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Introduccion

El objetivo de este trabajo consiste, en primer lugar -previo analisis del término
ideologia y de recrear la tradicional discusion de la Filosofia relativa a la posibilidad de
un conocimiento neutral u objetivo de la realidad- en mostrar la imposibilidad del
conocimiento objetivo en términos absolutos, el que se considerara, en todo caso, un
ideal al que se debe tender en el &mbito cientifico en general, y en el &mbito especifico
del derecho no s6lo en relacion a la ciencia juridica, sino a la practica judicial como
presupuesto del respeto a las garantias individuales.

En segundo lugar pretendo evidenciar, a través de una muestra de base
empirica, el “uso ideolégico” del lenguaje juridico que realizan los jueces en sus
sentencias, especificamente los jueces penales en relacion a la discriminacion hacia las
mujeres en casos de delitos de violencia contra las mujeres?; para lo cual, previamente
examinaré los diferentes usos del lenguaje, sus efectos emotivos y su funcion

ideoldgica.
1) “Ideologia”: un término ambiguo y vago

Osvaldo Guariglia® distingue al menos dos grandes significados del término ideologia

opuestos entre si:

! Profesora adjunta de Filosofia del Derecho y de Introduccién al Derecho, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, UNC.

2 Para este objetivo del trabajo, voy a utilizar parte de la investigacién realizada en el afio 2006 por un
equipo de investigacion del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP)
de Cérdoba, coordinado por la Abogada Patricia Soria, en el marco del proyecto “Género y Reformas a la
Justicia Procesal penal” que llevd adelante el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA).
Cabe aclarar que no realizaré respecto a las sentencias, lo que tradicionalmente se conoce como “analisis
de fallo”, sino aislaré ciertas expresiones linglisticas usadas por los jueces en algunas sentencias penales
a los fines de mostrar su funcidn ideoldgica.

3 Ver Guariglia O, “Ideologia, verdad y legitimacion”, Sudamericana, Bs. AS. 1986



a) “ideologia” como conjunto ordenado de ideas y valores individuales o
compartidos por determinados grupos sociales.

b) “ideologia” como una concepcién errénea acerca de la realidad*

El rasgo que distingue con claridad ambos significados es el caracter
valorativamente neutro de (a) y la carga emotiva negativa que se le asigna a (b). Esta
primera distincion ofrece luego una variedad de matices: (a) puede pasar gradualmente
de neutro a tener carga positiva; (b) puede acentuar su carga negativa con un uso
peyorativo del término®

Pero, ademé&s de estos matices, los que dependen del contexto de uso, el término
“ideologia” no sélo padece del vicio de la ambigliedad, sino que también es un término
vago®:

En el significado (a) no sabemos, por ejemplo, cual es el criterio que se toma en
cuenta para saber si el conjunto de ideas se encuentra “ordenado” de modo de constituir
una ideologia. Y, en el significado (b) no sabemos cual es el criterio de verdad que se
utiliza para juzgar el error de la concepcion en cuestion.

Asi, si quisieramos precisar el significado (a) encontramos al menos tres
criterios diferentes para determinar la coherencia de un determinado conjunto de ideas:
1- su adscripcion a una moral objetiva; 2- su adscripcion a creencias o ideas expresadas
por una determinada clase social y 3- conjunto de ideas, cualesquiera fueran,
correspondientes a un determinado grupo o elite revolucionaria’.

Y, si pretendieramos precisar el significado (b): 1- el criterio de verdad para

18

juzgar el error seria el desvirtuar la “verdad por correspondencia™ , o bien, en estrecha

* Corresponde a la corriente positivista en ciencias sociales elaborada, entre otros, por Theodor Geiger en
“ldeologia y verdad”, Amorrortu, Bs. As. 1972.

® Geiger, Ob.cit., pg. 13: “Aun hoy, la palabra ideologia, tal como se usa en la tribuna politica y en el
periodismo, es una férmula magica para desvalorizar las afirmaciones del contrario. Lo que uno mismo
aduce es real y verdadero; lo que dice el opositor es “mera ideologia™””.

® El significado de las palabras puede presentarse, segun la clésica comparacion utilizada por Genaro
Carrid en “Notas sobre derecho y lenguaje”, con una luz proyectada sobre una superficie: habra una parte
claramente iluminada en el centro y, en torno reinara la oscuridad. Pero entre la claridad y la oscuridad
habra un cono de penumbra, en cuyo dmbito el objeto iluminado sera visible, aunque no con la misma
facilidad. Del mismo modo, y para cada palabra, existe un conjunto central de casos en los que el nombre
resulta aplicable (encajan sin dificultad en los criterios de uso); pero existe también un cono de vaguedad,
donde los criterios de uso resultan insuficientes y los casos no pueden resolverse sin criterios adicionales
mas precisos. La ambigiliedad es otro vicio del lenguaje natural y se produce cuando una palabra tiene
mas de un significado, vgr. “vela” o “banco”.

" Las interpretaciones 2 y 3 son caracteristicas de la doctrina social marxista.

® La verdad por correspondencia hace referencia al concepto de conocimiento como conocimiento de la
verdad de las proposiciones. En este sentido, la verdad es una caracteristica de las proposiciones. Si esto
se acepta, debemos contar con algln criterio para atribuir estas propiedades. Al respecto se han trazado



relacion con el primero, 2- “ideologia” como una concepcion parcial de la realidad que
encubre un interés.

Claramente, las interpretaciones a que se prestan los significados (a) y (b) no
solo tienen caracteristicas definitorias diferentes, sino que denotan fendmenos de
distinta naturaleza: mientras (a) hace referencia a fendmenos del d&mbito de la ciencia
politica en sentido amplio, (b) es una afirmacion tedrica y pertenece, por lo tanto, al
ambito de la epistemologia.

En este trabajo interesa el significado (b) -en cualquiera de las dos
interpretaciones enunciadas- o sea el significado epistemolégico® del término
“ideologia” el que, ademas, para ser adecuadamente caracterizado, debera ser ubicado
en el campo de las ciencias sociales y en el marco del tipo de argumentacion que tiene
lugar en ellas y, por lo tanto, considerar la posibilidad que todo conocimiento se torna o

deviene necesariamente en ideoldgico.

I1) La pretension de objetividad en las ciencias sociales vs. el conocimiento

socialmente determinado

Cualquier somero examen de la teoria de los paradigmas'® nos muestra que
atribuirle a la ciencia el papel de “observadora imparcial de la realidad” supone una
actitud ingenua. Los limites y aln el contenido genérico de la ciencia en cada época
responden al consenso contingente de los cientificos, o sea al consenso entre seres
humanos dotados de sentimientos, intereses y prejuicios. En este sentido, los limites y
contenidos de la ciencia resultan determinados por factores sociales en los que los

cientificos se hallan inmersos, lo que se hace mucho mas evidente en el &mbito de las

muchas teorias, pero a los fines de la discusion que aqui se presenta, propongo suspender las dudas
escépticas en relacion a la existencia de una realidad susceptible de ser conocida y como criterios de
correspondencia entre la proposicion y el estado de cosas que describe, el acuerdo entre el emisor y el
receptor acerca del significado de las palabras utilizadas, ya que un desacuerdo en el significado de las
palabras cambiaria las condiciones de verdad del enunciado y, ademas, el acuerdo sobre los modos de
adquirir el conocimiento, lo que supone la aceptacion de la existencia misma de ciertos hechos, tales
como aquellos cuya verificacién empirica es posible, lo que tradicionalmente se denomina “criterio de
contrastabilidad”. En el mismo sentido, Geiger (ob.cit.) afirma que cuando en este contexto nos referimos
al término realidad, se hace referencia a la realidad tedrica o de conocimiento, la que define como el
conjunto de los fenémenos determinados espacio-temporalmente y, por lo tanto, perceptibles en forma
directa o indirecta por los sentidos.

® Resulta necesario precisar que la reflexion epistemolégica es una reflexion sobre el criterio de verdad y,
por lo tanto, de la relacion que se establece entre la teoria y la realidad o estado de cosas.

10 ver Khun, T, “La estructura de las revoluciones cientificas”, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1971



ciencias sociales ya que el propio cientifico, como parte del grupo en el que vive y
trabaja, forma parte del objeto de su ciencia, y seria utopico exigirle que no proyectara
en ésta sus intereses grupales y personales y que sus hip6tesis no integren su propia
vision de la realidad.

La pretension de objetividad de la ciencia le exige al cientifico que se atenga a
los hechos, para lo que debe recurrir a la experiencia y reconocer los hechos sociales, la
identificacion de sus consecuencias y el descubrimiento de los procesos en los que unos
y otros se insertan. Todas estas acciones no son nada simples.

Los hechos, en primer lugar, no se nos presentan como entidades separadas unas
de otras que esperan sdlo ser advertidas por nuestros sentidos. Un hecho es un segmento
del continuo de la realidad, nosotros lo recortamos y los identificamos y este recorte no
es fortuito: depende de motivos pragmaticos en el mejor de los casos, y es obvio que en
esta accion influyen nuestros condicionamientos sociales.

Estos condicionamientos son valorativos y se multiplican cuando se trata de
“descubrir” procesos (un proceso esta integrado por numerosos hechos); a su vez tales
hechos integran el proceso en tanto sean relevantes, y el criterio de relevancia (de
seleccion) depende de las hipotesis, generalmente no explicitas, de las que parte el
investigador.

Por ultimo, identificar las consecuencias de los hechos sociales, los que no son
facilmente aislables del entorno a través de la experimentacion, tampoco es simple, por
no decir imposible ya que los limites a la cadena causal dependen de ciertos criterios de
razonabilidad determinados, a su vez, por prejuicios e intereses™.

Estas observaciones nos llevarian a sostener que todas nuestras opiniones, las
cientificas como las morales, estan determinadas por nuestros intereses 0 mas
precisamente por nuestra ideologia (en el sentido de una de las interpretaciones del
significado (b)), lo que negaria el principio de objetividad de la ciencia.

Kart Popper sale al cruce de ésta ultima afirmacion, sefialando que esta tesis
propugna un paradojal relativismo dogmético, ya que no se relativiza a si misma: todo
conocimiento est4d socialmente determinado, de modo que nadie sabe nada

objetivamente; pero este conocimiento no esta socialmente determinado™.

1 Muchos conceptos cientificos se definen por su relacién con ciertos patrones los que dependen de
decisiones clasificatorias no exentas de contenido ideoldgico (en su significado (b)). Un ejemplo tipico es
el de la psicologia, cuyos esquemas tedricos giran en buena medida alrededor de cierto patrén de
normalidad que no depende estrictamente de la realidad.

2 vser Popper Karl, “La sociedad abierta y sus enemigos”, Paid6s, Bs. As, 1957



La respuesta a la disputa: pretension de objetividad vs. conocimiento
socialmente determinado, estd condenada, en materia epistemoldgica, a recibir
respuestas insuficientes:

Por un lado hemos afirmado que el recurso a la experiencia no elimina la
necesidad de seleccionar e interpretar los hechos y, la panacea popperiana del libre
debate tiene siempre limites, fundamentalmente los que se originan en un mismo
paradigma (a la manera de Khun). Pero una actitud perfeccionista en este sentido nos
llevaria a privarnos de préacticamente de todo conocimiento (lo que claramente atenta
contra nuestros intereses).

En este contexto, resulta imposible sostener la objetividad absoluta en lo que es
producto de la actividad de tantos sujetos (subjetividades); la objetividad entonces,
puede considerarse como un ideal que se tiende en mayor o menor grado, segun las
condiciones en que se cumpla la investigacion, y el modo de acercarnos a este ideal, en
todo caso, sera la intersubjetividad: cuanto mayor sea el nimero y mas amplia la
diversidad de sujetos capaces de coincidir en un enfoque cientifico, tanto més universal
serd la validez de los conocimientos encuadrados en ese enfoque. Si esto se acepta como
propuesta metodoldgica, aparece la importancia del caracter publico de la ciencia, tal
como lo concibe Popper: a través del libre debate, distintos intereses podrian enfrentarse
esgrimiendo diversas concepciones o teorias cientificas, y en la medida en que esto
ocurra, al menos se harian explicitos los intereses a los que hacen referencia las
posturas que niegan la objetividad de la ciencia.

Por cierto que jamas existira total garantia de que el debate haya sido todo lo
amplio que debiera, pero cuanto mayor sea la amplitud potencial del debate, tanto
mejores seran las perspectivas de corregir los prejuicios y, en consecuencia, tanto mayor

la esperanza de acercarnos al ideal de objetividad.

11.1) Objetividad vs. ideologia en la Teoria del derecho

En el ambito especifico de la Teoria del derecho positivista —que es donde se ha
desarrollado esta discusion- Hans Kelsen** ha defendido la posibilidad de la ciencia
juridica normativa (en el sentido de la posibilidad de conocimiento objetivo),

denominando derecho como “ideologia” a la posicion contraria que sostiene que el

8 ver Kelsen, H, “Teorfa pura del derecho”, PorrGia, México, 1995



concepto de “lo debido”, cuya expresion es la norma, carece de sentido, o se trata de un
mero “simulacro ideoldgico”. Kelsen'* afirma que esta dltima posicion es postulada por
la doctrina social marxista quién, ademas, repudia la exposicion del derecho por tratarse
de una imposicion de la clase dominante a una clase dominada, caracterizando esta
exposicion como una ideologia deformante de la realidad segun el interés de la clase
dominante. Para una consideracion no ideoldgica (no deformante de la realidad), en el
marco de la concepcion marxista, el derecho no seria un sistema de normas (como
asume Kelsen), sino un conglomerado de relaciones econdmicas, en las cuales se
cumple la explotacion de los dominados por la clase dominante®. De ser asi, se arribaria
a la conclusidn, sostiene Kelsen, que no podria existir una ciencia juridica normativa,
es decir, orientada al conocimiento de las normas, sino solamente la ciencia del derecho
seria posible como sociologia del derecho. No seria en este caso el derecho mismo (el
conjunto de normas promulgada por el legislador) el objeto del conocimiento de la
ciencia juridica, sino ciertos fendmenos paralelos de la naturaleza. Kelsen en su teoria
pura del derecho, postula que, del mismo modo que el fisi6logo que investiga los
procesos quimicos o fisicos no puede captar fendmenos psicoldgicos, la teoria pura del
derecho, como ciencia juridica, “dirige su visual a las normas juridicas no a hechos
reales, es decir, no al querer, sino a las normas juridicas como contenidos significativos
queridos o representados. Y capta conceptualmente cualquier hecho s6lo en tanto
constituya el contenido de normas juridicas. En este contexto Kelsen entiende por

“ideologia” “todo aquello que no sea realidad natural, o su descripcion, o sea una
exposicion no objetiva, transfiguradora o desfiguradora de ese objeto, influida por
juicios de valor subjetivos que ocultan el objeto del conocimiento®™. Para Kelsen la
ciencia como conocimiento tiene la tendencia inmanente a desencubrir su objeto, la

“ideologia”, en cambio, encubre la realidad con el propdésito de conservarla, defenderla,

1 \/er nota 81, ob, cit.

15 Seglin Geiger, Ob.cit, pg. 39, “Una fuente de oscuridad consiste en que, para Marx, ideologia tanto
significa “toda la superestructura espiritual, cultural, e institucional” de la sociedad, esto es, el espiritu
objetivo, como también “la conciencia social”, o sea el espiritu subjetivo. En el primer caso, se trata de
algo que la sociedad extrae de si; en el segundo, de algo que se da en los miembros de la sociedad”.

16 En este punto a Kelsen no le interesa desentrafiar el significado del término ideologia sino defender la
posibilidad de una ciencia juridica objetiva (no ideoldgica), constituyendo el derecho positivo una
realidad juridica que debe mantenerse, para su conocimiento, libre precisamente de ideologia; esto en
Kelsen significa una teoria del derecho libre de toda mezcla con un derecho “ideal” o “justo”. En este
sentido, la teoria pura del derecho, exhibe una tendencia anti-ideoldgica, radicalmente realista, rehusando
a juzgar axiologicamente el derecho positivo, sino pretendiendo pensar conceptualmente el derecho segun
su propia esencia y a comprenderlo mediante un andlisis de su estructura. Fundamentalmente Kelsen se
rehlsa a que, en nombre de la ciencia juridica, se atribuya al derecho, o se lo identifique con un derecho
ideal o justo o bien, que se le niegue, por estar en contradiccion con un derecho ideal justo, todo valor, y
hasta se le niegue validez en general.



atacarla, reemplazarla por otra, etc. Ideolgia, en ese sentido tiene su origen en “el
querer”, no en el “conocer”, brotando de ciertos intereses, distintos al interés de la
verdad.

Por su parte, La dogmatica juridica,'’como modalidad de investigacion juridica,
se caracteriza por ciertas actitudes ideoldgicas e ideales racionales respecto del derecho
positivo. En ese sentido, se califica de “dogmaética” una creencia en la verdad de una
proposicion que no esta abierta a la corroboracion intersubjetiva y al debate critico
acerca de si se dan o no respecto a ellas las exigencias del conocimiento cientifico. Asi,
la dogmatica juridica le adscribe al derecho positivo cualidades tales como la precision,
la completitud y la coherencia derivadas de la supuesta racionalidad del legislador que
las dicta®®, limitando, en consecuencia, la tarea del juez a una actividad puramente
cognoscitiva, debiendo inferir sus decisiones mecanicamente de las normas'®. Carlos
Nino? opina que la ideologia dogmética se refleja en la obra de Kelsen. En primer lugar
porque Kelsen se aferra a la idea que el derecho no tiene lagunas (ideal de completitud)
y por argumentar a favor de la ausencia de contradicciones en los sistemas juridicos
(ideal de coherencia). Por otro lado, el concepto de validez de Kelsen lo asocia en
diversos pasajes con la idea de “fuerza obligatoria”, sosteniendo que una norma valida
es una prescripcion “objetiva” y “verdadera”, que debe ser obedecida, a diferencia de un
mero mandato, que es un acto de voluntad subjetivo. De este modo, concluye Nino, se
manifiesta en la teoria kelseniana la ideologia dogmaética, consistente en prestar

adhesion a los legisladores que tienen éxito en conseguir obediencia para sus normas®*

A los fines de este trabajo, basta establecer, desde el punto de vista
epistemoldgico, que el conocimiento cientifico en general y de las ciencias sociales en

particular, ha de poder comprobarse socialmente, ya sea mediante el razonamiento o con

" En la teorfa del derecho se denomina “dogmética juridica” a la modalidad de investigacion tipica de los
paises en que predomina el derecho legislado —los del continente europeo y los hispanoamericanos, entre
otros-. Las caracteristicas de la dogmatica juridica se observan plenamente en las investigaciones sobre
algunas ramas del derecho, por ejemplo, el derecho penal y el derecho civil, presentandose mucho mas
atenuada en el derecho constitucional y el derecho laboral y estan ausentes casi por completo en otras
elaboraciones, por ejemplo, el derecho administrativo.

18 |dea sostenida por la “escuela de la exégesis” y por el denominado “conceptualismo aleman”, quienes
atribuyen al legislador ciertas propiedades de racionalidad que estan muy lejos de caracterizar a los
legisladores reales.

19 La dogmética juridica vigente esta fuertemente impregnada de la ideologia denominada por Bobbio
“positivismo ideoldgico” (ver Nota 21).

2 \/er Nino, C. “Introduccién al analisis del derecho”, Astrea, Bs. As, 1995, pg. 327.

%! No se trata de que el propio Kelsen adhiera moralmente a todo derecho eficaz, sino que, segtin Nino,
recoge en su teoria, como un presupuesto epistemoldgico de tipo kantiano, lo que en realidad seria una
actitud ideoldgica de los juristas frente al derecho.



la ayuda de la experiencia, lo que significa asumir que hay proposiciones cuya verdad
puede conocerse, y que lo que desde la modernidad entendemos por conocimiento
cientifico requiere como primera condicion que sea comunicable, es decir, apto para ser
contenido en proposiciones descriptivas; debe ser ademés verificable; confirmable
(susceptible de ser de ser ejemplificado positivamente por medio de un nidmero
indeterminado de experiencias); y refutable (dependiente de la observacién empirica,
de tal suerte que ésta pueda demostrar su falsedad, y valdra en tanto tal demostracion no
se produzca). En ese sentido, Geiger? afirma que, “El enunciado ideoldgico es, en
virtud de su naturaleza y de su objeto, inaccesible a la confirmacion o refutacion
empiricas (...) La objetividad de la proposicion se prueba, justamente, por el hecho de
que aquello tenido hasta ahora por correcto pueda ser declarado falso, de modo tal que

cualquiera reconozca el error cometido hasta el momento™.

I11) Sobre los usos del lenguaje

Hemos afirmado que cualquier conocimiento que pretenda ser calificado como
cientifico requiere como primera condicion que sea comunicable, es decir, apto para ser
contenido en proposiciones descriptivas. Por cierto, es el lenguaje la herramienta mas
rica -y mas compleja- de comunicacion entre los hombres; pero no siempre esta
herramienta funciona bien, ya que tanto el emisor como el receptor del mensaje pueden
resultar altamente frustrados. Genero Carri6® sefiala dos fuentes principales de posible
frustracion, excluyendo los casos de errores de percepcion y las originadas en un
conocimiento deficiente del idioma. La primera, se relaciona con la pregunta ¢qué hizo
fulano al decir x? y se refiere a cuestiones de la pragmatica, esto es a los diferentes usos
del lenguaje (fulano quiso expresar sus sentimientos, dar una orden, describir una
situacion, etc.); y la segunda fuente de frustracion en la comunicacion se relaciona con
la pregunta ¢qué quiere decir x? y se refiere a problemas seménticos, esto es, a los
problemas relativos al significado de las palabras.

Aqui me ocupare de la primera pregunta, o sea de los diferentes usos del

lenguaje natural utilizando una clasificacion corriente que procura parcelar el area

22 Ob.cit. pg. 47
2 \Jer Carrio, Genaro, “Notas sobre derecho y lenguaje” Abeledo Perrot, Bs. As., 1990



cubierta por estos multiples usos del lenguaje. Como toda clasificacion no es del todo

satisfactoria pero, al menos, no pretende ser rigida.

a)

b)

d)

Funcion descriptiva: esta funcién (o uso) del lenguaje suele llamarse también
informativa, lo que sugiere la intencién, por parte del emisor, de producir en el
receptor una modificacion de creencias a través del aporte de nuevos datos.
Utilizamos el lenguaje descriptivo cuando hablamos y razonamos acerca del
mundo que nos rodea (el lenguaje cientifico pertenece a esta division de los usos
del lenguaje). Corresponde apuntar aqui que calificar una expresion linguistica
de descriptiva no importa prejuzgar sobre su veracidad, ya que ésta resultara
verdadera o falsa segun el criterio de verdad por correspondencia ya enunciado.
Funcion directiva o prescriptiva: se trata de las expresiones que emplea una
persona para provocar en otra ciertos comportamientos o para influir en su
voluntad; corresponde a esta division tipicamente el lenguaje normativo o el de
las 6rdenes. A diferencia de la funcién descriptiva, no guarda relaciéon con los
valores de verdad. De una directiva puede afirmarse que es justa o injusta, eficaz
o ineficaz, pero no es susceptible de ser calificada ni verdadera ni falsa.

Funcion expresiva o emotiva: Este uso sirve para manifestar sentimientos o
emociones y también para provocar o generar en otro cierta emocion o
sentimiento. Claro que estas finalidades expresivas suelen superponerse,
tipicamente es el caso del lenguaje poético. De estas expresiones tampoco
pueden predicarse la verdad ni la falsedad; podran ser auténticas o artificiales,
bellas o feas pero carece de sentido afirmar, por ejemplo, la verdad o falsedad de
un poema.

Funcion operativa: Esta funcion corresponde al uso que se hace del lenguaje en
ceremonias 0 en actos formales, expresado en palabras que en la ocasion se
pronuncian en cumplimiento de normas o reglamentos para obtener cierta
finalidad o determinado efecto que la misma regla prevé (vgr.”los declaro
marido y mujer”).

Los usos mixtos: A menudo las funciones del lenguaje guardan cierta
correspondencia con alguna forma gramatical. Asi, el modo indicativo resulta
especialmente apropiado para la funcion descriptiva, el imperativo para la
funcion directiva y los signos de admiracion para la funcion expresiva. Sin
embargo, los usos en una comunidad lingiistica son mucho méas complicados, y

asi, las caracteristicas gramaticales que en principio corresponden a una



determinada funcion, resultan a menudo utilizadas por otra. Por ejemplo, muy a
menudo formas gramaticales descriptivas sirven para inducir la conducta de
otros (vgr. “alumno Fulano, usted acaba de copiar el examen de su compariero”).
A su vez, también las formas expresivas suelen esconder una funcién directiva
(vgr. si exclamamos jme muero de hambre!, seguramente estamos procurando

que alguien se ocupe de darnos de comer).

Por lo tanto, para responder a la primera pregunta formulada por Carri6 - ;que
hizo Fulano al decir x?- habr& que recurrir al contexto y a las circunstancias que
rodearon la emisién del mensaje en cuestion, ya que rara vez las distintas funciones
del lenguaje se nos muestran en forma pura: una orden pretende obtener de nosotros
una conducta, pero a la vez nos proporciona cierta informacion y es fécil también
detectar en el mismo mensaje alguna carga emotiva del emisor. Pero la mezcla més
comln es la que combina la funcidon descriptiva con la expresiva: no siempre
describimos los hechos como si estuviéramos describiendo una proposicion
matematica; cuando nos involucra los que decimos, es muy dificil que se mantenga
la imparcialidad, lo que ocurre normalmente en las ciencias sociales por tratarse
generalmente de temas tan cercanos a nuestros intereses como la politica y el
derecho. Aln cuando las descripciones sean verdaderas, cuando se mezcla con la

funcion expresiva, constituye una poderosa arma persuasiva.

111.1) Efectos emotivos del lenguaje

El fendmeno de los efectos emotivos que causa el lenguaje, consiste en que una
palabra, por distintas razones, se encuentra asociada con determinada reaccion
emotiva, no s6lo como condicionamiento individual (vgr. quién alguna vez estuvo
preso, cada vez que escucha la palabra comisaria se pone nervioso), sino también
como fendmeno social. En este Gltimo sentido es comun observar que en
determinada comunidad ciertas palabras van generalmente acompafiadas de
reacciones favorables o desfavorables, de tal modo que la relacion entre la palabra y

el efecto emotivo resulta tan habitual como el vinculo entre la palabra y su



significado®®, por ello muchas veces a este fenémeno se lo denomina “significado
emotivo”, para diferenciarlo de sus “significado cognoscitivo o descriptivo”.
Cuando el efecto emotivo se ha generalizado socialmente, tales términos son

objeto de un doble uso: para referirse al objeto que denotan y, al mismo tiempo, para
influir en las emociones del auditorio. Asi, palabras que son sin6nimas desde el
punto de vista del significado, no los son respecto a su efecto emotivo (vgr. No es lo
mismo calificar a alguien de poseer una personalidad firme que de cabeza dura; de
exigente que de maniatico; de medico que de matasano). Un ejemplo especialmente
divertido —y muy ilustrativo- es el clasico utilizado por Carri6®:

Los abogados piden la actualizacion de su arancel de honorarios

Los auxiliares de la justicia estiman que la compensacion de sus servicios

profesionales no esta de acuerdo con la jerarquia de los mismos.

Los avenegras pretenden ganar més todavia

Resulta interesante tomar conciencia de esta herramienta persuasiva, no a los fines

de evitarla, ya que influir en las actitudes de los demés hace a una parte fundamental de
nuestra comunicacion como seres humanos, sino en todo caso, para no resultar influidos
mas alld de nuestro consentimiento. Especialmente en el lenguaje cientifico de las
ciencias sociales resulta muy importante ser capaces de distinguir donde termina la
descripcion (susceptible de demostraciones sobre su verdad o falsedad) y donde
comienza la valoracion (la que carece de la posibilidad de demostrar su verdad o
falsedad).

111.1.2) Efectos emotivos del lenguaje juridico
El lenguaje juridico constituye en si mismo un complicado sistema de

significados impregnados fuertemente de emotividad. Las sociedades en general

estan habituadas a suponer que el derecho es justo y que el delito es malo® por lo

2 John Hosper denomina a este fenémeno connotacion de un término. Ver Hosper, J, “Introduccién al
analisis filoséfico”, Alianza, Madrid, 1976.

% Ob. cit. pg. 24

% La identificacion del derecho (o la ley) con la justicia es propia del iusnaturalismo y de lo que Norberto
Bobbio denomina positivismo ideoldgico en “El problema del positivismo juridico™; concepcion ésta que
se caracteriza segin Bobbio por hacer coincidir el criterio para juzgar la validez o invalidez de las normas
con el criterio para juzgar su justicia o injusticia y por defender la idea que el derecho positivo, impuesto
por el poder que ejerce el monopolio de la fuerza de una determinada sociedad sirve, con su misma
existencia, independientemente del valor moral de sus reglas, para la obtencién de ciertos fines deseables
como el orden, la paz, la certeza y, en general, la justicia legal.



que se tiende a aprobar moralmente lo que se hace “dentro de la ley” y a desaprobar
las conductas realizadas “fuera de la ley”?’. En ese sentido, por ejemplo, los autores
de un golpe de estado no dicen que “han usurpado el poder”, sino dicen que “han
asumido el gobierno del estado” - lo que no es otra cosa que apropiarse del lenguaje
juridico- y que en adelante el modo de entenderse sera llamar “leyes” a lo que ellos
hagan y “subversion” a la oposicion.

Muchas veces, este uso del lenguaje en funcion de su efecto emotivo no se queda
en la mera préctica sino que incursiona en lo tedrico a través de las “definiciones
retéricas o persuasivas”, lo que supone una maniobra seméntica para apoderarse del
contenido emotivo de ciertas palabras. Un caso tipico es la utilizacion del término
“democracia” el que en general goza de un efecto emotivo positivo. Podriamos
arriesgar de manera muy tosca que el significado (descriptivo) de la palabra cuenta
entre sus principales caracteristicas definitorias con el acceso al poder a través de la
mayoria electoral; supongamos que una minoria gobierna un pais por la fuerza y se
autodenomina democrético, diciendo que la democracia, en realidad, consiste en
otra cosa, por ejemplo en lograr que la mayoria de la sociedad “haga lo que debe y
deje de hacer lo que quiere” y que, por cierto, ellos, que son muy democraticos

lograrén tal cosa.

111.1.2.3) La funcion ideoldgica del lenguaje

Si se acepta que definir una palabra es indicar su significado, asumiendo también
que ello implica tomar una posicion respecto de cierta clasificacion de las
definiciones, dejaremos de lado las llamadas definiciones reales las que se
corresponden a la concepcion esencialista del lenguaje, siendo ésta una version
atenuada del idealismo platonico elaborado por Aristoteles, segun la cual dos 0 mas
objetos pertenecen a una misma clase porque participan de la misma esencia, y
definir una cosa es hacer explicita esa esencia, la que se diferencia de los meros

accidentes de la cosa via intuicion, es decir, a través de cierta forma reflexiva de

% De alli la ventaja tedrica del positivismo metodolégico o conceptual, sostenida por autores como H.
Hart, por ejemplo, que sostiene que el concepto de derecho debe caracterizarse en términos no
valorativos, lo que implica ninguna posicion valorativa acerca de cémo deben ser las normas juridicas, y
cudl es la actitud que debe adoptarse frente a ellas. Casi todos los positivistas exponen que la ventaja
tedrica y practica que se obtiene si se define “derecho” de tal modo es la posibilidad de distinguir el
derecho que “es” del derecho que “debe ser”, lo contrario supone confundir la realidad con nuestros
ideales, lo que obstaculiza no s6lo la descripcion de la realidad sino la critica de la realidad segln
nuestros ideales.



observar los objetos que nos hace aprehender su ser sustancial. Esta tesis lleva a
suponer que hay definiciones verdaderas (las que responden a las esencias reales).

Te

La consecuencia de esta tradicion filoséfica es que habria un “verdadero” y “dnico”
significado de las expresiones del lenguaje, que debe ser captado investigando una
misteriosa realidad no empirica.

Asumimos, en contraposicion al esencialismo, que el significado de una palabra,
es decir la relacion del simbolo lingiistico con la realidad es convencional y no real,
y, en ese sentido, el criterio para determinar un significado en el lenguaje natural®®
seré el del uso ordinario que hacen de las palabras una determinada comunidad
linguistica, por lo que no solamente la palabra que denota una clase de objetos,
designando propiedades comunes a ellos (caracteristicas definitorias), podria ser
reemplazada por otra, sino también que el mismo término podria tener un
significado diferente del que posee en el lenguaje ordinario® (por ejemplo, si
dijeramos “estoy seco” como equivalente a decir “no tengo dinero”, el valor de
verdad del enunciado no varia).

Pero, el haber desistido de las definiciones reales y aceptar que la relacion del
significado es un principio convencional, no es suficiente para explicar la tenaz
persistencia de las primeras en la filosofia.

La razon de ello es que una definicion persuasiva manipula el significado de las
palabras: lo limita, lo extiende o lo cambia lisa y llanamente, segun el interés del
autor al utilizar la palabra en cierto contexto. Ello, naturalmente es estipular un
significado, pero si se hace explicita tal estipulacion se perderia gran parte del efecto
persuasivo; claramente, a los fines de lograr la persuasion, conviene afirmar que el
significado utilizado no es una invencion del hablante sino, de algin modo, que
estaba alli para ser desentrafiado por alguien “sensible a realidades trascendentes”,

lo que encaja perfectamente con la concepcidn esencialista del lenguaje.

% Rudolf Carnap define el lenguaje natural como “un sistema de actividades o de habitos, o sea
disposiciones hacia ciertas actividades, que principalmente sirve al propoésito de la comunicacién y de la
coordinacion de las actividades entre los miembros del grupo”. “Foundations of Logic and Mathematics™
en Internacional Encyclopaedia of Unified Science”, Chicago, 1939, vol. I. Los lenguajes artificiales
(técnico y formal), poseen significados mas precisos y restringidos, tales el lenguaje de las ciencias en
general. Los lenguajes formales eliminan los términos del lenguaje natural y emplean Unicamente
simbolos arbitrarios (utilizado por el algebra o la l6gica formal).

# La libertad de estipulacion consiste en establecer un significado diferente al del uso ordinario de un
término. Una definicion estipulativa puede ser introducida por mero capricho, pero en el caso del lenguaje
técnico o cientifico es muy Util para precisar los limites de significados ya conocidos y evitar asi
equivocos y discusiones semanticos.



Los ejemplos en la dogmaética juridica son abundantes, fundamentalmente
cuando abordan “la naturaleza juridica” de ciertas instituciones (desde la familia
hasta la letra de cambio®), donde, en general no se hace ninguna alusién a
realidades empiricas que pudieran poner en evidencia. Por ejemplo, la naturaleza
juridica de la familia, se define desde el punto de vista de quien la expresa
estipulando una definicion de tipo persuasiva pero que no se plantea como tal, sino
como “el verdadero significado del término”, el que, como suele presentarse,
reconoce entre sus caracteristicas “escenciales” que se trata de una institucion, sin
duda una palabra mas respetable que un simple contrato, ya que como institucion,
supera la voluntad individual de sus integrantes. De definiciones como ésta®* resulta
mas sencillo, por ejemplo, deducir la indisolubilidad del matrimonio que si
hubiéramos caracterizado a la familia como un contrato cuya disolucion depende
simplemente de la voluntad de los contratantes (conyuges) y que el hacerlo no
contraria ningn plano trascendente.

La funcion ideoldgica del lenguaje, requiere (ain sin que el propio
usuario lo advierta) la aceptacion de estructuras de pensamiento prefijadas, las
cuales, a través de la difusion (propaganda) o del prestigio de determinados sectores
sociales que las sostienen, se logra que estas estructuras se esclerosen a través del

uso del lenguaje y estén al servicio de sus propios puntos de vista.
IV) El uso ideoldgico del lenguaje juridico
A los fines del desarrollo de este apartado, circunscribiré el analisis al ambito del
derecho penal, especificamente a traves de mostrar el uso ideoldgico del lenguaje
juridico que realizan algunos jueces para justificar sus decisiones en sus sentencias para
casos de delitos violentos contra las mujeres.

IV.1) Politica criminal y discriminacién hacia las mujeres

La politica criminal de un estado es un fendmeno social que consiste en un

conjunto de decisiones relativas a los instrumentos, reglas, estrategias y objetivos que

30 \ser Bulygin Eugenio, “Naturaleza juridica de la letra de cambio”, Abeledo Perrot, Bs. As, 1961
3L \er en Borda, Guillermo, “Manual de Derecho de familia”, Perrot, Bs. As, 1960



regulan la coercién penal®’. Desde la perspectiva de género, constituyen “decisiones”,
por ejemplo, la penalizacion del aborto; la politica estatal respecto a la planificacion
familiar; la penalizacion de la violacion y de las lesiones en sus distintos grados; la
penalizacion (a través de los codigos de faltas) de la prostitucion; la creacion de
agencias estatales de proteccion de victimas, etc.

Un capitulo relevante de la politica criminal desde la perspectiva de género, lo
constituye, sin duda, el tratamiento que el estado le otorga a los delitos violentos
cometidos en contra de las mujeres (delitos sexuales, lesiones y servidumbre, etc.).
Pero, a pesar del reconocimiento de los derechos de las mujeres®®* - tanto a nivel
internacional como nacional - las alarmantes cifras que se registran, y que se repiten en
casi todos los paises, de mujeres victimas de violencia fisica, psiquica y sexual o el
sometimiento a verdaderos estados de servidumbre, por parte de su pareja, no se
compadecen con las respuestas o soluciones estatales, y la razén, sin duda tiene una
fuerte raiz ideoldgica-cultural: ain estamos inmersos en sociedades patriarcales en que
la dominacion de un sexo sobre otro explica, por un lado la violencia en contra de las
mujeres como una manifestacion extrema de esa dominacion y, por el otro, que quienes
toman (o deberian tomar) las decisiones tendientes a la prevencion y erradicacion de
este tipo de violencia siguen siendo en su mayoria varones.

En este marco, lo expuesto hasta aqui: el concepto de ideologia como una
concepcidn errdnea acerca de la realidad; la imposibilidad del conocimiento objetivo de
la realidad de manera absoluta; el lenguaje como la herramienta fundamental de
comunicacién de conocimiento y los efectos emotivos y usos ideoldgicos del lenguaje,
adquiere especial sentido para mostrar el uso ideoldgico del lenguaje que realizan los
jueces en sus sentencias, en casos de delitos violentos contra las mujeres, para justificar

sus decisiones.

27 Ver Céppola, Patricia, “Politica Criminal y discriminacion hacia las mujeres”, en Revista Internacional
de Seguridad Sostenible”, Edicion Nro. 28, abril 2006. Ver en pagina web: www.iigov.org

% La Conferencia de Derechos Humanos de Viena se levanté en torno a hacer visible la violencia hacia
las mujeres como una violacién a sus derechos humanos, y las posteriores conferencias internacionales
han reafirmado el caréacter de violacion a los derechos a la integridad fisica y psiquica de las personas
sometidas a violencia en el ambito familiar. A nivel regional, la adopcién de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer es una manifestacion de
€s€e CoNsenso.



Este uso ideoldgico del lenguaje juridico por parte de los jueces, en tanto
lenguaje dotado de autoridad®, constituye un elemento fundamental para contribuir a
explicar y comprender como aun hoy, a pesar del reconocimiento juridico del derecho
de las mujeres y del desarrollo de las teorias de género®, se perpetdian los esquemas de
dominacion y discriminacion hacia las mujeres y aumentan los delitos violentos en
contra de éstas. El juridico no es un discurso social mas sino un discurso que instituye,
dota de autoridad, ordena, faculta a decir o a hacer, y su sentido esta determinado por el
juego de relacion de dominacion, por la situacion de las fuerzas en pugna en un

momento y lugar determinados®®.

1V.2) La ideologia patriarcal

La “ideologia” que subyace al fendmeno de dominacién de los varones sobre las
mujeres, consiste basicamente en una construccion social, histdrica y cultural que se
elabora sobre la base de la diferencia sexual, por la cual se asignan determinadas
caracteristicas, roles, funciones y labores, dicotomicamente opuestas, a hombres y
mujeres, Yy que la cultura sobrevaloriza aquellas atribuidas a los hombres y subestima las
atribuidas a las mujeres. Esta jerarquia entre los sexos, consagra a lo masculino como
superior y como paradigma de lo humano y coloca a lo femenino en calidad de “lo
otro”, manteniendo asi las asimetrias de poder entre los géneros y reforzando maltiples
discriminaciones.

En el ambito del derecho, es mérito y responsabilidad de la Teoria legal
feminista, y sus diversos aportes, la incorporacion de la categoria de género, como una
categoria de andlisis imprescindible a los fines de entender el derecho como la
institucion por excelencia destinada a regular las conductas de varones y mujeres hacia

un determinado modelo de convivencia social.

¥ El lenguaje juridico, especialmente el utilizado por los jueces en sus sentencias en particular en
relacién a la violencia contra las mujeres, posee una gran carga emotiva, en tanto lenguaje dotado de
autoridad, el que a su vez al ser reproducido por las agencias noticiosas, colabora a perpetuar cierta
naturalizacion de la realidad o estructuras de pensamiento preconcebidas.

% Las teorfas de género, se han convertido hoy en un abordaje epistemolégico infranqueable en las
ciencias sociales, permitiéndonos desandar una construccion histdrica, social, cultural y de poder entre los
géneros, y asi poder develar cuales son los mandatos, las bases, los mitos y los prejuicios sobre los cuales
se asienta la asimétrica relacion construida entre varones y mujeres y como ésta se refleja en la particular
tematica de los delitos sexuales y de la violencia familiar.

% \Ver Ruiz, Alicia. “La construccion juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres”, en “El derecho
en el género y el género en el derecho”, Haydee Birgin Compiladora, Buenos Aires, Biblos, 2006.



Pero a pesar de los esfuerzos de la teoria legal feminista y de los
reconocimientos juridicos de los derechos de las mujeres, el modelo patriarcal persiste
en la teoria y la préctica juridica, el que justifica un sistema social de dominacion de las
mujeres sobre la base de su supuesta inferioridad bioldgica, cuyo origen historico se
encuentra en la familia y en su jefatura ejercida por el padre, el cual se proyecta a todo
el orden social’’. El patriarcado se mantiene y reproduce en sus distintas
manifestaciones histdricas a través de multiples y variadas instituciones que operan
como pilares estrechamente ligados entre si en la transmision de la desigualdad entre los
sexos y en la convalidacion de la discriminacion contra las mujeres. Entre estas
instituciones encontramos al derecho masculinista o androcéntrico como una de las mas
poderosas para el mantenimiento de los roles e identidades de genero, de forma tal que
respondan a las funciones asignadas culturalmente a hombres y mujeres®®.

Asi, la violencia de género entendida como todos los actos mediante los cuales
se discrimina, ignora, somete y subordina a las mujeres en diferentes aspectos de su
existencia, afectando material o simbdélicamente su libertad de determinacion, su
dignidad, seguridad, integridad fisica, sexual o moral, no seria un elemento externo y
particular, sino un elemento constitutivo, generalizado y necesario para el
mantenimiento y reproduccion de los privilegios masculinos por un lado y de la
subordinacion de las mujeres por el otro.

En este contexto, los delitos sexuales y la violencia familiar aparecen como
probleméticas de género no sélo en el sentido de que sus victimas son mayormente
mujeres y nifias/os y sus agresores preponderantemente varones, sino también por los
mandatos y prejuicios que se construyen en torno a ellos, respecto de la moralidad
sexual y de los roles tradicionalmente asignados a la mujer: encargada de la casa y el
hogar, cuidado de los hijos y reproduccion social, etc., los cuales a su vez contribuyen a
su silenciamiento y justificacion.

La dicotomia publico/privado, uno de los pilares del pensamiento politico y
social moderno de occidente, receptado por los sistemas juridicos del mundo, divide la
sociedad en dos ambitos opuestos: el &mbito de lo publico (el del trabajo, la produccion

y la politica), asignado “naturalmente” a los hombres y relacionado con el mundo de la

3 \er Facio, Alda y Fries, Lorena. “Feminismo, genero y patriarcado”, en “Genero y Derecho”, Alda
Facio y Lorena Fries editoras, LOM Ediciones, La Morada, Santiago de Chile, 1999

38 Facio,Ay Fries, L, Ob.cit.



cultura, y el ambito de lo privado (el de lo domestico, la reproduccion, y los afectos),
asignado a las mujeres y relacionado con el mundo de la naturaleza. Esta falsa
dicotomia fue puesta en cuestionamiento por el conocido lema feminista “lo personal es
politico”, dejando en evidencia la desigualdad de poder ente hombres y mujeres,
centrada principalmente en la division del trabajo y la distribucion sexual del poder,
como asi también la violencia doméstica y sexual®®.

En efecto, es en el &mbito de lo privado donde quedaron atrapadas las
probleméaticas tanto de la violencia sexual cuanto de la violencia familiar,
convirtiéndose este en la justificacion de la no intervencion estatal, como asi también en
practicamente una garantia de impunidad para los agresores. Que estos delitos se dieran
en el ambito de lo culturalmente entendido como privado, ayudd durante mucho tiempo
a reforzar la idea de que se trataba de problemas “individuales”, y por ende a su
invisibilizacion como grave problema social.

Algunas de las leyes implicitas (y sancionables en caso de quebrantamiento), de
este esquema son: “los hijos deben respeto a los mayores”, “la mujer debe seguir al

marido”, “el padre debe mantener el hogar”, “el padre es el que impone la ley”, “las
faltas a la obediencia y al respeto deben ser castigadas™’.

La aceptacion estricta de esta “normativa” legitima diversas formas de abuso
intrafamiliar, donde los ejes del desequilibrio de poder estan dados por la edad y por el
género. La utilizacion de las distintas formas de violencia intrafamiliar —abuso fisico,
emocional o sexual- supone entonces el empleo de la fuerza para controlar la relacion,
la cual es ejercida desde los més fuertes hacia los més débiles. De ahi se desprende que
la violencia es entendida como un “emergente” de las relaciones de poder dentro de una
familia. Corsi es explicito al resaltar “las cifras estadisticas son elocuentes: es el adulto
masculino quien con mas frecuencia utiliza las distintas formas de abuso (fisico, sexual

o emocional), y son las mujeres y los nifios las victimas méas comunes de este abuso™*".

39 Matus, Verdnica. “Lo privado y lo pablico, una dicotomia fatal”, en Genero y Derecho, Alda Facio y
Lorena Fries Editoras, LOM Ediciones, La Morada, Santiago de Chile, 1999.

4 \er Corsi, J, “Una mirada abarcativa sobre el Problema de la Violencia Familiar”, en “Violencia
Familiar, Una mirada interdisciplinaria sobre un grave problema social”, Jorge Corsi comp. Paid6s, Bs.
As. 1999.

4 Corsi, J, Ob. cit.



Mariela Puga, en “De celdas y tumbas. Introduccion a los derechos de las
1142

mujeres”™ cita a Polan, quien expresa que, ““...Toda la estructura del derecho —su
organizacion jerarquica, su estructura procesal litigiosa y adversarial y su regular
inclinacion a favor de la racionalidad por encima de todos los otros valores — lo
definen como una institucion fundamentalmente patriarcal”. Para esta posicion, sefiala
Puga®, “ni las reformas legales, ni mucho menos el litigio judicial —como un juego
adversarial de suma cero, constructor de opuestos y jerarquias patriarcales- llevaran el
reclamo de las mujeres demasiado lejos. Otra vez, éstas son formas que aprueban
tcitamente el orden social existente y asi, afirman el paradigma patriarcal del derecho
(...) Obsérvese por caso, como el Cédigo Penal y su taxatividad inapelable no dejan
exclusas para que las particularidades del caso de Romina** (un contexto sociocultural
opresivo para las mujeres de este pueblo de Jujuy, para con las madres solteras, el
antecedente de la violacion impune, la falta de acceso a métodos anticonceptivos o
abortos no punibles) cobren alguna relevancia juridica para evaluar su culpabilidad, o
recaracterizar los hechos como algo diferente a cualquier otro homicidio (...) la
“emocionalidad” particular que mueve el accionar de Romina después del ataque a su
dignidad personal y libertad sexual, no es el tipo de ““emocionalidad™ que el derecho
pueda admitir como legitimamente provocada —mientras que el caso tipico de ““emocion
violenta” que atenua la culpabilidad es, de acuerdo con cualquier manual de cétedra,
el homicidio del hombre que encuentra a ““su” mujer con un amante (...) Insistir en la
igualdad, la neutralidad y la objetividad, equivale, irénicamente, a insistir en ser
juzgadas de acuerdo a los valores de lo masculino (... ) Asi que mientras el derecho
continlle construyendo divisiones de género cuyos significados (construidos en la

préctica) resulten opresivos para algunos, la propuesta de Smart*

es utilizar el campo
juridico no tanto para logar que se reformen las leyes sino como un espacio para

luchar por significados de “género” més justos...”

“2 parrafo citado por Puga, M, en “De celdas y tumbas. Introduccién a los derechos de las mujeres”, en
“Derechos de las mujeres y de las minorias sexuales”, Alvarez, M y Rossetti, A, comp., Advocatus,
Cordoba, 2008, perteciente a Polan, D, “Toward a theory of law and patriarchy”, en Kairys , D, (ed), “The
politics of law”, 12 Ed., Pantedn Books, Nueva York, 1982; citado en Olsen, Frances, “El sexo en el
derecho”, en “Identidad femenina y discurso juridico”, Ruiz, A, comp., Biblos, Coleccion Identidad,
Mujer y Derecho, Bs. As., 2000 pgs. 25-44.

* Ob. cit., pg. 30

“ Romina Tejerina fue condenada por matar a su hijo recién nacido (infanticidio), fruto de una violacién
(este hecho no se consideré probado en el juicio en su contra).

% Smart, C, “La teorfa feminista y el discurso juridico”, citado por Puga, M, en ob.cit.



IV.3) Sistema penal y violencia de género

Las relaciones que existen entre los sistemas punitivos y las mujeres es una
relacion compleja. Podria afirmarse, como un hecho, que las mujeres cometen delitos en
menor proporcién que los hombres y que como contrapartida son mas vulnerables a ser
victimas de ellos. Es lo que Zaffaroni denomina “vulnerabilidad a la victimizacion”, la
cual no sélo es clasista, sino también de género, racista y por supuesto prejuiciosa®.

En lo que sigue reproduciré algunos de los resultados de la investigacion
realizada en el afio 2006 por un equipo de investigacion del INECIP Cdrdoba, en el
marco del proyecto “Género y Reformas a la Justicia Procesal penal” que llevo adelante
el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA)*"

Parte del estudio consistio en relevar datos de las Camaras del Crimen de la
Ciudad de Coérdoba a través de los libros de entradas del afio 2005, a los fines de
establecer la cantidad de causas ingresadas por delitos sexuales, analizando ciertas
variables cuantitativas, que muestran el funcionamiento del sistema en general, respecto
a estos hechos, tales como el sexo de los imputados y victimas, el uso de la prision
preventiva en estos casos, el tipo de delitos que llega a juicio y la participacion formal
de la victima en el proceso.

En una segunda instancia, se relevaron las sentencias dictadas por las Camaras
del Crimen de la Ciudad de Cordoba, durante el afio 2.005, y se analizaron las mismas,
también a través del uso de ciertas variables cuantitativas, tales como tipo de tribunal
interviniente, tipo de juicio realizado, delitos acusados y condenados, participacion de la
victima en el juicio, edad, antecedentes y tipo de defensor del imputado, sexo y edad de
la victima, perfiles de las victimas e imputados, relacion de la victima y el victimario
(parentesco, conocidos, desconocidos, etc.), resultado del juicio, en caso de condena,
pena aplicada y uso de beneficios alternativos

Asimismo, se analizaron cualitativamente las sentencias relevadas, a los fines de
establecer los criterios judiciales en estos casos, identificando qué tipo de circunstancias

modificatorias de la responsabilidad penal fueron esgrimidas, acogidas y rechazadas por

4 \er zaffaroni, E, R, Alagia, A, y Slokar, A, “Manual de Derecho Penal, Parte General”, Ediar, Bs. As,
2005.

4 \fer cita 1



los tribunales, los fundamentos para los casos de absolucion y de condena, el tipo de
evidencia que se produjo, estableciendo si hubo declaracion de la victima (y si hubo
medidas de proteccion en el juicio), declaracion de testigos y de peritos.

Por ultimo se tratd de identificar en los fallos judiciales objeto de andlisis, la
existencia de discriminacion en las decisiones en razén del sexo, o la existencia de
prejuicios o de determinados estereotipos.

Si bien podria parecer una obviedad, lo primero que se observd (a través de los
libros de entrada) es que en la mayoria de los casos los autores de los delitos fueron
hombres (sobre 305 casos, solo en 5 causas hubo 5 mujeres imputadas, mientras que en
el resto de las causas hubo, por lo menos, un imputado hombre en cada una de ellas.

En relacion al relevamiento de las sentencias dictadas en casos por delitos
sexuales, en las Camaras del Crimen de la Ciudad de Cérdoba durante el afio 2.005 (53
fallos, de los cuales 2 fueron de sobreseimiento por prescripcion penal por el transcurso
del tiempo).

En relacion al sexo de los imputados, 53 sobre 54 eran hombres y s6lo hubo una
mujer_que era la madre de 2 nifios abusados por el concubino de ella, y estaba imputada
como complice no necesaria del autor, hecho por el que result6 absuelta.

Respecto de las victimas, si tenemos en cuenta que la mayoria eran nifias
menores de 16 afios, abusadas por alguna persona de su confianza, como su padre, tio,
concubino de la madre o vecino o amigo de la familia, se puede sostener que el mayor
porcentaje de juicios realizados por delitos sexuales son casos de abuso infantil
intrafamiliar.

En la mayoria de los casos donde se arribaron a absoluciones, la estrategia
defensiva fue sostener que las relaciones eran voluntarias o que los hechos no habian
existido o bien que el relato de la victima fue impreciso, confuso, reticente y

contradictorio.

1V.4) Uso ideoldgico del lenguaje judicial en relacion al género

En este apartado tratare de resumir y de resaltar —siempre sobre la base del
trabajo de investigacion citado- en alguna de las sentencias relevadas, el uso de la
ideologia patriarcal en el lenguaje que expone el razonamiento judicial, tanto para

absolver al imputado como para agravar o atenuar las circunstancias del caso.



Juicio A) El propio Fiscal de Camara solicitd la absolucion del acusado de los

hechos de abuso sexual con acceso carnal basdndose, fundamentalmente, en que en una
segunda declaracion que hizo la victima en la etapa de investigacion, desmintio los
hechos de abuso sexual afirmando que se habia tratado de relaciones sexuales
consentidas. Ademas, para el juez de la causa, las versiones de los hechos que relata la
victima difieren con la de dos testigos. Se observa en este fallo la escasa credibilidad
que se otorgd a los dichos de la victima, estimando que ello se relaciona no sélo con el
hecho que la victima neg6 los hechos y luego los ratifico, sino también con la edad de la
victima (20 afios), y la sospecha de una relacion sentimental. Con estos argumentos, el
juez califica los hechos como “ilicitos de alcoba”. Al calificar a un delito contra la
integridad sexual como “ilicito de alcoba” claramente se atenda su gravedad; por una
lado, se lo Illama “ilicito” en vez de “delito”, siendo mas fuerte la carga emotiva
negativa del término delito que la de ilicito; y “de alcoba” aludiendo al &mbito donde
comUnmente ocurren estos hechos. Es en efecto, en las “alcobas”, y en otros lugares
cerrados, fuera del alcance de testigos, donde mayormente las mujeres y las/los nifias/os
son violentadas por este tipo de hechos. Esta misma expresion es utilizada
frecuentemente en el lenguaje judicial para subestimar y hasta justificar los abusos
sexuales que se dan dentro del matrimonio, los que, por cierto, acarrean fuertes
problemas en materia de prueba.
En este mismo juicio si se condeno al imputado por otro hecho, un abuso sexual simple,
que consistié en tocarle los gliteos a una adolescente en plena via publica. Por este
hecho el juez condend al imputado a 2 meses de prision en forma de ejecucion
condicional. Al momento de mensurar la pena, y para atenuarla, el juez tuvo en cuenta a
favor del acusado “la actitud asumida reconociendo hidalgamente el hecho”. La
calificacion de “comportamiento hidalgo” por parte del imputado, bien puede equivaler
al “comportamiento de un caballero”. Para la consideracion del juez de este caso
reconocer haberle tocado los gluteos a una adolescente en la via publica supone una
actitud de caballero.

Juicio B) Un hombre de 48 afios, acusado de haber cometido en reiteradas
oportunidades tocamientos libidinosos en la vagina de su nieta de dos afios de edad. La
estrategia defensiva del acusado fue arguir que su nuera habia hecho la denuncia “por
venganza”, debido a conflictos entre ella y su hijo. Los testimonios tanto de la madre de
la nifia, como el de la abuela y los de las médicas forenses, los cuales todos refirieron

que la nifa les habia contado que su abuelo le tocaba la vagina, no tuvieron fuerza de



conviccion suficiente en el juez, quien argument6 “que la nifia en una oportunidad habia
dicho que no le tenia miedo a su abuelo” (recordemos que la nifia tenia 2 afios de edad)
y que la pericia sicoldgica (la cual normalmente es un formulario que reproduce
formulas idénticas para casi todos los casos) refirié “la ausencia de impacto traumatico
de la vivencia personal”.

Juicio C) El victimario se encontraba acusado de abuso sexual con acceso carnal
en contra de una nifia de tres 3 afios (hija de su pareja no conviviente), caso en el que no
pudo acreditarse el acceso carnal pero si el abuso sexual sin acceso carnal gravemente
ultrajante. Curiosamente, se observé como pauta atenuante de mensuracion de la pena el
hecho que “los hechos por él cometidos (el acusado), aparecen mas como el torpe
desfogue de un hombre tosco, que vive de lo que obtiene en las rudas tareas del
campo, que como la conducta de un pervertido”. Estimo que este argumento,
reproducido textualmente, no necesita comentarios adicionales acerca de su caracter
ideoldgico.

Juicio D) Como circunstancia atenuante de la culpabilidad del acusado, en el
Juicio D, se utiliza un argumento de tipo sociocultural, teniéndose en cuenta que “el
medio sociocultural en que se desenvuelven las partes tiene potenciales indicadores
de promiscuidad”.

Juicio E) Especial mencion merece el argumento utilizado en el Juicio E. En
este caso, como argumento para agravar la circunstancia del delito, el juez argumenta:
“... se aprovechd la momentanea salida del domicilio del hombre de la casa
(haciendo alusién al marido), la nocturnidad elegida para su realizacion y el hecho
de tratarse las victimas de vecinos del barrio”. La expresion “hombre de la casa”
denota una fuerte raigambre en la ideologia patriarcal.

Juicio F) En los fundamentos de la sentencia del Juicio F, se tiene en cuenta,
también como circunstancia agravante que “Se ha denotado durante el proceso y al
comienzo del juicio una actitud de complicidad del nucleo familiar para aliviar la
situacion procesal del imputado”. Esta circunstancia no denota ideologia patriarcal
por parte del juez para discriminar a la mujer victima, sino que da cuenta que tal
ideologia trasciende por mucho la concepcion judicial, y muestra que en el &mbito
familiar, donde generalmente se producen los delitos violentos contra las mujeres, tales
delitos se minimizan y si trata de proteger al victimario.

Juicio G) En un caso de incesto, se utiliza el argumento sociocultural como

circunstancia atenuante del hecho; esto significa considerar que, en determinadas



condiciones socioculturales, el incesto supone menos gravedad que en otras, ya que se
trataria de un elemento “aceptado” en el medio sociocultural donde se produce. Cabe
aclarar que el incesto no es delito en nuestro pais, pero en caso de abuso sexual, la ley

penal prevé como agravante el vinculo entre el imputado y la victima®®

IV.4.1) Consideraciones generales

Las sentencias correspondientes a los aqui denominados Juicios A, B, C, D, E, F

y G*, pretenden ser una muestra del uso ideolégico del lenguaje judicial; uso

8 Sonia Vaccaro, en “Sombra y violencia familiar”, “VI simposio de pensamiento junguiano” — “Actualidad y dimensiones de la
obra de Jung” http://www.rimaweb.com.ar/violencias/svaccaro violencia sombra.html, “

“Cuando hablamos de violencia en el &mbito de lo familiar, hablamos de vinculos asimétricos
donde, en general, uno de sus integrantes se vivencia como superior y con legitimo poder para controlar
e indicar a los demas el curso de sus actos. Aquel que es poseedor de los dispositivos de poder (por
ejemplo: manejo y asignacion del dinero, toma de decisiones) y que los acciona omitiendo el consenso y
sobre la voluntad de los demds integrantes... Las encuestas llevadas a cabo en los paises del mundo
occidental, una de ellas en la region de América Latina y el Caribe: "Evaluacion de creencias actitudes y
practicas sobre la violencia”, del Centro de Investigaciones de Salud y Violencia de la Facultad de
Medicina de Colombia, demuestran que el 75% de las personas entrevistadas vivencia a su grupo
familiar como el &mbito donde buscarian refugio y proteccion ante una amenaza externa. No obstante,
las estadisticas demuestran que en el 80% de los casos de violencia (homicidio y/o abuso sexual), el
agresor es conocido de la victima y /o pertenece a su grupo familiar.

Un ejemplo de esta paradoja se evidencia en los casos de incesto: luego del develamiento del
delito, la persona encargada del cuidado de la victima manifiesta, en la mayoria de los casos, su temor a
gue la misma permanezca fuera de su casa durante la noche o en zonas desoladas. Aun conociendo y
habiendo comprobado que el delito ocurria repetidamente en su propia casa y era infligido por su padre
o0 tutor, los cuidados se extreman en el sentido corriente: cuidando sus amistades, restringiendo las
salidas, evitando la noche o la concurrencia a lugares desconocidos.

Esta doble percepcién de las victimas, es lo que da caracter distintivo a la violencia en el &mbito
de la familia, y es también lo que profundiza y perpetda su victimizacion, produciendo lo que Sluzki
denomina "disociacion cognitiva".

La sombra del ofensor irrumpe en algunas ocasiones, luego de lo cual, el victimario retorna a
una apariencia corriente que puede alcanzar caracteristicas de proteccion y cuidado que desconciertan
aln més a la victima.

La cultura patriarcal, al propiciar el modelo familiar de pater familia, enviste al varén con el
poder general sobre el resto de los miembros de la familia, favoreciendo que la violencia se proyecte
sobre los integrantes del grupo considerados "inferiores", "menores".

Las investigaciones en este sentido dan como resultado que la violencia recae mayormente
sobre las nifias, los nifios y las mujeres, integrantes siempre presentes en la composicion familiar
tradicional. Amnesty International present6 el dia 8 de marzo de 2001, un estudio en el cual denuncia
que: la mayoria de las victimas de la violencia en el &mbito de lo familiar son las mujeres y las nifias, en
un porcentaje del 95% sobre el 5% de los hombres, y que el 80% de los nifios y las nifias que abandonan
su hogar lo hacen por haber sido victimas de incesto.

El Fondo de Desarrollo de Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM) sefiala en el estudio
"Tendencias y Estadisticas de las Mujeres del Mundo 2000, que las agresiones por parte del esposo o
compaiiero intimo es la forma mas comun de violencia hacia la poblacion femenina™.

“ Es importante tener en cuenta la actualidad de estos argumentos, ya que corresponden a sentencias
dictadas en las Cdmaras del Crimen de la Ciudad de Cérdoba durante el afio 2005.



ideoldgico en el sentido de “ideologia” como concepcion errénea acerca de la
realidad®®, cuya coherencia como conjunto de ideas se determina o bien por su
adscripcion a una moral objetiva — no siempre explicita- que considera correctos o al
menos no demasiado graves, a pesar de estar contempladas como delito, ciertas
conductas que importan claramente violencia de género, o bien por expresar el sector
judicial la ideologia que le “corresponde” como sector social®".

Una cuestion que se presenta como particularmente grave en relacion al uso
ideoldgico del lenguaje por parte de los jueces es que uno de los objetivos explicitos de
la Constitucién Nacional es afianzar la justicia®’, lo que implica la exclusién de
cualquier posible arbitrariedad en las decisiones judiciales de cualquier fuero (civil,
penal, etc.), y en ese sentido impone el mayor grado de verdad en sus extremos fécticos
y juridicos®.

Si bien hemos asumido en la disputa epistemoldgica “pretension de objetividad

vs. conocimiento socialmente determinado™*

, que resulta imposible sostener la
objetividad absoluta del conocimiento (a nuestros fines, se trata del conocimiento
judicial de los hechos materia del proceso), también hemos sostenido que la objetividad
se considera (o debe considerarse) como un ideal al que se tiende en mayor o menor
grado. De acuerdo con ello, el proceso penal resulta un proceso de cognicion o de
comprobacion donde la determinacién del hecho configurado por la ley como delito
tiene el cardcter de un procedimiento probatorio de tipo inductivo, que excluye las
valoraciones lo més posible y admite sdlo aserciones o negaciones de hecho, de las que

sean predicables la verdad procesal®

. De lo que se trata es de reducir al maximo la
discrecionalidad judicial, el que al ser inevitablemente “llenado” por las valoraciones
subjetivas y prejuicios (ideologia) del juzgador, aflige los fundamentos mismos de

legitimidad de la jurisdiccion penal.

%0 Ver 1)

5% Ver I). Cualquier generalizacion siempre resulta injusta, por lo que cabe aclarar que seguramente no
todos los jueces adscriben a la ideologia patriarcal.

52 \Ver Céppola Patricia y Cafferata Nores, J, “ Verdad procesal y decisién judicial”, Alveroni, Cérdoba,
2000

%3 Kelsen, H, en “Qué es la justicia?”, Planeta, Argentina, 1993, p.35: “ La justicia es aquello bajo cuya
proteccion pueda florecer (...)la verdad”. Corresponde aclarar que para Kelsen la Unica verdad
intersubjetiva es la verdad cientifica; el conocimiento cientifico pretende descubrir la verdad, y la ciencia
es una construccion de la razdn humana que nos aproxima a la verdad.

S Ver Il)

% Ver Ob. cit. Coppola, Cafferata Nores y Ferrajoli, Luigi, “Derecho y Razén”, 3* edicion, Trotta,
Madrid, 1998. Ferrajoli afirma que la “verdad procesal” incluye los conceptos de “verdad factica” y el
de “verdad juridica”; el primero es relativa a la comprobacion de si alguien ha cometido culpablemente
un hecho, y la segunda, se refiere a si el hecho es subsumible en la norma penal.



El lenguaje en que se expresan los argumentos judiciales sefialados en el
apartado 1V.4) se advierte con claridad la previa aceptacion por parte del juzgador de
estructuras de pensamiento prefijadas, logrando, por tratarse, como ya se dijo, de

decisiones dotadas de autoridad, colaborar a la perpetuacion de la ideologia patriarcal®®.

% Ver IV.2)
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