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“El relevamiento delaexistenciade prejuicios que hacen eclosién en
€l caso de unaviolacion ‘ machismo, patriarcalismo’ insertaun plano
de lectura atractivo, pero ello no debe inducirnos a interpretar en
otros casos que lainexistencia de esos mismos prejuiciosimplique la
condgtitucion transparentedelaverdadjudicid, yaque este procedimiento
tortuoso se corresponde intimamente con la propiaraiz del sistema
juridico como instrumento mediatizador de conflictos sociales’.
(Christian Courrtis, comentario a libro La voz tutelada. Violaciény
VOoyeurismo)

“Pero delo queestoy seguraesde gque no creeriaunaformalegitima
y eficaz de resolver esta clase de conflictos sumar otras violaciones
alayaacaecida...”.

(Mary BeLorr, comentario a libro La voz tutelada. Violacién y
VOoyeurismo)

“Y volvemos, entonces, alasgarantiasy derechosindividuales, tanto
de mujeres como de hombres. La otra objecién ya ha quedado
expuesta: ¢por qué entender que sdlo las mujeres se hallan expuestas
al riesgo del Estado de Derecho?”’

(Martin Asrecu, comentario a libro La voz tutelada. Violacion y
Voyeurismo)

|. EL PROBLEMA

En los Ultimos afios, el derecho pena ha sufrido un ataque intenso por
parte de un movimiento que aboga por los derechos de las victimas del delito.

" Este trabajo fue presentado en un Congreso Universitario de Criminologia organizado por
los estudiantes de la Universidad de Chile en 1995. Durante su presentacion, una asistente (estudiante)
reaizd varias observaciones criticas. Algunas de esas observaciones fueron recogidas en la version
final que aqui se publica. Mi especial agradecimiento a esa estudiante, cuyo nombre, lamentablemente,
no recuerdo.

“* Abogado, Universidad de Buenos Aires; Master en Derecho 1995, Columbia
University (Nueva York); Profesor Adjunto de Derecho Penal y Criminologia, Universidad de
Buenos Aires.
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Reuniones cientificas, publicaciones' y reformas legislativas® son expresion
clara e inequivoca de esta tendencia.

El denominado movimiento por los derechos de lavictima, sn embargo, carece
de coherenciapalitica, y s0lo puede ser considerado como unaunidad enlamedidaen
que todos los grupos, actores e ingtituciones que o componen, se interesan por
lajudticiapend y por laposicion que lavictimaocupaen ela. En efecto, a poco
deandizar lasdigtintas expres ones de este movimiento encontraremos propuestas
gueintentan consolidar € esquema punitivo dejusticia penal, estavez con cierta
participacion de la victima?® como también otras propuestas que, através de la
incorporacion de los intereses concretos de la victima, contienen respuestas no
punitivas para e tratamiento de los casos definidos como penaes.* Dentro de
este Ultimo marco, las propuestas con contenido no punitivo pueden ser
diferenciadas seglin se pretenda mantener o0 no las caracteristicas fundamentales
propias de laadministracion dejusticia pend. Adl, d modeo dejudticiareparatoria
puede ser formulado por quienes Sguen encontrando judtificacion paralajudiciay d
derecho penal, como también por quienes se oponen radicalmente alautilizacion
dd derecho pena como instrumento de solucion de conflictos y, por lo tanto,
postulan laabolicion del derecho pena que conocemos: los abolicionistas.®

Por otraparte, e movimiento feminista, que recientemente hacomenzado
ainteresarse por las relaciones entre la posicion socia del género femenino y

1. Cf., para € derecho continental, AA.VV., De los delitos y de las victimas, Buenos Aires,
Ed. Ad-Hoc, 1992. En el @mbito del derecho anglosajén, cf. McDonaLD, William F, “Towards a
bicentennia revolution in criminal justice: the return of the victim”, en The American Criminal
Law Review, 1976, vol. 13, p. 649.

2. Lainstitucion de la suspension del procedimiento penal a prueba, por ejemplo, representa,
en el derecho argentino, una reforma que permite el ingreso de la reparacion del dafio como
tercera via -junto a la pena y las medidas de seguridad- y, por lo tanto, de los intereses de la
victima Cf. Malier, Julio B. J.,, “El ingreso de la reparacion del dafio como tercera via a derecho
penal”, en AA.VV., El Derecho penal hoy, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 1995. La solucién
prevista en el art. 14 de laley 23.771 (ley pena tributaria y previsional), esto es, la posibilidad
de poner fin a la persecucion penal a través del cumplimiento de las obligaciones debidas al
Estado, también representa el ingreso de la reparacion del dafio y de los intereses de la victima,
s bien en este caso, muy particular, la victima es € estado mismo. Cf. Maier, Julio B. J. y Bovino,
Alberto, “Ensayo sobre la aplicacion del art. 14 de la ley 23.771", en AA.VV., Delitos no
convencionales, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 1994.

3. Cf., como paradigma de esta propuesta, €l trabajo de HirscH, Hans-Joachim, “Acerca de
la posicién de la victima en el Derecho penal y en el Derecho procesal pena”, y también, “La
reparacion del dafio en el marco del Derecho penal material”, ambos en AA.VV., De los delitos
y de las victimas, citado. En los EE.UU., la propuesta inicial de los partidarios liberales de los
derechos de la victima, cuyo contenido consistia en un modelo de justicia penal reparatoria, fue
transformada por los conservadores, que utilizaron politicamente el valor simbdlico de la victima
para provocar reformas en la justicia penal que terminaron por aumentar el carécter punitivo del
modelo estadounidense y por perjudicar al imputado. Se ha sostenido que el resultado de este
proceso ha dejado algunas preguntas sin respuesta: “si las reformas tienen alguna relacion con las
victimas, 0 si esas reformas son deseables’; cf. Henperson, Lynne N., “The Wrongs of Victim's
Rights’, en Sanford Law Review, 1985, vol. 37, p. 953.

4. Cf., por gemplo, como paradigma de esta propuesta dentro del derecho pend, Roxin, Claus, “La
reparacion en € sisema de los fines de la pend’, en AA.VV., De los dditos y de las victimas, citado.

5. Sobre las propuestas del movimiento abolicionista, cf. CHrisTig, Nils, Los limites del
dolor, México, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1984; HuLsmaN, Louk y BERNAT DE CELIS,
Jacqueline, Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa, Barcelona, Ed. Ariel,
1984; AA.VV., Abolicionismo penal, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1989.
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€l derecho,® ha dirigido su atencion, en especial, hacia el derecho penal en el
ambito de los delitos sexuales. Este subito interés se explicaapartir del hecho
de que la gran mayoria de las victimas de |os delitos sexuales son mujeres.

El problemadelosdelitosde agresidn o violenciasexua excede, en mucho,
laexcepcional gravedad que reviste €l hecho concreto de lavictimizacion. En
los EE.UU., el 92 % de las mujeres han sido sexualmente atacadas de alguna
forma o acosadas sexualmente,” y €l 44 % de las mujeres han sido victimas de
violacion o tentativade violacion.2 Mientraslas femini stas se quejan de que no
se hace nada para enfrentar €l problema por el solo hecho de que las victimas
son, casi exclusivamente, mujeres,® 1o cierto es que este tipo de agresion
sexua produce consecuencias que exceden ampliamente la agresion misma.

Lasituacion devulnerabilidad que generael elevado indice de agresiones
sexuales contra las mujeres condiciona profundamente sus vidas cotidianas.
Asi, se ha destacado que esta situacion hace conscientes a las mujeres de su
propio cuerpo y, por ello, que influye en su manerade vestirse, de caminar, de
sentarse. Esta toma de conciencia sobre sus cuerpos, gestos y actitudes es la
consecuencia necesaria del miedo a ser violada. En las palabras de una autora
gue se ha ocupado del tema: “Todas las mujeres, incluso aquellas que nunca
experimentaron unaagresi on sexual, han experimentado e miedo alaviolacion...
El miedo alaviolacion esta siempre con nosotras. El afecta nuestras vidas de
incontables maneras, no solo en que sentimos miedo de caminar por la calle
avanzadalanoche, sino también en todas nuestras rel aciones con los hombres,
por superficiales que sean...”°

La complejidad del problema no se agota en su gravedad cudlitativa y
cuantitativa, y en lasensaci on de desprotecciony vulnerabilidad delasvictimas.

6. Si bien este movimiento tiene una larga tradicion de relacion con el uso del derecho y las
reivindicaciones legales, la preocupacion tedrica por el derecho y el Estado corresponde a un
desarrollo posterior. Cf. BercaLLI, Roberto y BobeLon, Encarna, La cuestion de las mujeres y el
derecho penal simbolico, Barcelona, 1993, inédito, p. 2.

Hacemos referencia aqui a la corriente tedrica feminista que se ocupa de analizar la
vinculacion entre el derecho y las relaciones de género. Si bien esta corriente tiene mucho més
peso en los paises del hemisferio norte (ver, por €., Mossman, Mary J., “ Feminism and Legal
Method: The Difference it Makes’, en AA.VV., At the Boundaries of the Law, 1991), en nuestro
medio comienza a tener ciertas expresiones (ver, por €., Krsricevic, Viviana, “Otro revés al
derecho”, en No Hay Derecho, Buenos Aires, s. ed., 1990, n¥ 2, p. 21; Otero, Lidia N., “Parala
igualdad se necesitan dos’, en No Hay Derecho, Buenos Aires, s. ed., 1991, n¥4 4, p. 12; CHEJTER,
Silvia, La voz tutelada. Violacién y voyeurismo, Montevideo, Ed. Nordam-Comunidad, 1990.

7. Cf. MacKinnon, Catherine, “Difference and Dominance’, en Feminism Unmodified, p. 119.

8. Cf. MacKinnon, “Difference and Dominance”, cit., p. 107. Porcentajes similares referidos
a violaciones o tentativas de violacion arrojan las investigaciones en paises europeos como
Holanda y Francia, cf. BErcALLI y BoDELON, La cuestion de las mujeres y el derecho penal
simbdlico, cit., p. 22 y siguientes.

9. Cf. MacKinnon, “Difference and Dominance”, cit., p. 107.

10.WEesrt, Robin, “The Difference in Women’s Hedonic Lives: A Phenomenol ogical
Critique of Feminist Legal Theory”, en Wisconsin Women’s Law Journal, 1987, vol. 3, p. 88
(traduccion nuestra). La misma autora agrega, en una afirmacién poco verosimil, que la influencia
del miedo a la agresién sexua es tal que condiciona a las mujeres en el sentido de empujarlas a
buscar y a mantener una relacion afectiva estable, para sentirse protegidas y reducir la cantidad
de situaciones que las exponen a la posibilidad de una agresion sexual; a pesar de la disminucion
de la sensacion de exposicion, estas mujeres sufren una sensacion de pérdida de su propia
identidad con esta “entrega’ en busca de proteccion (p. 88).
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A estas circunstancias se debe agregar €l proceso de revictimizacion quetiene
lugar cuando lajusticia pena se hace cargo del caso, que se caracteriza por
cuestionar ala propiavictima por su participacion en el conflicto, es decir, en
larevictimizacion de aguellas mujeres que deciden acudir alajusticiapena y
en el caracter manifiestamente sexista de las précticas de este tipo dejusticia

Sin embargo, los problemas no terminan aqui, pues atodos ellos* propios
de los delitos sexuales’ se debe sumar las consecuencias negativas que toda
intervencion pena provoca, independientemente del tipo de delitos de que se
trate. Si, como creemos, €l escenario delajusticiapenal esun nlcleo generador
de précticas que violan sisteméticamente los derechos humanos,** debemos
ser, entonces, a menos cautel osos antes de proponer como solucion a problema
de los delitos sexual es una respuesta punitiva de tipo tradicional .

El panorama no puede ser mas sombrio, estamos frente a un problema
socia grave, que generaun alto grado de sufrimiento sobre un grupo de victimas,
lasmujeres, que presentan un elevado nivel devulnerabilidad acomportamientos
de agresion sexua. Laexistenciadel problema, sin embargo, no ha generado, en
lapréctica, ningunareaccidn seria para enfrentarlo, y € sistema dejusticia pena
s limita aintervenir repitiendo vigjos esquemas. En |a blisqueda de una solucion se
enfrentan las propuestas dd abalicionismoy del feminismo legd que, en cierto modo,
representan dos posturas posibles propias de todo movimiento por los derechos dela
victima: unapropuestadejusticiareparatoriao un modelo dejudticiapunitiva.

1. LA DISPUTA

Lapropuestadel movimiento abolicionistaexcede ampliamente, enlo quea
la justicia pena se refiere, € objeto de preocupacion del movimiento por los
derechos de la victima, pues pretende una transformacion completa de 1o que
hoy conocemos como la organizacion de la justicia penal. Ello no impide, sin
embargo, que exigta cierto grado de coincidencia entre sus objetivos y los del
movimiento por lavictima“en su vertiente reparatoria’, pues la atencion de los
intereses de la victimay € paradigma de justicia reparatoria sSiempre han sido
preocupaciones centrales de los abalicionistas.’? Los intereses de la victima, de
estemodo, constituyen, genéricamente, un lugar deinterseccion entrelosdiscursos
del movimiento por los derechos delavictimay del movimiento abolicionista.

El movimiento del feminismo legal, por su parte, parece tener poca
vinculacion, en términos genera es, con laparticipacion delavictimaenlajugticia
pendl. Ello porque el feminismo lega tiene como objeto de andisisy accion la
relacion conflictivaentrelapracticajuridicay lapertenenciaal género femenino,
cuestion que, en cierto sentido, es mucho més amplia que la que preocupa alos
dos movimientos ya nombrados, pues no se limitaa derecho pena sino que se

11. Esta caracteristica propia de todo sistema de justicia penal (cf., por todos, BARATTA,
Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, México, Ed. Siglo XXI, 1986,
especialmente caps. Xl a X1V, ps. 165y ss.) se ve acentuada en el ambito de América Latina (cf.
INsTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HuMANOS, Sstemas penales y derechos humanos en América
Latina, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1984, vol. Il).

12. Cf. Christig, Nils, “Los conflictos como pertenencia’; Bovino, Alberto, “La victima como
preocupacion del movimiento abolicionista’, ambos en AA.VV., De los ddlitos y de las victimas, citado.
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ocupadetodo d ordenamiento juridico. Unarazdn adiciona deladespreocupacion
de feminismo legd respecto del derecho pend et dada por |a escasa utilizacion de
edaramadd derecho como ingrumento de control socia delapoblacion femeninaen
la actudidad.®* Sin embargo, una preocupacion central del feminismo son las
relacionesde sometimiento delasmujeresa poder masculinoy, por elo, cuestiones
talescomo laviolenciadomésticay laviolenciasexua presentan gran relevancia.

Este nuevo interés del feminismo sobre el derecho penal ha provocado
reclamos que, junto a de otros grupos (por €., los ecologistas), tienden a
“revalidar” lautilizacidn del derecho penal como mecanismo idoneo paraafrontar
ciertos conflictos sociales.!* Este reclamo a favor del derecho pena de las
feministas ha sido criticado por los abolicionistas, quienes predican su
inconveniencia politica. Laidea central del abolicionismo postula que en este
ambito de conflictos sociales “como en los demas en los cuales interviene €
derecho penal”, esta rama del derecho se muestra incapaz de enfrentar y
resolver los conflictos que originan su intervencion.

En untrabgjo reciente, GerlindaSvaus, en“ representacion” del feminismo,
toma el guante arrojado por los abolicionistas y expresa lo que, segun ella,
significael punto de vista feminista sobre la cuestion.®®

La primera critica de Svaus consiste en la afirmacion de que dar un
tratamiento no penal a los casos de agresion sexual, como postulan los
abolicionistas, no responde alas necesidades einteresesdelasmujeres, basicamente
porque e abolicionismo esta integrado cas exclusivamente por hombres que
analizan €l derecho pena que se aplica, en general, aotros hombres. Este hecho,
segln laautora, genera un conflicto que impide alos abolicionistas comprender
cud es d interés de las mujeres en € caso de las agresiones sexuales.’® Desde
estaparticular Optica, € abolicionismo seocupadeevitar [os problemasoriginados
por laaplicacion del derecho penal: suobjeto* son siempre‘losotros ; lamayoria
de las veces hombres de clases subdternas, hacia quienes ellos, a menudo sin
gue les seareclamado, emprenden sus esfuerzos por liberarlos... Los adversarios
de los abalicionistas en e conflicto son “hombres que ocupan posiciones en
instituciones estatales, y por esto se trata de un conflicto intrasexua” .Y’

El conflicto generado por laviolencia sexua contramujeres es, en cambio,
un conflicto intersexual que afecta alas mujeres, quienes, seglin Swaus, alin no
estén representadas “ en e Estado, en susingtitucionesy en el mercado detrabgo
en igua medida que los hombres... Es en consecuencia comprensible que [las

13.En la actualidad, el porcentaje de poblacién femenina sobre el total de la poblacién
criminalizada, es minimo: generalmente inferior a 10 %. Cf., por gjemplo, las cifras sefialadas
por Roberto BercaLLl (“La tentativa espafiola para construir un sistema democratico de justicia
pena”, en AA.VV., El derecho penal hoy, cit.) para los afios 1985 y 1991. Sin embargo, con
anterioridad a las revoluciones liberales, las mujeres fueron un grupo perseguido en forma
mayoritaria respecto a delitos vinculados con hechos de brujeria. Cf. Zarraroni, Eugenio R., La
mujer y el poder punitivo, San Pablo, 1992, inédito; Barstow, Anne L., Witchcraze. A New
History of the European Witch Hunts, San Francisco, Ed. Pandora, 1994.

14.BercALLI Y BobeLON, La cuestién de las mujeres 'y el derecho penal simbdlico, cit., p. 3.

15. Swaus, Gerlinda, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, en No Hay Derecho,
Buenos Aries, s. ed., 1992, n¥a 7, p. 10.

16. Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 10.

17.Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 11.
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mujeres] se evadan de aqud mundo vitd que alos abolicionistas parece d paraiso, y
busguen ganar espacio también en e sistema, declarando publicosy politicos sus
problemas, hasta ahoraprivados... Creo por |o tanto que las mujeres deberian primero
alcanzar lasituaci on quel oscol egas masculinos consideran dignade ser abolida’ .28
Lapropuestaabalicionista, por otraparte, esdecodificadapor Swauscomolarepeticion
dd “vigodichédd ral femenino, segind cua las mujeres deberian poner en segundo
plano sus propios intereses a favor de los intereses de los otros’, repeticidn que
significa, para€lla, que los abolicionistas se creen los duefios de la verdad.*®

Luego de estas criticas, la autora expresa su desconfianza hacia las
posibilidades de que € derecho penal, como instrumento patriarcal, pueda
mejorar efectivamente lasituacion delasmujeres.? El reclamo feministaacerca
de la necesidad de que la violencia sexua fuera redefinida como delito de
violencia, de que se produzca un aumento de las penas y de que se logre un
tratamiento igualitario delasvictimas mujeres, en este contexto, fue considerado
por ese movimiento como paraddjico:?t por un lado, resultaba muestra de una
situacion objetivamente critica la necesidad de recurrir a derecho penal; por
e otro, este mismo hecho significo el reconocimiento de las pretensiones
feministas por parte del sistema politico.? Los efectos “beneficiosos’ y
paradojicos del reclamo, sin embargo, fueron el “efecto unificante del
movimiento y también un efecto transformador delaconcienciadel publico”.?

Lajugtificacion deestaapelacion al derecho penal estddadapor lanecesidad
delas mujeres, como las de otros grupos sociales, de recurrir con sus reclamos
a Estado, por ser éste el encargado de decidir y componer los conflictos
sociales. Dentro de esta estrategia, €l planteo del tratamiento pena de las
agresiones sexuales es € resultado de que, en palabras de Svwaus, parece “ que
determinados temas morales se convierten en publicos solamente cuando se
sirven de un trasfondo jus-penalistico... Las mujeres que invocan la funcion
simbdlica del derecho penal son criticadas, pero tomadas en serio” .

El objetivo de la propuesta feminista planteada por Swaus, entonces, es
claro.®® No setratade unaesperanzaingenuaque pretende dterar substanciamente
las précticas sociales de agresion sexual contra las mujeres depositando su
confianzaen los érganos estatales delajusticiapenal. Por € contrario, setratade

18. Swaus, “Abalicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 10.

19. Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista, cit., p. 11.

20.“Desde un punto de vista meramente funcional seria necesario desaconsejar a las
mujeres esperar del instrumento patriarcal que es el derecho penal alguna mejora de su situacion”.
Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 11.

21. Sefidlan BercaLLl y BopeLOn (La cuestion de las mujeres 'y el derecho penal simbdlico,
cit., p. 18): “Quizés esto parezca contradictorio con la vision del derecho penal como instrumento
y parte del control social respecto de las mujeres. Parece haber una contradiccion entre estas
funciones que, segiin se ha afirmado, desempefia el derecho penal y el hecho de que el propio
movimiento de mujeres lo utilice como instrumento de sus reivindicaciones, puesto que el
derecho penal es utilizado como medio de control socia respecto de las mujeres, ha reforzado la
creacion de un determinado significado y funcion de lo femenino”.

22.Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 11.

23.Swmaus, “Abolicionismo: e punto de vista feminista’, cit., p. 11.

24. Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 12.

25.En todo este trabajo solo hacemos referencia a la propuesta feminista tal como fuera
formulada por Svaus, aun en aguellos casos que utilicemos términos genéricos como “feminismo”
0 “propuesta feminista’.
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la utilizacion consciente del “potencia simbdlico del derecho pena en cuanto
instrumento que colaboraahacer reconoci bles como problemas ciertassituaciones
padecidas por las mujeres. Este poder criminalizador o asignador de negatividad
socia haproducido digtintas consecuencias. Por unlado, haafectado asituaciones
que previamente no habian sido definidas como injustos penales; por € otro, ha
logrado crimindizar deformadiferente actos que ya se encontraban recogidos de
algun maodo por lanorma pena (violacion)”.?®

I11. LAS CONSECUENCIAS “SECUNDARIAS’ Y LOS HOMBRES

Estarevaorizacion del derecho pend redizadapor agunasfeministaspresenta
diversos problemas. En primer lugar, no se comprende por qué razén para SMAUS
los hombres abolicionistas son distintos de los otros hombres a los cuales €
sistemapend crimindiza. A pesar dequelavariablegéneroresultasempredecisva
en los andlisis muchas veces reductores de algunas feministas,?” esa variable es
répidamente descartada para poder transformar alos (hombres) abolicionistasen
“empresarios morales’ que intervienen sin reclamo alguno de esos “otros
hombres’. No llegamos a comprender por qué razon las feministas académicas
‘como Svaus' no pueden ser definidas como “empresarias moraes’ que se
consideran a si mismas duefias exclusivas de la verdad cuando se oponen ala
pornografia (que no las afecta personalmente, ya que afecta alas “otras’). Esta
utilizacion caprichosay jaméas explicada?® del seccionamiento delahumanidad en
categorias de género frente atodo problema socia es slo una aporia tedrica de
escasas consecuenciass lacomparamos con € contenido concreto delapropuesta
feminista formulada por Svaus.

La propuesta de las feministas reconoce, en primer lugar, su desconfianza
acerca de la efectiva posibilidad de que la préctica juridica opere de modo no
discriminatorio. Por lo tanto, € reclamo no sefundaen lanecesidad de quelaley
penal seapliquedealgunamaneraque puedaser consideradajustao equitativa. A
pesar de este manifestacion expresa de desconfianza hacia el derecho pendl, las
consecuencias “secundarias’ de la utilizacion practicadel derecho penal, segln
Swaus, no congtituyen un problema principal para la Optica feminista® La no
problematizacion de las consecuencias que la autora denomina, trivialmente,
“secundarias’, representa el principa problema de la solucion que dlaofrece.

26.BERGALLI Y BoDELON, La cuestion de las mujeres y el derecho penal simbdlico, cit., p. 14.

27. Laafirmacion acerca del caracter reductor del andlisis se vincula con los enfoques que dan
cuenta de toda realidad o problema socia a través de la divisién en géneros. Ello sucede cuando se
considera como variable especidmente importante a género sin tener en cuenta las demas variables
y cuestiones que intervienen en € problema estudiado. Ello sucede, por gemplo, s damos especia
importancia al género para analizar los efectos que produce el encierro carcelario sobre el ser
humano. En este caso, € género puede conducir a la consideracion de aspectos especidmente relevantes
para las mujeres como podria ser, entre otros, la relacion con los hijos pequefios. Sin desconocer estas
particularidades, sin embargo, es necesario sefidar que los efectos deteriorantes del encierro son, en
principio, independientes del género de la persona sometida a esta clase de pena

28. Nos referimos a la distincién entre los “hombres abolicionistas’ y los “hombres criminaizados”,
distincién que no se repite cuando e trata del colectivo femenino, sempre presentado como un grupo
indivisible, tnico y con intereses compartidos frente a toda situacion o conflicto de la vida social.

29. Swaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 10.
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En primer lugar, entrelas consecuencias* secundarias’ quedan comprendidas
todas |as violaciones alos derechos humanos de | as personas criminadizadas. En
este sentido, la deuda del feminismo consiste en explicar por qué razones sus
intereses deben ser redlizados, necesariamente, a costo de exigir la violacion
sistemética de los derechos individual es de otras personas, parad caso hombres.

La preocupacion de los (hombres) abolicionistas por los derechos de las
personas criminalizadas, tal como afirma Swaus, esta vez sin equivocarse, no
incluye una diferenciacion entre mujeres y hombres. Sin embargo, esta
circunstancia no resulta cuestionable ‘ como parece sugerir Svaus’, sSino, por €
contrario, valiosa, pues s setrata de los derechos fundamental es de | as personas
afectadaspor laarbitrariainjerenciapunitivaestatal, lavariable delapertenenciad
género deberia ser irrelevante, entre otras razones porque lairracionaidad y la
violenciade lajusticia pena afecta por igua, en los casos concretos, a hombres
y mujeres. El encierro carcelario es un castigo inhumano porque afecta lo que
tenemos de humano, no lo que los hombres podamos tener de masculino. La
propuesta de Swaus puede ser explicada (aunque no justificada) s atendemos a
problemético enfoque con que las feministas como Svaus andizan todas las
situaciones de la vida, es decir, un enfoque reductor que solo les permite ver €
género delaspersonassin apreciar realidades mas compl g as. SOlo estaperspectiva
puede conducir alaafirmacion de que los efectos de laintervencion delajusticia
penal son “consecuencias secundarias’ del derecho penal, especia mente cuando
setratade aguien que, como muchasfeministas, reconoce laarbitrariedad propia
delajusticiapena.* Pero quizaslainjusticia, cuando es sufridapor hombres, no
preocupe demasiado a Svaus. Veamos, entonces, las consecuencias* secundarias’ de
su propuestafeminista paralas personas que dlarepresenta, esdecir, paralas mujeres.

V. DELITOS SEXUALESY PRACTICA JUDICIAL

Todo proceso pena puede ser considerado desde diversas perspectivas.
Una perspectiva posible consiste en considerar al procedimiento penal como
un proceso de redefinicion de un conflicto a través del cua se construye
judicialmente a los actores de ese conflicto. Desde este punto de vista, en €
escenario de la justicia penal tiene lugar un proceso de reconstruccion del
caso queimplicalaatribucién de ciertas calidades alos sujetos que fueron sus
protagonistas. Uno de estos sujetos es, en la mayoria de los casos, la victima.

El proceso de congtruccion delavictima, esto es, € proceso apartir del cua
las précticas penades definen la calidad de victima® de ciertas personas, se
caracteriza por su autoritarismo y, por ello, por no tener en cuenta los intereses
concretos de la persona que ha sufrido una agresion.

El concepto de bien juridico desarrollado por ladogméticajuridico-pena
ocupaun lugar fundamental en esta précticadelajusticiapena que construye

30. Resulta paraddjico, en este sentido, que los propios planteos feministas partan del
reconocimiento de la injusticia de las practicas de la justicia penal, a menos en e dmbito de los
delitos sexuales.

31. Esa cdidad no es un atributo fisico o natural, sino que depende, necesariamente, de una
definicion normativa. Cf. Bovino, Alberto, “Contra la legalidad”, en No Hay Derecho, Buenos
Aires, s. ed., 1992, n% 8.

140



Delitos sexualesy feminismo legal

(define) alavictima. A través de este concepto se reificaun valor (lavida, €
patrimonio, laintegridad fisica) y, a mismo tiempo, se desprende ese valor de
todo interés concreto de su efectivo portador.®? Asi, el derecho no protege la
vida de Maria, sino la“vida’. Es por €ello que se afirma, sin sustento juridico
alguno, que la vida es un bien “indisponible’. Este mecanismo “produce’

victimas incluso alli donde no las hay, define un conflicto inexistente entre
autor y victimacomo conflicto entre el autor del hechoy el Estado. Laideade
infraccion a la norma estatal funda esta [6gica e impide a la victima decidir
acerca de la existencia de un dafio concreto a sus intereses.® El resultado de
estaformadeintervencion coactiva de los érganos estatales eslaexclusion de
la victima de su propio conflicto, es decir, la*“expropiacion del conflicto” .3

Estos patrones de actuacidn que configuran las préacticas de la organizacion
dejusticiapenal, sin embargo, no coinciden conlosque orientan € tratamiento de
un grupo de delitos en particular: los delitos sexudes. Al contrario delo que sucede
en e caso anterior, en estos casos es la victima la que se siente efectivamente
ofendiday, al mismo tiempo, es e derecho penal € queleniegata calidad.

Laprécticajuridica posee diversas formas de negar o restringir la calidad
de victimaalas mujeres que han padecido un acto de violencia sexual, formas
gue se vinculan no solo con el texto legal, sino, ademéasy especialmente, con
lasdecisionesjudiciaes.

Laimportanciadel lenguaje del mismo texto legal, por jemplo, se puede
apreciar cuando vemos € titulo que agrupalos comportamientos de violencia
sexua en el Cédigo Penal argentino: “Delitos contra la honestidad”. No se
tratade proteger laintegridad fisicay lalibertad de decision de las mujeresen
torno alo sexual, sino que se trata de proteger un valor moral que trasciende
ala mujer. El acto no es considerado reprochable porque ha sometido a la
victima, contrasu voluntad, aunaagresion sexual -esdecir, porque haprovocado
un dafio grave a un ser humano-, sino, en todo caso, porque se ha visto
afectado algun valor moral que trasciende a la (mujer) victima concreta.
Adicionalmente, lareferenciaala“honestidad” parece representar un intento
de dgjar sin proteccion a ciertas victimas: las mujeres “ deshonestas’.

Este, sin embargo, no es el Gnico problema, pues la construccion
jurisprudencia del bien juridico agravala situacidn en perjuicio de las mujeres.
Cuando se define € bien juridico con términos tales como la “honestidad”, 1a
“moral sexud”, d “honor”, la “honra’, € “pudor”, se hace referencia a lugar

32. Sobre el proceso de objetivacion de la victimay del conflicto a través de la utilizacién
del concepto de bien juridico, cf. Bovino, “Contra la legalidad”, citado.

33. Esta falta de coincidencia entre la definicion del conflicto por parte de la victimay la
que realiza el 6rgano estatal no es un problema vinculado a la mera intervencion de un 6rgano del
Estado, en el sentido de que mediatiza el conflicto en representacion de la victima, sino un
problema originado en el hecho de que los intereses del Estado en la persecucion penal y los
intereses de la victima concreta son intereses distintos que, incluso, pueden llegar a hallarse
enfrentados. Piénsese en los casos de mujeres que se someten a una intervencion quirdrgica de
ligadura de trompas, en los cuales la intervencion se realiza a pedido de quien es definida, a pesar
de ello, como victima por € Estado, que interviene a pesar de la voluntad de la supuesta victima,
pues se ha lesionado € bien juridico “integridad fisica’.

34.Cf. el pionero trabajo de Nils CHrisTiE, de traduccion reciente a castellano, Los conflictos
como pertenencia, citado.
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socid atribuido alamujer.® Miriam CucaT, luego derealizar un andisisminucioso
delajurigprudenciaespafiolasobrelafiguradelaviolacion, sefiaalas consecuencias
de esta forma de construir €l bien juridico en términos macrosociales. “El
vocabulario utilizado contribuyeen primer lugar acosificar e objeto deproteccion,
gqueserelacionaconla‘virginidad' o‘pureza’ delamujer; tal cosificacion explica
€ extendido uso de expresiones que presentan la relacion sexual como un acto de
‘entrega’ delamujer... En dltimo término, el espacio de libertad que se reconoce
alamujer parecereducirsealalibertad paradecidir dgjarse‘ violar’ ... En segundo
lugar, y después de apartar (‘expropiar’) e objeto de proteccion de lamujer, se
tradada no sdlo fuerade su dmbito vita de relacidn, sino incluso por encimade
éste, en @ plano delos valores ‘ supraindividuales’, con lo cua lamujer aparece
como blanco de una agresion, que la afecta no tanto como sujeto de relacion,
sino como propietario y hasta garante de un valor gjeno y superior aela’.®

Laobjetivaciondel bienjuridicoaun valor quetrasciendealavictimatambién
produce otro efecto queaumentael desconocimiento deladefinicion delasituacion
tal como fuera percibida por lavictima: “El pulso afavor de la proteccion de la
moral, se aprecia de manera especia en e tratamiento del consentimiento, en €
gue de unamanera practicamente unanime, setiende aunauniformizacién delos
criterios gplicablesalasdiversasmodalidades deviolacion, propiadelaproteccidn
dela‘honestidad’, predicable por igual atodos |os sujetos pasivos ddl delito”. ¥

Por lo demés, la inexistencia de consentimiento construida a partir de la
proteccion de un bien juridico que trasciende ala victima convierte alaagresion
“en un ‘ultrg€ ante & que debe reaccionar la mujer, con una contundencia’
acorde con € trascendente bien macrosocid afectado.® Se exige, de este modo,
unaresistenciaheroica, tal como claramentelo expresara, contotal desverglienza,
€l Tribunal Supremo esparfiol, conlaspaabrassiguientes: seexigeuna“resigtencia
seria y constante de la mujer atacada que tenaz y firmemente luchd para no
dejarse avasdlar ni vencer, aun a costa de su integridad fisica’ .

Como conclusion de su andlisislaautoracitada afirmalairracionalidad y
arbitrariedad de la aplicacion del derecho a los casos de violacion y de las
decisionesjudicialesfundadas en premisasimplicitas cargadas de estereotipos
y valoraciones culturales contrarios a los principios constitucionales y a la
finalidad de proteccién de bienesjuridicos que supuestamente el derecho penal
deberealizar. Los estereotipos utilizados, por otraparte, “ acaban elevandose a
la categoria de elementos * tipicos de hecho’, o ‘ presuncionesiuris et deiure
con efectos tan reales como discriminatorios’.*

35. CucaT, Miriam, “La ambivaencia de la proteccion de la libertad sexual. Jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre el delito de violacion”, en Jueces para la Democracia. Informacion
y Debate, Madrid, Ed. de Jueces para la Democracia, 1993, n¥ 20, p. 76.

36.CucaT, “La ambivalencia de la proteccion de la libertad sexual. Jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre el delito de violacion”, cit., p. 77.

37.CucAT, “La ambivalencia de la proteccion de la libertad sexual. Jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre €l delito de violacion’, cit., p. 76.

38. CucaT, “La ambivalencia de la proteccion de la libertad sexual. Jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre €l delito de violacion’, cit., p. 77.

39.STS 6/6/1972 (R.A. 2988), citado por CucaT, “La ambivalencia de la proteccion de la
libertad sexual. Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el delito de violacion”, cit., p. 77.

40. CucaT, Miriam, “La ambivalencia de la proteccion de la libertad sexual. Jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre el delito de violacion”, cit., p. 83.
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Estaconstruccion del bien juridico entérminos” macrosociales’ nosevincula
con latrascendenciasocia quelasfeministas atribuyen a problemadelosdelitos
sexuales cuando afirman que este tipo de hechos son un aspecto més de la
situacion de sometimiento delasmujeresen el orden detodaslasprécticassociaes,
sino con la particular concepcion de lo socia que expresa el derecho penal para
justificar suintervencion coactiva. El derecho pena define lo social en términos
delas necesidades estatales de control socia punitivo que, en su propio discurso,
obligan a la intervencidn cuando se trata de hechos que afectan no solo a la
victimasino ala*“ sociedad toda’. Ladefinicion de estos hechos que afectan ala
“sociedad”, como yahemos destacado, dgjan delado, necesariamente, alavictima.

El procedimiento penal basado en la persecucién publica, en general,
maltrataalavictimadel delito, puesno intenta satisfacer susintereses concretos,
sino cumplir con losintereses estatales de control social. Pero ese maltrato se
limita a no darle una participacion sustantiva en € desarrollo y decision del
caso, es decir, a no atender a sus intereses. En €l caso de los delitos sexuales
cuyas victimas son mujeres, en cambio, a este maltrato propio de la justicia
penal se agrega otro que puede ser mucho mas grave para la victima: la
revictimizacion que paraellasignificalaexposicion a procedimiento penal .4

Ello porque mientras quienes decidan €l caso -juradoso juecesprofesionales,
hombres o mujeres- no comprendan que se trata de la libertad sexual que toda
mujer tiene pleno derecho a gjercer, y no degjen delado € clmulo de prejuicios a
través de los cuaes estos casos son andizados, la mejor defensa del imputado
consiste en atacar alavictima por “provocativa’, por “libertind’, por “ser mujer
de hébitos sexuaes promiscuos’, o por “no ofrecer verdadera resistencid’. Se
podria pensar que la intensidad del ataque quiza sea mayor en €l ambito del
procedimiento anglosgon, dadas sus caracteristicas de proceso de partes* Sin
embargo, lo que sucede en nuestro procedimiento puede ser peor. En €l
procedimiento estadouni denselavictimatieneclaro quién essu enemigo: d defensor
dd acusado; en nuestro procedimiento, en cambio, la tradicion inquisitiva tan
arraigadano solo enlos procedimientos antiguos (en Argentina, por g., losCodigos
delaprovinciade Buenos Aires o Santa Fe, 0 € derogado Cédigo federal), sino
también en los [lamados cddigos “modernos’ como € codigo de Cordoba de
1939-1970 -que, lamentablemente, sirviera de fuente a casi todas las demés
provincias y a Estado federal-, d tribuna no cumple con € papel pasivo que
exiged principiodeimparcialidad, razon por lacua actdacomo principa acusador
Y, en casos como éstos, puedeactuar como € principal defensor (en otraspalabras,
como acusador de la victima). Si ello sucede, la percepcidn sobre € hecho de
que e atague venga desde € propio tribuna puede ser evaluada como mucho
mas injusta por parte de la victima.

41.Cf. BEreALLI Y BobELON, La cuestion de las mujeres y el derecho penal simbdlico, cit.,
p. 21, donde se afirma: “El proceso de criminalizacién hizo que todos los elementos simbolicos
gue podian encontrarse expresados en la denuncia de la violencia sexua se vieran relegados... La
expresion de dicha violencia mediante el sistema penal tiene la perversa consecuencia [respecto
de las mujeres] de convertirlas en victimas, méas que ayudarlas a construir una subjetividad”.

42.Cf., sobre la estructura basica del procedimiento de los EE.UU., CarriO, Algjandro D.,
El enjuiciamiento penal en la Argentina y en los Estados Unidos, Buenos Aires, Eudeba, 1990;
Bovino, Alberto, “Ingenieria de la verdad, Procedimiento penal comparado”, en No Hay Derecho,
Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 1995, n¥s 12.
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Si aestacircunstanciale agregamosel efecto traumético que puedesignificar
lareconstruccidn del suceso en € contexto de un juicio publico -ambito que no
parece muy adecuado para redizar esta actividad sin efectos nocivos para la
victima:, comprenderemos claramente e significado de la afirmacion de que la
victimadeviolacion es“revictimizada’ en € procedimiento penal.

Una propuesta como la de Smaus de penas mas graves, por giemplo, ho
tiene en cuentalaposibilidad de que ese aumento de las penastorne més agresivo
aln e proceso de “revictimizacion” delavictima, es decir, laposibilidad de que
se agrave la situacion para las mismas mujeres que dice representar.

Ladesconfianza que las victimas de agres ones sexual es sienten respecto de
lajusticiapenal, por otraparte, no es unateorizacion del abolicionismo, sino una
redidad que se manifiesta en € hecho incontrastable del nimero de denuncias
respecto de estetipo de hechos. Estacircunstancia, que expresael voto silencioso
delas(mujeres) victimas, debeser tomadaen cuenta. A pesar dedla dgunasfeministas,
€omo Swviaus, indgten en ser las portavoces exclusivas del interés de las mujeres, d
definir suposicion deun modo autoritari o, negando laopcion evidentedeinnumerables
victimas que descartan la respuesta punitiva que €l derecho penal les ofrece.

En este sentido, se puede afirmar que feministas como Svaus, mediatizadoras
delavozde“lasmujeres’, incurren enlamismaohbjetivaciony reduccion autoritaria
que € derecho pend utiliza a través de la construccidn del concepto de bien
juridico, que termina por proteger un interés diferente de aguél que declara. Asi,
Swvaus no expresa @ interés de “las mujeres’, pues ellaignora d interés de las
mujeresde carney hueso que ef ectivamente han resultado agredi das sexual mente
y no recurren alajusticiapend. Ello se ve claramente en las propias paabras de
Swvaus, que destacalaimportanciadel reclamo pena parad “movimiento”.” Lo
gue no queda claro en su afirmacion es cud es la legitimacion de Svaus para
definir arbitrariamente un colectivo socid -lasmujeres, todasy cadaunade€llas-
y sus “verdaderos’ intereses por € mero hecho de la designacion por género,
cuando muchas personas que pertenecen aese género han expresado susintereses
de un modo incompatible con los del propio movimiento que elladefiende.

V. UNA LiINEA DE ACCION POSIBLE

L asdistintas perspectivas aqui analizadas expresan, demodo obvio, intereses
diferentes. Mientras € abolicionismo manifiesta su oposicién a toda forma de
tratamiento pena de los conflictos sociales, por las consecuencias negativas que
tanto parad autor del hecho como paralavictima produce laintervencion pend,
dejadelado € aspecto simbdlico que € derecho pena representaen cuanto ala
definicidn de ciertos valores y situaciones sociales. El feminismo, por su parte,
rescata este valor simbdlico que permite instalar el problema de las agresiones
sexuales en e ambito delo politicoy delo publico, apartir de una propuestaque
parte del enfoque punitivoy delautilizacion del derecho penal.

Lo quelapropuestade Swaus no tiene en cuentaes que el valor ssmbdlico
del derecho penal puede ser utilizado parainstalar el problemadelas agresiones
sexuales en el ambito de lo politico y delo publico sin necesidad de fomentar

43. Svaus, “Abolicionismo: el punto de vista feminista’, cit., p. 11.
144



Delitos sexualesy feminismo legal

€l enfoque punitivo ni derecurrir aun aumento delas penas, e incluso con una
reduccién de las penas. Para ello, deberiamos buscar opciones que permitan,
por un lado, lautilizacion positivade ladimension simbdlicadel derecho penal
y, d mismo tiempo, gque eviten las consecuencias negativas propias de las
précticas punitivas estatales.

En cuanto alos aspectos simbdlicos que pueden ser considerados positivos,
hacemos referencia al pesado contenido de expresidn de disvalor queimplica
ladefinicion de un conflicto determinado como hecho delictivo. Lainfluencia
de esta construccion “penal” del acto de agresion o de violencia-para el caso
sexual- se relaciona con la forma en que la justicia penal reconstruye los
hechosy, también, con lasimple definicion de un hecho como figuradelictiva
De este modo, no es necesario, como parecen indicar las feministas, que la
respuesta frente a este tipo de hechos deba consistir, necesariamente, en un
aumento de penas ni, tampoco, que larespuestadebaser latradiciona respuesta
del modelo dejusticia punitivaestatal propio del derecho penal moderno. Este
efecto simbdlico, que se produce con las préacticas cotidianas de la justicia
penal, no se vincula, por otra parte, con el hecho de que, como sostiene
Swmaus, la Unica manera de llamar la atencidn de ciertos problemas sea apelar
a un aumento de la represion penal.* Se trata, en todo caso, de la profunda
diferencia del contenido simbdlico de los comportamientos definidos como
ilicitudes penales frente a otros comportamientos definidos como ilicitudes
civiles, independientemente de la solucion ofrecida por lajusticia penal.

Sin embargo, no basta con mantener estos conflictos en la érbita de la
justiciapenal pues, como hastalas mismasfeministas|o aceptan, ello no significa
gue el derecho pena pueda contemplar efectivamente los intereses de las
(mujeres) victimas. Paraquelalégicadel derecho penal estatal no perviertala
respuesta que lajusticiadebe dar, esobvio que lapropuestano puede coincidir
con ladelasfeministas,® en el sentido de aumentar o corregir laaplicacion de
la pena estatal, pues ese modelo es el que genera la situacion critica que
abolicionistas y feministas discuten. Si, como se sostiene, la aplicacion del
derecho penal “al traducir las reivindicaciones de las mujeres, transforma la
voz de éstas, siendo € producto resultante mas un reflgjo de la imagen de
género que quiere ser construidaque el producto de su propiavoz”,* entonces,
cOmo hacer para que ello no suceda?

44. Las conquistas de las mujeres, obtenidas por €l reconocimiento del sistema juridico, de
reivindicaciones tales como el voto, la igualdad de derechos subjetivos de contenido patrimonial,
0 los derechos vinculados a la tenencia de los hijos, no fueron el resultado de un reclamo de
caréacter penal.

45. Como sefialan claramente BErRGALLI Y BobeLON (La cuestion de las mujeres 'y e derecho
penal simbdlico, cit., p. 14): “Aqui puede describirse tanto la critica concreta de la criminalizacion
de situaciones especificas, como la ejecucién o desarrollo posterior de aquella por parte de los
agentes que aplican dicha norma. La plasmacién normativa de un conjunto de reivindicaciones
sociales conlleva en muchos casos la pérdida de sentido originario de la reivindicacion y su nueva
reubicacion en un contexto simbélico y semantico diferente... el mediador o aplicador de la
norma solo entendera el sentido de ésta en ese contexto, en este caso del sistema penal, o sea,
en la busqueda de una victima y un infractor, en la homogeinizacion de la situacion (la cua ha
perdido su valor de simbolo de una reivindicacion méas amplia o de problema complejo) al
modelo de la norma’.

46.BeErGALLI Y BoDELON, La cuestion de las mujeres y el derecho penal simbdlico, cit., p. 16.
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El primer paso consiste en obtener unadefinicion legidativadelosdelitos
sexuales cuyo texto definalailicitud a partir de la perspectiva de las victimas
(mujeres) y que sea expresiva de sus intereses. Sin embargo, la distancia que
existe entre €l texto legal y la préctica judicia es un espacio que permite la
tergiversacion del sentido del texto. Por este motivo, la necesidad de atenuar
los efectos de una definicion reductora del conflicto y la expropiacion de
sentido que el derecho penal realiza, se nos ocurre, se vincula con la
“privatizacion” delaaccion penal, puesel proceso detransformaci on seméantica
del conflicto es consecuencia directa del sistemade persecucidn penal publica.

Los 6rganos estatales de persecucion penal, por representar a todos,
terminan por no representar a nadie. A diferencia de lo que sucede con otros
delitos mucho menos graves -por €., los delitos contra la propiedad- en los
cuaeslajusticiapena utiliza el mecanismo de objetivacion del bien juridico
paraperseguir agresivamente, en €l caso delosdelitos sexual eslaobjetivacion
del bien juridico impide alas mujeresladefinicidn de sus propiosintereses, en
el marco de una estrategia estatal sexista de escasaintervencion que garantiza
laimpunidad. Con un sistema de persecucion privada,* seria posible alterar
substancia mente lasituacion, pueslavictimaocupariaun lugar queleotorgaria
posibilidades efectivas de plantear sus puntos de vistay sus intereses en el
marco del proceso penal, esdecir, de presentar al tribunal su propiapercepcion
del conflicto. Un sistematal, ademés, estaria sustentado en la nocién de dafio
apersonas concretasy no en el concepto de infraccion a una normagenera y
abstracta, circunstancia que también beneficiaria ala victima, porque el bien
juridico ya no podria ser un valor que latrascienda sino que solo podria estar
representado por el dafio concreto sufrido por quien ha sido agredida
sexualmente. La participacion de la victima, por otra parte, ingresaria al
procedimiento alapersonaque mas sabe acercadel papel que desempefian los
prejuiciosy las valoraciones discriminatorias en la decision del caso. De este
modo, la exposicion y discusion de esas variables, que ilegitimamente
condicionan laresolucion del caso, podrian constituirse en unabuenaestrategia
paraluchar en el escenario publico y politico del procedimiento penal contra
las précticas discriminatorias.

El sistemapodriaprever que, en primer lugar, sealapropiavictimaquien
actle como acusadora particular (accién privada). Si la victima estuviera
interesada en la persecucion pero no quisieracargar con el esfuerzo acusatorio,
podriarecurrir a una asociacion intermedia para que tome a su cargo €l papel
de acusador. En Ultimo término, lavictimadeberiatener el derecho de asignar
lafuncion persecutoriaa ministerio pablico. Laintervencion delavictima-o

47.A través de un sistema de persecucion pena de accion popular, por eiemplo, se podria
garantizar el derecho persecutorio de la victima individual y también de las asociaciones
intermedias que se dediquen a representar €l interés de esa clase de victimas. También se podria
prever un régimen de accion privada a favor de la victima 'y de aguellas asociaciones cuyo objeto
se vincule con e hecho.

Este Gltimo sistema, por ejemplo, ha sido previsto para ciertos delitos por el Codigo
procesal penal de Guatemala, que reconoce la calidad de agraviado legitimado para intervenir
como querellante por delitos de accién privada o publica “a las asociaciones de los delitos que
afecten intereses colectivos o difusos siempre que €l objeto de la asociacién se vincule directamente
con dichos intereses (art. 117, inc. 4).
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de un organismo no gubernamental dedicado a tema de la discriminacién por
género- no solo posibilitarialadefinicion del conflicto desde laperspectivade
las victimas, sino que, adicionalmente, impedirialaintervencion del acusador
publico. Se debe recordar que es la intervencion de ese agente estatal una de
las causas del proceso de redefinicion semanticadel conflicto que transforma
un acto de agresion o violencia sexua en una ofensa contra la honestidad.

Un sistema tal no solo serviria a los fines de las victimas y de las
agrupaciones feministas, sino que ademas podria alcanzar esos fines sin
necesi dad de aumentar las penasy, también, recurriendo amedidas aternativas.
Ello pues € modelo debe ser orientado hacia un sistema de justicia penal no
punitivo. Un model o composicional, opuesto a model o punitivo, debe ofrecer
respuestas aternativas, aun cuando conserve la sancion punitiva para casos
en los cuales no resulta posible una respuesta diferente. Las feministas que,
€omo SvAUS, exigen unarespuesta punitivacomo Unicay exclusivaaternativa,
imponen su criterio autoritariamente atodas las mujeres, sin tener en cuentala
decision persona de la victima concreta. Un sistema composiciona ofrece
varias alternativas ala victima, incluso la respuesta punitiva. Pero no decide
por ellade modo autoritario, sino que le of rece diversas posibilidades paraque
lavictima, como ser humano auténomo, decida segln sus propios intereses y
necesidades. Las feministas como Swaus deben comprender que las mujeres
no son idénticas por el solo hecho de ser mujeres, y que tienen pleno derecho
de decidir conforme a sus necesidades personales, es decir, que tienen todo €l
derecho de decidir no denunciar el hecho o de acordar una respuesta no
punitiva, apesar de que esadecision personal no coincidacon losintereses del
“movimiento” que supuestamente larepresentay delalnicaopcion que Svaus
pretende imponerle autoritariamente.

Si lajusticia penal estatal que se consolida con el proceso de formacion
de los Estados nacionales se ha caracterizado por la exclusiva respuesta
punitiva, un modelo que se opone aél es el modelo de justicia composicional
gue hacaracterizado al os sistemas fundados en la persecuci 6n penal privada.®
El model o composicional presenta caracteristicas que benefician tanto al autor
del hecho como alavictima. Unade sus caracteristicas basicas es que permite
evitar larespuesta punitivay, al mismo tiempo, toda su actividad tiende a la
solucion del conflicto atendiendo alos intereses de losinvolucradosen é. La
posibilidad de negociar es un elemento basico de todo sistema de persecucion
privada, puesson losactores que participan en é -los protagonistasdel conflicto-
quienes deciden cud eslamejor actitud frente al problema. Es evidente quela
composicion en este tipo de delitos no permite lareparacion objetivadel dafio
causado, puesesimposible quee autor regreselasituacion a statu quo anterior;
sinembargo, € sistemaadmite unarespuestareparatoriade contenido simbdlico,
y cuando ello no es posible 0 no resulta adecuado, no excluye otro tipo de
respuestas (por g., la terapéutica), incluso la punitiva. Sin duda, €l mismo

48. Cf. FoucauLT, Michel, La verdad y las formas juridicas, México, Ed. Gedisa, 1988,
Tercera conferencia, describe el procedimiento acusatorio basado en la accion privada y la
composicion; mas detalladamente en Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal, Buenos Aries,
Ed. Del Puerto, 1996, 2» ed., t. I, ps. 264 y siguientes.
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sistema implica que la reconstruccion del conflicto en el escenario del
procedimiento serd mucho mas compleja y rica que aquella forma en que
tipicamente reconstruye el hecho lajusticiapenal en laactualidad.

El disefio del modelo debe incluir un procedimiento que permita la
participacion sustantiva de las personas involucradas en € conflicto y que
posibilite instancias que impidan larespuesta punitiva.*®

El modelo sugerido permite atender, a menos en cierta medida, a los
intereses legitimos de ambos movimientos. Se conserva el efecto simbdlico
buscado por las feministas, pero sin caer en unarevalorizacion irresponsable
del derecho pena que no sirve alas victimas e implica, a mismo tiempo, €
desconocimiento de las consecuencias terribles de la aplicaciéon de la pena
estatal . Laparticipacion sustantivadelavictimasignificalaposibilidad de que
ésta sea la mejor representante de sus propios intereses en el marco de un
model o composicional que atiendaasus necesidadesy que permitalablsgueda
derespuestas aternativas paramejorar su situacion y, también, ladel presunto
autor del hecho.

Laextension de este trabajo no permite el andlisis de multiples variables
gue deben ser analizadas en el disefio de cualquier propuesta politico-criminal
seria para atender a problema de actos tales como las agresiones sexuales.
Por ello, solo hemosintentado [lamar laatenci on sobre algunos delosprincipaes
problemas y sobre los aspectos fundamentales del modelo que proponemos
como posible. Sin embargo, existen otras circunstancias que no pueden ser
dejadasdelado y que exceden ampliamente el objeto de este trabajo. En primer
lugar, es necesario destacar que € problema de las agresiones sexuales esta
vinculado con la cuestidn, indudablemente mucho mas amplia, de laposicién
de las mujeres en todo € espectro de las préacticas sociales. Por esta razon,
ninguna respuesta que limite su influencia a un &mbito reducido de estas
précticas sociales -como €l de la justicia penal- puede ser suficiente para
aterarlas profundamente. En segundo lugar, otra circunstancia relativiza las
posibilidades de cual quier modelo posible dejusticia penal: nosreferimosala
inidoneidad intrinseca del derecho penal como instrumento de solucion de
conflictos sociales. Esta Ultima circunstancia, por otra parte, debe guiar toda
propuesta politico-criminal, sea que se trate de actos de violencia sexual o de
cuaquier otra clase de conflictos sociales.

49.La creacién de estas instancias, por otra parte, es independiente del hecho de que la
respuesta punitiva, la pena, subsista como Ultima posibilidad frente a la imposibilidad de llegar a
otra solucion para el caso.
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