores mediatos de
los delitos cometidos.”

La lectura del fallo permite afirmar entonces que, luego de una extensa compilacion de las
teorias mas relevantes sobre la autoria y la participacion, los jueces llegaron a la conclusion
de la imputacién de responsabilidad en calidad de autores mediatos.

Para la afirmacion de ese caracter de responsabilidad, se utiliz6 la normativa vigente.

Posteriormente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (fallo de fecha 30.12.1986) es
confirmatoria de la obrada por la Camara de Apelaciones pero rechaza la tesis seguida en
dicho fallo y critica al tedrico aleman Roxin, dejando establecida la interpretacion de que
los procesados no fueron "autores", sino "participes en calidad de cooperadores necesarios".
En lo deméas mantuvo inalterada la cantidad de absueltos y de condenados, con alguna leve
diferencia en un par de montos punitorios.

En aquél momento, todavia estaba lejos de su creacion de una Corte Penal Internacional,
cuyo estatuto, el Estatuto de Roma” adopto6 alguno de los criterios desarrollados.

En general y luego de la reapertura de las causas de lesa humanidad, la postura seguida por
los diferentes tribunales de nuestro pais - en cuanto a imputar autoria y participacion- fue
la del domino del hecho, aplicando dicho criterio casi de manera indiscutible.

7.- Una mirada del diferente. Algunas reflexiones sobre posibles caminos a sequir, en




la imputacion por delios sexuales.

La violencia sexual es una préctica reiterada en contextos de conflictos armados y guerras,
y una manera diferenciada de causar dolor principalmente a las mujeres, pero su abordaje
en el derecho internacional fue paulatina, lo mismo ocurrié en nuestro pais.

La lucha permanente de los movimientos de mujeres y de grupos de derechos humanos por
la evidencia del uso masivo de la violacion, la esclavitud sexual, y otras formas de
violencia sexual, cometidos contra las mujeres y nifias, tanto en situaciones de conflictos
armados como de violencia general o sistematica, hizo que los tribunales nacionales e
internacionales comenzaran a condenar por los mismos.

Las sentencias dictadas con motivo de los conflictos armados desatados en Ruanda y la ex
Yugoslavia son precedentes historicos fundamentales; al concluir en que diferentes formas
de violencia sexual — como la violacién sexual- constituyen delitos de lesa humanidad,
atento a las formas y circunstancias en que se cometieron los ataques.

En este derrotero en el afio 1998 con el Estatuto de Roma quedan plasmados de forma
pormenorizada, una serie de crimenes de violencia sexual y género catalogados como
crimenes de lesa humanidad.

En busqueda de mas y mejores respuestas, releve informacion, documentos historicos,
fallos de tribunales penales internacionales y material asociado referido a responsabilidad
de los mandos superiores analizando las posibles soluciones que desde la dogmatica penal,
podrian ofrecerse.

En Argentina como en otros contextos a la hora de evaluar la forma y modo de imputacion
es necesario tener presente, la imposibilidad de probar la existencia de una orden superior
que mandara a cometer los abusos sexuales, reconociendo que ello podria volverse un
obstaculo a la hora de determinar responsabilidad de los mandos superiores.

Sabemos que la responsabilidad penal en calidad de autores de los superiores, no puede
encontrarse limitada a los delitos cometidos en virtud de drdenes superiores que aparezcan
plenamente probadas. En los diferentes procesos que se instruyen en causas por los delitos
de Lesa Humanidad, surge palmariamente que los subordinados cometieron una serie de
ilicitos, inclusive sin 6rdenes de los mandos superiores, y siempre dentro del marco de la
clandestinidad e impunidad que les aseguraba el sistema represivo ilegal que imperaba en
la época. Ante ello los jerarcas militares y de de las fuerzas de seguridad, aparecen, como
figuras muy bien posicionados para ser considerados autores.

Ahora bien y desde esta perspectiva hay que considerar , el aporte que ellos realizaron para
permitir la comision de los crimenes en cuestion, estos poseen una entidad y dimensién
propia a la prestacion del autor. Asi, ellos no sélo fueron responsables del funcionamiento
general de los centros clandestinos donde los subordinados realizaron los abusos, sino que
también decidieron el secuestro y la posterior privacion ilegitima de la libertad asi como los
delitos que en tales circunstancias de vulnerabilidad se cometian.

Las condiciones de permanencia clandestina ( tales que era obvio que esos abusos podian
cometerse) aseguraron ademas la impunidad de sus autores materiales.

Desde tal dptica los mandos superiores aparecen con una cuota de responsabilidad ante el
incumplimiento de sus deberes .

El efectivo control o en su caso la posibilidad de evitacion que los mismos les
correspondia y que guardaban para si,- en la comisién que realizaban los subordinados- les
genera responsabilidad en caracter de autores




Las omisiones, importaron infracciones a los deberes que les correspondian en virtud de la
responsabilidad institucional que los mismos tenian.

En ese devenir una Unica respuesta a la hora de imputar responsabilidad en estos
contextos; no aparece como plenamente satisfactoria.

La teoria del “dominio del hecho”, por si sola, tiene dificultades para compatibilizar la
posicién tradicional de la autoria mediata, lo que lleva a su dudosa viabilidad.

Asi lo sostuvo el profesor Enrique Garcia Vitor cuando sostuvo - siguiendo a Jakobs- que:
“... la determinacion de la autoria atraves del dominio del hecho, de la cual la tesis es
recipiendaria, ha entrado como consecuencia de la normativizacion del sistema en un cono
de sombras, convirtiéndose por ello en un criterio insuficiente para cumplir el cometido que
se habia propuesto...”

Se suman a esta critica, cuestiones metodoldgicas que no han sido resueltas por la teoria
mencionada para analizar estos casos, como la que corresponde a determinar por ejemplo
cquién es el garante?, para cuya respuesta ha tenido Roxin que acudir a una concepcion de
algiin modo naturalista del mismo, considerando que lo es, quién controla el &mbito en que
se produce el resultado lesivo.

Asi las criticas han sostenido que las tesis que modifican el entendimiento del “dominio del
hecho” para lograr la punibilidad de ambos sujetos tienden a desnaturalizar el concepto y
mas bien dan la impresion de ser soluciones de emergencia.

A mi criterio la tesis ideada por Roxin y luego ampliamente desarrollada por Jakobs — en
delitos de infraccién de deber- aparece como la que ofrece mejores soluciones, desde la
dogmatica penal, para estos contextos. Una vez aceptada la categoria de los “delitos de
deber” (diferentes de los “delitos de dominio”) y considerando su aplicacién para definir la
autoria y participacion desde esas categorias, se llegaria a soluciones mas ajustadas para
atribuir responsabilidades. Evitdndose con ello conforme lo expresara Jakobs ; un defecto
de imputacién concurrente, en un sujeto que actla con posterioridad, -rechazando de tal
modo la posibilidad de la misma- en los casos en que concurra una conducta posterior
plenamente responsable, puesto que solo la causacion a través de la naturaleza es una
causacion directa para un sujeto, no siendo necesario ademas que ella exista.

Por ello si bien tanto la definicion como la delimitacion de los “delitos de infraccion de
deber” continue siendo debatida, considero a la categoria absolutamente valiosa para
analizar el aporte prestado por los mandos superiores, en la perpetracion de los delitos
sexuales, para valorar la real entidad del injusto.

Desde tal abordaje encontramos un filtro para separar, por un lado la responsabilidad de
aquel que realizé la conducta tipica y por otro la de quien puso a la victima en la situacién
de peligro, debiendo éste ultimo responder como autor por los deberes y responsabilidades
institucionales que le competen, aun en un régimen al margen de la legalidad como el
instaurado en nuestro pais.

Esos mandos militares infringieron sus deberes institucionales, e incluso agravaron la
situacion de victimas del terrorismo de Estado, instaurado por ellos, y en tal contexto los
abusos sexuales cometidos por los subordinados, no fueron evitados, esa es razon
suficiente para imputarles en caracter de autores, dicho injusto por los deberes incumplidos.
Los jefes del plan, si bien no cometieron de mano propia el delito en cuestion, aparecen
como responsables de los abusos sexuales en calidad de autores, ya gque en su caracter de
funcionarios instauradores del plan represivo - tienen la categoria de obligados especiales,
con un deber asegurado institucionalmente- propiciaron las condiciones para la camison de
los mismos, no pudiendo sustraerse de sus deberes institucionales.



Es posible sostener entonces, desde esta l6gica que si como consecuencia normativa de la
desestabilizacion, por inactividad de un foco de peligro, éste desemboca con seguridad en
un resultado tipico, lo que demuestra que el portador de un deber especial no administrd
correctamente su &mbito de competencia institucional, eso lo hace responsable a titulo de
autor, sin importar que la lesion sea realizada mediante una accion o mediante una omision.
Con independencia de la concreta formula que se adopte, lo relevante es orientarse a
identificar los fundamentos con los que se impute responsabilidad, como si de un autor por
accion se tratara a quien se limita a omitir estando obligado a preservar el bien juridico
lesionado o a controlar la fuente de peligro de que se trate, bien por su previa injerencia,
bien por deberes estaticos de control, que le competen.
A aquel cuya conducta se califica como la de autor —por omision—, el injusto no sélo debe
resultarle imputable en términos normativos, en cuanto a la produccion del resultado, sino
también debe serle imputable la conducta que lo produce, considerando la omisién. So6lo
entonces el delito podra atribuirse al garante que omite.
Estas herramientas que nos acerca la dogmatica penal en un periodo de transicién como el
presente y valorando las peculiaridades de la realidad latinoamericana, deben ser
consideradas, puediendo optar inclusive por soluciones mixtas; que admitan tipos puros de
“infraccion del deber”, sin renunciar, en otros casos, a los de “dominio del hecho”, cuando
la figura penal asi lo exija.
Todavia queda mucho camino por recorrer para desentrafiar el gran problema tedrico y
préactico que representa la autoria y la participacion en este tipo de delitos, circunstancias
éstas que en contextos como los considerados en este trabajo, se complejizan.
La perspectiva de género en el abordaje revel6 que tal como sucede en la justicia penal
ordinaria los abusos sexuales tuvieron como victimas centrales a - particularmente
vulnerables en el &mbito de los Centros Clandestinos de Detencién-, a las mujeres.
Asumir el compromiso de visibilizar los delitos sexuales cometidos durante el terrorismo
de Estado como delitos autbnomos, habilitdndose desde los debates dogmaticos penales las
mas acertadas consideraciones tedricas para imputar responsabilidades a los mandos
superiores, importa en los actuales escenarios que nuestra sociedad crezca sana y al compas
de los principios que surgen del ideario de los derechos humanos, evitandose de tal forma
lagunas de punibilidad.
El derecho penal, no obstante sus limitaciones, debe ser una herramienta que nos permita
desde la posicién politico-criminalmente méas acertada, procesos de justicia en los cuales
este tipo de crimenes sean ventilados y sus responsables sometidos a un juicio justo. Sélo
de esta manera tendremos esperanzas de efectivizar seriamente el derecho a la memoria del
gue somos titulares como sociedad.
8.- ¢ Que sucede con el abordaje de los delitos sexuales en la justicia ordinaria?.
Estadisticas. Plazo razonable.*’
La evolucion legislativa que contempla los derechos de las mujeres, inclusive de caracter
internacional rarificados e implementados en nuestro pais en los Gltimos afios, no ha sido
suficiente para modificar estereotipos del patriarcado que se reproducen en todas las
agencias judiciales.
La ley no ha tenido la fuerza suficiente para operar sobre mecanismos psiquicos y
concepciones internalizadas que desmantelen la trama que sostiene la l6gica patriarcal en la

“os datos y conclusiones consignados fueron presentados como trabajo final en el afio 2014 del modulo de
“Estadisticas” en la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura del Poder Judicial de la Nacion en el
Programa de Aspirantes a Magistrados. Il Corte de la Provincia de Tucuman.



cual la mujer aparece més que como sujeta de derechos, como una “victima” practicamente
olvidada.

En la justicia penal ordinaria delitos que afectan a un universo en su mayoria femenino -
integridad sexual- que requieren por ello mas y mejores respuestas, lejos de generar
politicas criminales claras, o relevamiento de datos ciertos para conocer indices del flagelo,
etc. , a fin de buscar salidas para atender la problematica, parecen haber sido abandonados
a su suerte.

Es preciso tener presente situaciones en las si bien las denuncias son efectuadas y
sostenidas en el ambito judicial, muchas veces con alto grado de exposicion y
victimizacion, el largo tiempo que trascurre hasta que estas cusas son llevadas a juicio oral
trae aparejado que las victimas transiten por lo que Ronald Summit, ha llamado la “Teoria
de la Adaptacion” o “Teoria de la Acomodacion, que importa fases por las cuales puede
pasar la victima en las que, diferentes factores pueden determinarla a olvidar e incluso
sostener que el hecho no ocurri6 . Circunstancias que he presenciado en casos en que el
proceso insumié més de 10 afios.

Ante esta realidad y desde la hipotesis de que estos delitos ocupan un porcentaje muy
significativo del total de los hechos denunciados ante la justicia, que afectan en su mayoria
a mujeres, y que son cometidos por hombres; resolvi efectuar un relevamiento de datos en
el que tome como una de las variables el tiempo que la tramitacion de dichas causas
insumia.

Considerando que la demora obedece a que estos delitos son trabajados con mayor desidia
desde la instruccion por ser considerados delitos de segunda o delitos de menor
importancia.

Asi la hipdtesis de trabajo partio de considerar que: 1) las causas en donde se investigan
delitos contra la integridad sexual tiene mayor incidencia porcentual en el universo
seleccionado, 2) que el tiempo que su tramitacion insume con relacién a otros hechos es
mayor, 3) que las victimas son en su mayoria mujeres y los victimarios hombres..

La hipdtesis de trabajo buscaba revelar si dicha circunstancia existia, demostrando en su
caso la magnitud de dicha problematica y la falta de cumplimiento por parte del Estado con
los tratados internacionales que tutelan los derechos de las mujeres.

Posibilitindose en su caso la elaboracién de propuestas de relevamiento de datos y
estadificas globales, protocolos de abordaje para este tipo de delitos asi como capacitacién
especifica al personal y magistrad@s en donde los estereotipos machistas y patrones
culturales del patriarcado sean desterrados.

Este trabajo relevo un universo de expedientes con sentencias definitivas de por un lapso
de tiempo determinado en el cual las variables cualitativas consideradas fueron: Nro de
Expediente, Sexo de la victima (Masculino, Femenino, abstracto osea que no afecta un bien
juridico determinado como el abuso de arma y Persona Juridica) Sexo del victimario (
Masculino femenino), Fecha de inicio de la causa, Fecha de ingreso a cAmara, Fecha de
sentencia, Tipo de delito ( distinguidos por bien juridico afectado, ellos fueron: sexual,
propiedad, vida, integridad fisica, amenazas), Resultado de la sentencia ( sobreseimiento,
condena, absolucion) Fundamento del resultado (por prescripcion, fallecimiento, inocencia,
probation, abreviado ). Y como variables cuantitativas: tiempo (dias), Duracion del
proceso en instruccién y hasta la efectiva elevacion a juicio, duracién del tramite en etapa
de juicio hasta el dictado de la sentencia, dias totales que insumié la tramitacion del
proceso.

Las cifras hablan por si mismas.



De este relevamiento pude establecer que si bien actualmente contamos con herramientas
desde la informatica que permitirian conocer y relevar el estado de la cuestion, es una
realidad que no hay una carga adecuada de datos lo cual impide contar con un registro
confiable que permita relevar datos de forma correcta y acabada.

Esto importo que en la construccion de la matriz se haya tenido que acudir a una carga
manual de los datos requeridos. Pudo determinarse con acuerdo a la hipotesis que si bien
los delitos contra la propiedad son los mas numerosos, afectan a la totalidad de la poblacion
(HOMBRES Y MUJERES) siendo los siguientes en cantidad los que afectan la integridad
sexual, perpetrados en su casi totalidad contra mujeres, es decir que si bien la porcion es
menor al de la poblacién contemplada en los delitos contra la propiedad; afectan en su
totalidad a mujeres, por lo que su real incidencia es igual o inclusive mayor que el
porcentaje que afecta a la propiedad.

Ademaés puede concluirse que existe una cifra negra en estos delitos ( sexuales) que no se
denuncian  ya que ser victima de robo o hurto no conlleva notas vergonzantes ni re-
victimizantes, que si tienen los de contenido sexual, por lo cual podriamos presumir que

habria ademéas una cifra negra de delitos de ésta indole que ni siquiera son llevados a
conocieminto de las agencias judiciales, que genera una cifra desconocida y de muy dificil
cuantificacion.

De ello podemos concluir en que el mayor numero de causas que afectan a una poblacion
femenina son las de contenido sexual, que las mismas aparecen con una demora en
apariencia mayor - en su tramitacion-, respecto de los que afectan a la propiedad,
circunstancia que fue dificil de cuantificar seriamente por la distorsion en la variable
cualitativa que se genera en estos ultimos, por formas alternativas en que se resuelven esos
conflictos (suspension de juicio a prueba, juicios abreviados) lo que impide determinarlo de
forma incuestionable.

Pero y a pesar de ello se pudo determinar desde el universo analizado, que: los delitos de
indole sexual son los segundos en cantidad del total de los denunciados, que ademas son los
de mayor incidencia en victimas de poblacion femenina en Tucuman y que el tiempo de
demora en estas causas es significativo
Seria oportuno entonces conocer cifras a nivel pais que relevando la mayor cantidad de
datos, permitan relevar estadisticas en toda la Argentina. Ello permitiria evaluar un real
funcionamiento del poder Judicial y desarrollar politicas criminales apropiadas.

Considerando pertinente desde las herramientas que el derecho nos brinda y con una
finalidad de ““ conducta trasformadora” cambiar précticas culturales desde capacitaciones a
los operadores del poder judicial( jueces, fiscales, defensores y personal todo) para
sensibilizar el abordaje de causas en que se ventilen delitos sexuales, implementandose
ademas protocolos de tratamiento para este tipo de casos, generando conciencia sobre la
celeridad que merecen (plazo razonable) y las obligaciones que les competen como agentes
de un Estado que ha ratificado tratados de derechos humanos para la proteccion de los
derechos de las Mujeres.
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