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PRESENTACION

Esta publicacion aspira a brindar herramientas juridicas que permitan
identificar y ofrecer distintas estrategias legales para realizar una mejor defensa
de los derechos de las mujeres que son victimas de violencia de género.

Con este aporte, se espera cumplir con algunos de los compromisos asumidos
por el Estado al adherir a la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard) y al san-
cionar la Ley 26.485, de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales. Para asegurar un adecuado servicio de justicia a las victimas de
violencia de género, el Estado se obligd, entre otras cosas, a difundir el derecho de
las mujeres a una vida libre de violencia'; fomentar la educacién y capacitacion de
integrantes del sistema de administracion de justicia® brindar patrocinio juridico
especializado’; y promover la integracion transversal del género®.

La necesidad de una publicacién como ésta se origina a partir de recono-
cer que el derecho no siempre recepta cabalmente las necesidades juridicas
especificas de las mujeres, lo que se manifiesta tanto en interpretaciones y
practicas juridicas que carecen de una mirada de género, como en la falta de
conocimiento, difusiéon e implementacion de herramientas legales que pue-
den ser dtiles para brindar una mejor protecciéon a mujeres que sufrieron
hechos de violencia.

En realidad, esta caracteristica del derecho no hace mas que reflejar los valo-
res y percepciones imperantes en determinados momentos histéricos, que se ba-
san en una asignacion diferenciada a varones y mujeres de ciertos roles, funcio-

1 Cfr. art. 8, inc. a), Convencion de Belém do Para.
2 Cfr. art. 8, inc. ¢), Convencién de Belém do Parg; arts. 9, inc. h) y 11.5.1.g), Ley 26.485.
3 Cfr.art. 11.5.1.b); y art. 16, inc. a), Ley 26.485.

4 Cfr. parr. 201 de la Plataforma de Accién de Beijing, de la IV Conferencia Mundial sobre la
Mujer (1995).
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nes o comportamientos. Ese tipo de asignacion diferenciada no depende de una
“realidad bioldgica™, sino de una construccion social y cultural que, sobre la base
de la diferencia sexual, determina lo que es propio de varones y mujeres, genera
cierto tipo de relaciones y define las oportunidades de desarrollo de las personas.

El derecho no ha sido ni es ajeno a la construccién de este tipo de relaciones
sociales. Se ha sefialado que, en cuanto discurso, otorga sentido a las conductas
de las personas y las convierte en sujetos, al tiempo que opera como el legitima-
dor clave del poder®. Este sesgo del derecho no siempre es manifiesto ya que, en
general, mantiene la apariencia de ser neutral a las diferencias de género, clase,
nacionalidad, entre otros.

A modo de ejemplo, en materia de violencia contra las mujeres se han ele-
vado numerosas criticas en las ultimas décadas contra la teoria de la separacién
de las esferas publica y privada. Se ha denunciado que esta teoria, aunque neu-
tral en su formulacién, impidié que el Estado intervenga para poner fin a las

5 Estudios contempordneos cuestionan la existencia de una determinada “realidad bioldgica” que
defina la existencia de dos sexos, y sefialan que incluso la definicion de los sexos es producto de una
construccion cultural: “Cuando se habla de dos sexos, masculino y femenino, se estd abarcando en
esta dicotomia un disciplinamiento de aspectos muy complejos de la sexualidad humana. Por supues-
to el sexo anatémico, con el que a primera vista y al nacer se clasifica a casi todos los seres humanos.
Tan fuerte es el dogma sobre la dicotomia anatémica, que cuando no se la encuentra se la produce.
Cuando los genitales son ambiguos, no se revisa la idea de la naturaleza dual de los genitales sino que
se disciplinan para que se ajusten al dogma. Pero ademas del sexo anatémico, se supone que el sexo
cromosémico también es dicotomico (XX o XY) ajustandose a la genitalidad. Nuevamente, cuando
eso no ocurre, el dogma no se revisa. Las hormonas completan este ment bioldgico [...] La ideologia
dicotomica de género es anterior y mas fuerte que el sexo bioldgico. No solo lo ‘lee’ como un signo al
que interpreta, sino que lo escribe y lo corrige cuando su caligrafia no es perfecta. En sintesis, el mis-
mo sexo bioldgico es producto de una lectura cultural” (Cfr. Maffia, Diana, Sexualidades migrantes.
Género y transgénero, Feminaria Editora, Buenos Aires, 2003, pp. 5y 6).

6 Ruiz, Alicia, “La construccion juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres’, en Birgin, Ha-
ydée (compiladora), El derecho en el género y el género en el derecho, Biblos, Buenos Aires, 2000, p. 21.
Son numerosas las corrientes de pensamiento contemporaneo que han senalado que, tras un manto
de aparente neutralidad, el derecho desatiende e invisibiliza las experiencias, necesidades, inquietudes
e intereses de algunos grupos sociales, como las mujeres, personas con discapacidades y/o sexuali-
dades diversas, miembros de pueblos originarios, migrantes, entre otros grupos. Al respecto, véase,
entre otros, Facci, Alessandra, “El pensamiento feminista sobre el Derecho: un recorrido desde Carol
Gilligan a Tove Stang Dahl’, en Academia. Revista sobre ensefianza del derecho de Buenos Aires, N° 6,
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2004, pp. 27 y ss.; Smart, Ca-
rol, “La teorfa feminista y el discurso juridico’, en El derecho en el género y el género en el derecho, op.
cit., pp. 31 y ss., Kohen, Beatriz, “El feminismo juridico en los paises anglosajones: el debate actual’, en
El derecho en el género y el género en el derecho, op. cit., pp. 73 y ss., Olsen, Frances, “El sexo del dere-
cho’; en Ruiz, Alicia (compiladora), Identidad femenina y discurso juridico, Biblos, Buenos Aires, 2000.
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agresiones cometidas en los ambitos intimos, y que ello repercutié en la legiti-
macion del ejercicio de ciertas formas de violencia que afectan principalmente
a mujeres, nifas y ninos’.

Ahora bien, admitir que el discurso juridico ha legitimado las relaciones de
poder existentes no implica negar el rol transformador que éste puede cumplir.
Al contrario, esta idea reconoce la potencialidad del derecho para deconstruir las
categorias juridicas y las normas existentes, develando las implicancias escondi-
das, y para formular y aplicar normas que expresen de modo mas genuino los
valores, intereses, objetivos y modalidades de accién involucrados en cada caso®.

Siguiendo con el ejemplo, con el objeto de combatir las précticas estatales
que consideraban a la violencia en las relaciones interpersonales como un con-
flicto privado en el que no correspondia intervenir, se han adoptado regimenes
juridicos especificos en los que se reconoce que la violencia contra las mujeres
constituye una violacién de sus derechos humanos y que los Estados deben
adoptar medidas decididas para garantizar su vigencia, tanto en la esfera ptbli-
ca como en la privada’.

7 Seguin esa distincion, tipica del pensamiento liberal clasico, la esfera publica comprende el 4m-
bito del mercado y el orden politico, mientras que la esfera privada comprende el ambito familiar
y lo doméstico. Sobre esta diferenciacion se cred la nocion de que el espacio privado se ubica fuera
del ambito de actuacion de los poderes publicos y, con ello, fuera del dambito de proteccion de la
ley. Sobre el tema, entre otros, véase Siegel, Reva, “Regulando la violencia marital”, en Gargarella
(compilador), Derechos y grupos desaventajados, Gedisa, Barcelona, 1999; Pateman, Carole, “Cri-
ticas feministas a la dicotomia publico/privado’, en Castells, Carmen (compiladora), Perspectivas
feministas en teoria politica, Paidés, Barcelona, 1996; Matus, Verénica “Lo privado y lo publico, una
dicotomia fatal”; Campos, Carmen, “Criminologia feminista: ;un discurso (im)posible?; Olsen,
Frances, “El mito de la intervencion del Estado en la familia”, todos en Facio, Alda y Fries, Lorena
(editoras), Género y derecho, Lom Ediciones/La Morada, Santiago de Chile, 1999.

Las criticas al cardcter supuestamente neutral del derecho y su incidencia en el tratamiento de los
casos de violencia de género se dirigen también a otros ambitos. Asi, se ha denunciado que tanto
la formulacién como la aplicacion del derecho determinan la manera en que las mujeres pueden
disponer de su cuerpo y su sexualidad: mientras la legislacion sustantiva define qué agresiones son
manifestaciones de la violencia de género, la legislacion procesal define quiénes estan legitimados
para reclamar la intervencion de la justicia y cudles son las medidas de protecciéon que permitiran
sostener el reclamo, y a partir de estas definiciones legales, se restringen o amplian las posibilidades
de las mujeres de gozar de sus derechos fundamentales (Cfr. Di Corleto, Julieta, “Introduccién’, en Di
Corleto, Julieta [compiladoral, Justicia, género y violencia, Libraria / Red Alas, Buenos Aires, 2011).

Un analisis sobre las implicancias de género que poseen distintos modelos de regulacion de los
delitos sexuales puede verse en Pitch, Tamar, Un derecho para dos, Trotta, Madrid, 2002.

8 Cfr. Facchi, Alessandra, “El pensamiento feminista sobre el derecho...”, op. cit., p. 45.

9 Cfr. Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mu-
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El derecho de las mujeres a una vida libre de violencia esta consagrado, en
el ambito regional, en la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard) y, en el
ambito local, en la Ley 26.485, de proteccién integral para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen
sus relaciones interpersonales. Tanto la Convencién de Belém do Para como la
Ley 26.485 contienen numerosas disposiciones orientadas a prevenir actos de
violencia originados en razones de género, a investigar ese tipo de denuncias
con el fin de esclarecer lo ocurrido, a sancionar al responsable, y a brindar asis-
tencia integral a las victimas. Ambos cuerpos normativos contienen definicio-
nes de lo que se entiende por violencia contra las mujeres. En el caso de la Ley
26.485, la definicion incluye no sélo hechos de violencia directa, sino también
situaciones que pongan a las mujeres en desventaja con respecto a los varones,
a lo que denomina violencia indirecta'. Asimismo, se enuncian distintos tipos
y modalidades que adquiere la violencia de género''. La ley también incorpora
una serie de derechos y garantias minimos, que son de aplicacion a todo tipo
de procesos, sin diferencia de fueros y sin discriminar si la mujer se encuentra
involucrada como victima o como imputada'?.

Ademas de la adopcién de un tratado especifico, como la Convencién de
Belém do Par4, el derecho internacional de los derechos humanos ha demos-
trado su preocupacion por la persistencia de la discriminacién y la violencia
de género por medio de la creacidn de relatorias especiales, la elaboracion de
observaciones generales, informes especiales, recomendaciones a los paises,
entre otras iniciativas'. En el dmbito interamericano, los 6rganos de aplicacion

jer; y Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer de Naciones Unidas. Sobre el
tema, véase el articulo de Christine Chinkin, incluido en esta publicacion, y Ministerio Publico de
la Defensa, Discriminacién de género en las decisiones judiciales. Justicia penal y violencia de género,
Ministerio Publico de la Defensa, Buenos Aires, 2010, p. 17. Disponible en http://200.5.235.237/
articulo/index/articulo/publicaciones-451, pagina visitada por ultima vez el 7 de enero de 2012.

10 Cfr. art. 4, Ley 26.485. No se trata de un concepto novedoso, el sistema internacional de protec-
cion de derechos humanos ya habia advertido, en el afio 1994, que “[1]a violencia contra la mujer es
una forma de discriminacién que impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de

igualdad con el hombre...” (Recomendacién General N° 19 del Comité sobre la Eliminacion de la
Violencia contra la Mujer, UN. Doc. HRI\GEN\1\Rev.1 at 84, 1994).

11 Elart. 5 de la ley contiene definiciones de violencia fisica, psicoldgica, sexual, econdémica o pa-
trimonial y simbolica. El art. 6 prevé las siguientes modalidades: violencia doméstica, institucional,
laboral, contra la libertad reproductiva, obstétrica y medidtica.

12 Cfr. art. 16, Ley 26.485.

13 Para un repaso sobre el desarrollo del derecho internacional frente a la violencia de género,
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de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se han pronunciado
en numerosos casos en los que se denunciaban hechos de violencia contra las
mujeres, y han fijado importantes estandares acerca del deber estatal de actuar
con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar tales actos. En la
sentencia recaida en el caso Penal Castro Castro*, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) ha dado un paso significativo en el analisis
de este tipo de casos, pues ha abandonado un pardmetro “formal de igualdad y
no discriminacion, presuntamente neutral pero profundamente masculino™?,
para dar lugar a otro que reconoce las diferencias de género. A partir de enton-
ces, tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos como la Cor-
te IDH han comenzado a exigir a los Estados que incluyan la perspectiva de
género en el tratamiento de los casos de violencia contra mujeres, para que
constituyan una respuesta adecuada a las caracteristicas del fenémeno que se
pretende atender'®.

Pese a la especificidad e importancia de estas normas y estandares inter-
nacionales, no todas las y los operadores juridicos estan familiarizados con
ellos, y ain son subutilizados en la practica judicial”. Por ello, se espera que los
articulos de esta publicacién sean utiles para contrarrestar aquellas practicas
juridicas que no consideran la dimension de género, y la falta de conocimiento
de las normas, principios y estandares que deben regir los casos de violencia
contra las mujeres.

véase el documento elaborado por Christine Chinkin, incluido en esta publicacién, y Ministerio
Publico de la Defensa, Discriminacion de género en las decisiones judiciales. Justicia penal y violen-
cia de género, op. cit., pp. 17 y ss.

14 Corte IDH, caso Penal Castro Castro vs. Perii, sentencia de 25 de noviembre de 2006, Serie C No. 160.

15 Cf. Nash, Claudio R. y Sarmiento R., Claudia “Resefia de Jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (2006)”, disponible en www.cdh.uchile.cl/anuario03/6-SeccionInter-
nacional/anuario03_sec_internacionalV_NashySarmiento.pdf, pagina visitada por dltima vez el 9
de enero de 2012.

16 Cfr. CIDH. Relatoria para los Derechos de las Mujeres. Informe sobre la Situacién de los De-
rechos de la Mujer en Ciudad Judrez, México: El derecho a no ser objeto de violencia y discrimi-
naciéon. OEA/Ser.L/V/11.117, Doc. 44 (2003), parr. 154. Cfr. Corte IDH. Caso De la Masacre De las
Dos Erres. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No 211, parr. 141.

17 Gherardi, Natalia, Derechos de las mujeres y discurso juridico, ELA - Equipo Latinoamericano
de Justicia y Género, Buenos Aires, 2009, pp. 9y ss.; Rodriguez, Marcela, “Violencia de género: una
violacién a los derechos humanos de las mujeres, en Abramovich, Victor; Bovino, Alberto y Cour-
tis, Christian (compiladores), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en el dmbito
local. La experiencia de una década, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, pp. 625y ss.

11
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A partir de una concepcion amplia de lo que constituye violencia de género,
como la que se sostiene en el ambito internacional y local, los temas incluidos
en esta obra tratan sobre situaciones muy variadas. Los primeros dos capitulos
dan a conocer los aspectos mas relevantes de las normas y estandares sobre vio-
lencia contra las mujeres en el ambito internacional y en el ambito local, respec-
tivamente. Los capitulos restantes apuntan a visibilizar el impacto diferenciado
que producen ciertas practicas en varones y mujeres, y a deconstruir conceptos
de la dogmatica juridica que soslayan las necesidades especificas de las mujeres,
para dar lugar a interpretaciones legales género sensitivas.

Como el colectivo de las mujeres no es un grupo homogéneo, se mantuvo
una especial preocupacion por incluir en los estudios otras variables relevantes
que hacen que ciertas experiencias tengan un impacto diferenciado sobre algu-
nos sectores en particular. Asi, la mayoria de los trabajos incluidos repara en la
pobreza como condicidn categdrica para dar cuenta de la situacion de violencia
que atraviesan algunas mujeres, o de los prejuicios de clase presentes en el ser-
vicio de justicia; algunos de los estudios diferencian las distintas implicancias
que tienen los temas que abordan en mujeres adultas o en nifias y adolescentes;
o analizan en particular las situaciones de las mujeres extranjeras. A partir de
este tipo de analisis, se propone brindar herramientas concretas que faciliten la
incorporacién de la dimension de género en las estrategias de defensa y en el
tratamiento de los casos judiciales sobre violencia contra las mujeres, enfoque
que debe atender también a otras variables relevantes como la edad, clase social
o nacionalidad, entre otras.

En el primer capitulo, la abogada y profesora britdnica Christine Chinkin se
refiere a los conceptos de sexo y género, violencia de género y violencia sexual,
y analiza cudles son los deberes estatales en la materia, revelando la importan-
cia de incluir el enfoque de género en el sistema de justicia. La autora realiza
una evaluacion en paralelo de la jurisprudencia de los sistemas interamericano
y europeo de derechos humanos y del Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacion contra la Mujer.

El capitulo siguiente trata sobre la Ley 26.485, de proteccion integral para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos
en que desarrollen sus relaciones interpersonales. Alli, Natalia Gherardi, Jose-
fina Duran y Sabrina Cartabia presentan los rasgos mas significativos de la ley,
reparan en la falta de implementacion de las politicas publicas contempladas y
la forma en que ello afecta el servicio de justicia, sefalan los aspectos mas no-
vedosos, como también las deficiencias y contradicciones que se generan con
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otras leyes, y destacan el potencial de varias herramientas de la ley para una
mejor defensa de los derechos de las mujeres a una vida libre de violencia.

El trabajo de Hernan Gullco aborda el problema de la discriminacién por ra-
zones de género en las decisiones de la justicia penal. El autor examina, en primer
término, la evolucion que han tenido las pautas constitucionales en materia de
igualdad entre varones y mujeres, para luego analizar la presencia de discrimi-
nacién por motivos de género en sentencias judiciales, tanto cuando la mujer se
encuentra imputada en una causa penal como cuando es victima del delito inves-
tigado. De esta forma, intenta determinar si tales decisiones han considerado de
modo correcto los fundamentos constitucionales aplicables, al tiempo que alerta
sobre la importancia de su invocacion en supuestos como los analizados.

El articulo elaborado por Sebastian Tedeschi y Romina Tuliano Conde mues-
tra la interrelacion entre los conceptos de discriminacion de género, acceso a la
vivienda y violencia contra las mujeres, nifias y adolescentes. Alli se analiza, por
un lado, como situaciones de afectacion del derecho a la vivienda pueden generar
o favorecer hechos de violencia contra las mujeres; y, por otra parte, de qué ma-
nera los contextos de violencia familiar pueden conducir a la violacién del dere-
cho de nifas, adolescentes y mujeres a una vivienda digna. Los autores plantean
una serie de estrategias de litigio para enfrentar situaciones que atentan contra el
derecho a la vivienda, y que, a la vez, permitan prevenir actos de discriminacion
hacia las mujeres y garantizarles su acceso a la justicia.

Paola Bergallo trata el tema del aborto y propone pautas para la interpre-
tacion y aplicacion de la normativa vigente en la Ciudad de Buenos Aires para
acceder al aborto en caso de violacion. En este sentido, enumera argumentos
para la defensa de victimas de violencia sexual que buscan un aborto legal ante
el sistema de salud publica de la Ciudad de Buenos Aires (CABA). El articulo
identifica las normas mas relevantes en la materia; plantea situaciones en las
que la victima de violencia sexual puede necesitar asistencia juridica para ac-
ceder al aborto por la causal violacion; y, por tltimo, ofrece herramientas para
responder a las objeciones que suelen formularse y presenta las pautas para
superar una seleccion de cuestionamientos procedimentales enfrentados con
frecuencia ante la demanda de un aborto por la causal violacion.

Luciana Sanchez y Raul Salinas abordan la situacion de mujeres victimas de
violencia familiar que matan a sus parejas o ex parejas maltratadoras. Los autores
hacen un repaso sobre las criticas dirigidas por el feminismo legal hacia el tra-
tamiento judicial de estos casos que denota un sesgo sexista en la interpretacion
sobre la procedencia de la legitima defensa. Sefialan que, tanto desde la doctrina
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como desde el derecho internacional de los derechos humanos, situaciones de
violencia doméstica fueron reconocidas como tortura y, a partir de ese cambio de
paradigma, desarrollan los estandares que deben orientar el tratamiento judicial
de esos casos. En particular, presentan distintas estrategias de defensa y senalan
la inconveniencia de utilizar argumentaciones que refuercen las concepciones
dominantes sobre femineidad normativa y heterosexualidad obligatoria, que ter-
minan por perjudicar a quienes no encajan en ese modelo de sumision.

El capitulo sexto, a cargo de Gabriel Ignacio Anitua y Valeria Alejandra
Picco, trata sobre las mujeres implicadas en las actividades de contrabando de
drogas. Para ello, los autores realizan un detallado analisis de los factores socia-
les, econdmicos y culturales que sumergen a las mujeres en la comercializacién
y trafico de sustancias estupefacientes, factores que no suelen ser atendidos al
momento de dar respuesta judicial a esas mujeres. Por medio de una adecua-
da atencién al contexto, con la incorporacién de la perspectiva de género, los
autores ofrecen estrategias de defensa para los diferentes casos de mujeres im-
plicadas en las actividades indicadas, en los que subyacen problemas de género,
como situaciones de coaccidn, pobreza, engailo, o trata de personas.

Por ultimo, Rubén Alderete Lobo analiza la situacion especifica de las mu-
jeres extranjeras encarceladas junto con sus hijas e hijos en nuestro pais, que
se encuentran en situacién migratoria irregular y no poseen lazos sociales o
afectivos con nuestro medio. Frente a la legislaciéon y practica nacionales que
provocan su expulsion del pais cuando cumplen la mitad de la condena, y ante
la imposibilidad material que tienen de acceder a modalidades alternativas a la
prision —como el arresto domiciliario- el autor propone el retorno inmediato
de esas mujeres y nifios a su pais de origen, sin necesidad de cumplir ningtn
tipo de plazo de ejecucién de la condena. Para fundamentar esta alternativa, el
autor senala la existencia de un conflicto entre las politicas estatales, migrato-
rias y penales, carentes de una solucién normativa, y para superarla propone
una interpretacion integradora de la normativa interna e internacional, que
ademas incluya la dimensi6n de género.

Stella Maris Martinez
Buenos Aires, febrero de 2012
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VIOLENCIA DE GENERO

Acceso a la justicia, género y derechos humanos

Por Christine Chinkin

1. Introduccion

La violencia de género origina obligaciones a los Estados de acuerdo con
el derecho internacional y regional de los derechos humanos. La Argentina ha
aceptado compromisos internacionales estipulados en diversos instrumentos
de derechos humanos, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales (PIDESC), la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), y los tratados especificos sobre las mujeres, entre ellos, los mas im-
portantes son la Convencion Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer (CEDAW, ratificado el 15 de julio de 1985) y su
Protocolo Facultativo (ratificado el 20 de marzo de 2007), y la Convencién In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Para de 1994, ratificada el 4 de Septiembre de 1996).
Los tratados se complementan con una importante jurisprudencia, en cons-
tante crecimiento, sobre la violencia de género de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH); y con instrumentos no vinculantes, como la Declaracién y la
Plataforma de Accién de Beijing y los subsiguientes procesos de seguimiento
de cinco, diez y quince aios, resoluciones de la Asamblea General y del Con-
sejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas (ONU), y Recomendaciones
Generales adoptadas por organismos de derechos humanos de las Naciones
Unidas como “herramientas de interpretacion autorizadas™ de las respectivas

1 Caso L. C. vs. Perii, Comunicado N° 22/2009, CEDAW/C/WG/20/DR/22/2009, 4 de noviembre
de 2001, pérr. 8.11.
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convenciones. Los sistemas regionales de derechos humanos de Europa y Afri-
ca también se han dedicado a la cuestion de la violencia contra la mujer por
medio de diversas convenciones v, en el caso de Europa, también a través de
las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Si bien
no resultan vinculantes para la Argentina, estos antecedentes proporcionan un
material util para guiar el desarrollo juridico en la materia, tal como lo han ex-
presado la CIDH?y la Corte IDH?. Asimismo, el TEDH ha hecho referencia ala
Convencién de Belém do Pard y a la jurisprudencia del Sistema Interamericano
en los casos de violencia contra la mujer*, con lo cual cred sinergia y coherencia
entre los sistemas regionales lideres. EI Convenio del Consejo de Europa sobre
la Prevencién y la Lucha contra la Violencia contra la Mujer, incluida la Vio-
lencia Doméstica, aprobado para ser firmado en 20115, es el texto mas actual
de discusion sobre el tema, y puede ser un indicador de cémo la concepcion de
la violencia de género ha evolucionado desde la pionera Convencién de Belém
do Pard en 1994. En conjunto, los instrumentos mencionados proveen un plan
de acciones y estrategias recomendadas a los gobiernos, a las organizaciones
intergubernamentales y a las ONGs para garantizar los derechos humanos de
las mujeres que son victimas de violencia.

De este modo, la Argentina ha aceptado una gran cantidad de obligacio-
nes internacionales y regionales, a las cuales les ha otorgado estatus constitu-
cional, y cuenta, ademas, con numerosas disposiciones legales. Sin embargo,
para que la mujer:

...goce en la practica del principio de igualdad entre hombres y mujeres, y de sus
derechos humanos y libertades fundamentales, la voluntad politica expresada en la

legislacion especifica debe recibir el apoyo de todos los actores del Estado, incluyendo
los tribunales, que se encuentran vinculados por las obligaciones de Estado parte.®

2 Caso Jessica Lenahan (Gonzalez) vs. Estados Unidos, Informe N° 80/11, Caso 2.626, 21 de julio
de 2001, parr. 134: “el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha avanzado en principios impor-
tantes en relacion con el alcance y el contenido de la obligacion del Estado de prevenir actos de
violencia doméstica”

3 Por ejemplo, el Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. 16 de noviembre de
2009. (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 292. Esta importante decision
le suministra a la CIDH un analisis actualizado de las obligaciones del Estado en el contexto de la
muerte y desaparicion de mujeres.

4 Por ejemplo, el Caso Opuz vs. Turquia (TEDH) (Aplicacion N° 33401/02), 9 de junio de 2009.
5 Estambul, 11 de mayo de 2011, ETS N° 210.

6 Caso V. K. vs. Bulgaria, Comunicado N° 20/2008, CEDAW/C/49/D/20/2008, 17 de agosto de
2011, parr. 9.4.
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En la histérica sentencia del Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras’, la
Corte IDH reconocié que no es suficiente que el Estado cuente con un marco
juridico adecuado, ademas se requiere que la legislacion opere dentro de un
sistema eficiente®. Para lograrlo, resulta necesario que los funcionarios de todos
los organismos pertinentes comprendan los conceptos y obligaciones basicos
de las disposiciones legales, asi como un sistema eficaz para su implementa-
cion, la voluntad politica para garantizar los recursos necesarios, un compro-
miso compartido por las instituciones pertinentes, una distribuciéon de respon-
sabilidades y un sistema de rendicion de cuentas.

El presente articulo define, en primer lugar, los conceptos basicos de sexo
y género, de violencia de género y de violencia sexual, reconociendo que tales
conceptos no se limitan a relaciones entre el hombre y la mujer, sino que abar-
can la sexualidad y las identidades de género. No obstante, el foco principal
del articulo esta puesto en la violencia contra las mujeres comprendida como
violencia de género, tal como se definird mas adelante. Aborda el concepto de
la violencia contra la mujer basado en derechos que deben ser adoptados en
el ambito local mediante procesos legales penales y civiles. En la medida de lo
posible, se trazara un paralelo entre la jurisprudencia de los sistemas interame-
ricanos y europeos de derechos humanos y la del Comité de la CEDAW.

2. Definiciones

2.1 Sexo y género en el derecho internacional

El tema de las relaciones entre la mujer y el hombre en la distribucion y el
goce de derechos fue abordado por primera vez en el derecho internacional
de los derechos humanos mediante el concepto de no discriminacion, entre
otros, por motivos de sexo, entendido como la prohibicién de cualquier tipo

7 “La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con
la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion,
sino que requiere una conducta gubernamental que constituya una eficaz garantia del libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos.” 29 de julio de 1988, Corte IDH (Serie C) N° 4 (1988) parr. 167.

8 De igual modo, el Comité de la CEDAW afirmé: “Tener un sistema apropiado que se ocupe del
problema resulta insuficiente, éste debe ser puesto en practica por actores del Estado que comprendan
y adhieran a la obligacion de diligencia debida” Caso Fatma Yildirim (fallecida) vs. Austria, Comuni-
cado N° 6/2005, 6 de agosto de 2007, CEDAW/C/39/D/6/2005, parr. 12.1.2; Caso Sahide Goecke vs.
Austria, Comunicado N° 5/2005, 6 de agosto de 2007, CEDAW/C/39/D/5/2005, parr. 12.1.2.
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de discriminacién entre hombres y mujeres’. El término “género” no se utilizé
en el dmbito internacional hasta la década de 1980, cuando fue introducido
en diferentes conferencias internacionales sobre los derechos de la mujer™. La
Declaracion y la Plataforma de Accién adoptadas por la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer en Beijing, en 1995, se comprometi6 a lograr la igual-
dad de género, asi como la no discriminacion basada en el sexo'’. En 2010, el
Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, creado por
la CEDAW (Comité de la CEDAW), determino:

...s1 bien en la Convencion sélo se menciona la discriminacién por motivos de sexo,
al interpretar el articulo 1 junto con el parrafo f del articulo 2 y el parrafo a del ar-
ticulo 5, se pone de manifiesto que la Convencion abarca la discriminacién contra
la mujer por motivos de género'.

La inclusién de los términos sexo y género resalta que la desigualdad exis-
tente entre la mujer y el hombre resulta tanto de la diferencia bioldgica (sexo)
como de los roles socialmente construidos que definen las conductas conside-
radas apropiadas para la mujer y para el hombre (género).

La primera definicién de género incluida en un tratado internacional se
halla en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI), de 1998, en
el articulo 7, parrafo 3: “el término ‘género’ se refiere a los dos sexos, femenino y
masculino, dentro del contexto de la sociedad?” Si bien al definir género se hace
hincapié en la identificacion bioldgica de ambos sexos (masculino y femenino),
la definicién citada los ubica dentro de la sociedad. En 2004 el Comité de la
CEDAW implicitamente rechazé esta sutil diferencia observando que género
se define como:

..Jos significados sociales asignados a las diferencias biologicas entre los sexos.
Se trata de una construccion ideoldgica y cultural, aunque también se reproduce

9 Declaracién Universal de Derechos Humanos, 1948, articulo 2; PIDESC, articulo 2, parrafo 2;
PIDCP, articulo 2, parrafo 1; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombres,
Articulo II; CADH, articulo 1.

10 La Tercera Conferencia Mundial sobre la Mujer se refiri6 a la “discriminacién de género” y exi-
gia un cambio de actitud con respecto a los roles de género; “Estrategias orientadas hacia el futuro
para el adelanto de la Mujer”, Doc. Naciones Unidas, A/CONE.116/12, Nairobi, 1985, en especial,
parrafos 6, 121, 138, 167, 257, 347.

11 Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Declaracién, Doc. ONU, A/CONF/177/20, Bei-
jing, 15 de septiembre de 1995, parr. 24.

12 CEDAW, Recomendacion General N°28 sobre las obligaciones fundamentales de los Estados
parte conforme el articulo 2 de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer, CEDAW/C/RG/28, 16 de diciembre del 2010, parr. 5.
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dentro del ambito de las précticas fisicas; y a su vez, influye en los resultados de
tales practicas. Afecta la distribucion de los recursos, la riqueza, el trabajo, el poder
politico y la adopcion de decisiones, el goce de los derechos dentro de la familia y
en la vida publica. A pesar de las variantes en las diferentes culturas y épocas, las
relaciones de género en todo el mundo suponen una asimetria de poder entre el
hombre y la mujer como caracteristica profunda. De esta manera, el género es un
estratificador social, y, en ese sentido, se asemeja a otras fuentes de estratos como
la raza, la clase, la etnicidad, la sexualidad y la edad. Nos ayuda a comprender la
estructura social de la identidad sexual y la estructura desigual de poder vinculada
ala relacion entre los sexos®.

Otros organismos de derechos humanos de Naciones Unidas siguieron al
Comité de la CEDAW al reconocer que la construccion social de género debilita
el goce igualitario de los derechos humanos. Al respecto, el Comité sobre Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) consider6 que el género
se construye socialmente, en tanto afecta el goce igualitario de derechos por parte
del hombre y la mujer, y determina expectativas y presupuestos en torno al com-
portamiento, las actitudes, las cualidades personales y las capacidades fisicas e
intelectuales del hombre y la mujer, sobre la base exclusiva de su identidad como
tales'. En 2009, el Comité DESC explicé en detalle el modo en que:

...Janocién de “sexo” como causa de prohibicion ha evolucionado en forma conside-
rable para cubrir no sélo aspectos psicoldgicos sino también la construccion social

de los estereotipos de género, prejuicios y roles presupuestos, que han significado
obstaculos para lograr la igualdad de los derechos econémicos, sociales y culturales®.

En 2010, el Comité de la CEDAW destaco que la construccion social atri-
buida a la diferencia bioldgica entre la mujer y el hombre da lugar a relaciones
jerarquicasy “a la distribucion de facultades y derechos a favor del hombre y en
detrimento de la mujer”™*®.

Asi, el concepto de género es una herramienta para comprender las relacio-
nes entre mujeres y hombres. El género es construido socialmente, por lo tanto,
es contingente y varia en el tiempo y el espacio. Aquello que es considerado una

13 Encuesta Mundial sobre el Papel de la Mujer en el Desarrollo, 1999, (Naciones Unidas, Nueva
York, 1999) ix, citada por la Recomendacién General N°25 de la CEDAW, sobre medidas especiales
de caracter temporal, 2004, nota 2.

14 Comité DESC, Observacion General N° 16, “El derecho igualitario del hombre y la mujer al
goce de todos los derechos econdémicos sociales y culturales’, Doc. ONU, E/C.12/2005/4, 11 de
agosto de 2005, parr. 14.

15 Comité DESC, Observacion General N° 20, “La no discriminacion y los derechos economicos,
sociales y culturales” (art. 2, parr. 2) Doc. Naciones Unidas, E/C.12/0G 20, 2 de julio de 2009, parr. 20.

16 Comité de la CEDAW, Recomendacion General N° 28, ver nota 12 ut supra, parr. 5.
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conducta socialmente aceptable en un lugar o en un tiempo determinado pue-
de ser calificado como inaceptable en otro lugar o en otro momento. El “lugar
que la mujer y el hombre ocupan en la sociedad depende de factores politicos,
econdmicos, culturales, sociales, religiosos, ideologicos y ambientales™. La
desviacion de los roles asignados por el género puede causar ostracismo social
y ser utilizada como justificaciéon de una respuesta punitiva, por ejemplo, en los
casos en los que se alega que asesinar a una mujer que ha transgredido normas
sociales es un acto legitimo para defender el honor de la familia. A pesar de las
diferencias en los presupuestos de comportamientos apropiados basados en el
género, en muchos casos han servido para crear una jerarquia de poderes que
limitaba la libertad de la mujer para actuar y ser reconocida como un adulto
auténomo con capacidad plena'®.

Los roles de género no son fijos, sino que “pueden ser modificados por la
cultura, la sociedad y la comunidad™®. Es posible, también, intentar modifi-
carlos. El Comité de la CEDAW, por ejemplo, ha instado a los Estados parte de
la Convencidn a identificar los obstdculos que los presupuestos basados en el
género significaron para la mujer en su busqueda de la igualdad para gozar de
sus derechos y en la distribuciéon de los recursos, y a tomar medidas a fin de
eliminar esos obstaculos. Debido a la posicién generalizada de subordinacion
y desventaja social, politica y econdémica de las mujeres, abordar la desigualdad
de género requiere el empoderamiento y avance de las mujeres, asumiendo el
compromiso de tomar medidas especificas®. Esto explica, en cierto punto, el
deslizamiento terminoldgico entre “mujer” y “género’, en el que “género” se
considera sinénimo de “mujer”. El hombre también experimenta violencia de
género, por ejemplo, mediante la castracién forzada, pero se puede ver perjudi-
cado por la confusién entre los términos mujer y género.

Con frecuencia, sexo y género se comprenden sdlo en términos de “los dos
sexos, masculino y femenino”. Sin embargo, una lectura més profunda de gé-
nero abarca la orientacion sexual y la identidad de género, incluyendo a los
transgénero?, transexuales o intersexo, quienes a menudo deben enfrentarse a

17 Ibidem.
18 Comité DESC, Observacion General N° 16, ver nota 14 ut supra, parr. 14.
19 Comité de la CEDAW, Recomendacién General N° 28, ver nota 12 ut supra, parr. 5.

20 El Comité de la CEDAW, en el articulo 4 afirma que “la adopcidn por los Estados Parte de me-
didas especiales de cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre
y la mujer no se considerara discriminacién’”.

21 Comité DESC, Observacion General N° 20, ver nota 15 ut supra, parr. 32. Véase también el In-
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situaciones de discriminacién extrema y a graves violaciones de los derechos
humanos, tales como la violencia o el acoso sexual en lugares publicos, de los
cuales son victimas por su orientacion sexual e identidad de género. Las res-
puestas oficiales ante estas situaciones de violencia a menudo estan influencia-
das por prejuicios homofébicos, lo que genera indiferencia ante la violencia o
incluso situaciones de mayor violencia, que acarrean un impacto adverso en el
disfrute de todos los demds derechos humanos®.

Los instrumentos principales de derechos humanos (Declaracion Universal
de Derechos Humanos, PIDCP, PIDESC y CADH) estan redactados en un le-
guaje con género neutral (o sin género), es decir, no diferencian entre masculino
y femenino, y formalmente se aplican en forma igual a “cada uno”/ “todas las
personas”/ “cada persona’, si bien hay una propension textual hacia el uso del
pronombre masculino inicamente. Por ejemplo, el articulo 11, parrafo 1 del PI-
DESC dice “los Estados parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si mismo y su familia”. La neutralidad
oculta el modo en que la diferencia de género impacta sobre el goce de los dere-
chos humanos. Por ejemplo, el articulo 6, parrafo 1 del PIDCP prevé: “El dere-
cho ala vida es inherente a la persona humana. [...] Nadie podrd ser privado de
la vida arbitrariamente”. Tal redaccion no contempla las situaciones de pérdida
arbitraria de la vida por causas de género que enfrentan las mujeres, en espe-
cial, en el ambito privado por parte de actores privados (comparieros, miembros
de la familia y otros miembros de su comunidad). En la Observaciéon General
N° 28, el Comité de Derechos Humanos reconocié la necesidad de incluir la
dimension de género en la interpretacion y la aplicaciéon del PIDCP, articulo
6, recabando informacion de los Estados parte sobre las “muertes relacionadas
con el embarazo y el parto” y sobre las “medidas para proteger a la mujer ante
practicas que violan su derecho a la vida, tales como el infanticidio femenino, la
quema de viudas y la matanza por la dote”. A diferencia de la mayoria de los
instrumentos redactados en género neutral, algunas disposiciones incluidas en
los tratados de derechos humanos estan redactadas especificando el género, por

forme del Relator Especial sobre la “Promocién y la proteccion de los derechos humanos y libertades
fundamentales en lucha contra el terrorismo”, Doc. ONU A/64/211, 3 de agosto de 2009, parr. 20.

22 Comité DESC, Observacion General N°20, ver nota 15 ut supra, parr. 32. Informe del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Leyes y practicas discriminatorias
y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género,
Doc. ONU A/HRC/19/41, 17 de noviembre de 2011.

23 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 28; “Igualdad de derechos entre el hom-
bre y la mujer” (articulo 3), Doc. Naciones Unidas, CCPR/C/21/Rev.1/Add.10 (2000).
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ejemplo, el articulo 7 parrafo a, inciso i, y el articulo 10 del PIDESC; y el articulo
6, parrafo 5 del PIDCP. Cabe destacar que esas disposiciones se relacionan con
el embarazo y la maternidad, por lo tanto, rotulan a las mujeres por medio de su
funcién reproductiva. Como respuesta a la realidad de que “a pesar de la exis-
tencia de diversos documentos [de género neutral], las mujeres siguen siendo
objeto de importantes discriminaciones™, la CEDAW es asimétrica, de género
especifico y dirigida exclusivamente a las mujeres: no prohibe la discriminacion
basada en el sexo o en el género, sino s6lo en contra de las mujeres.

2.2 Violencia de género

Ni la CEDAW ni ningtn otro tratado de derechos humanos, regional o
internacional (como el PIDCP, PIDESC, CEDH, CADH), se han referido ex-
plicitamente a la violencia contra las mujeres ni al concepto de violencia de
género. Se han observado dos avances importantes: el reconocimiento de que
la violencia contra las mujeres constituye una violaciéon de derechos humanos
y la definicién de la violencia de género. En 1992, el Comité de la CEDAW
adoptd su Recomendacion General N° 19 en la que identificaba a “la violen-
cia de género como una forma de discriminacién que inhibe la capacidad de
la mujer de gozar de los derechos y libertades sobre una base de igualdad con
el hombre”, y de esa manera coincidia con la definicion de discriminacion del
articulo 1 de la Convencién. Desde entonces, ha sido reconocida como “una
de las formas de discriminacion mas extremas y dominantes [...] que afecta
a mujeres de todas las edades, etnias, razas y clases sociales”. La violencia
contra las mujeres no sélo es discriminatoria en si misma, sino que también
es el “resultado de la discriminacion de género que determina la estructura
social, econdmica, cultural y politica, en lugar de ser independiente de ésta”.
Debido a que cualquiera puede ser victima de un acto de violencia, se nece-
sita una definicién de la violencia de género que distinga entre la violencia
social y la violencia especificamente dirigida contra la mujer o el hombre, por
su condicién de tales. El Comité de la CEDAW defini6 este tipo de violencia
como “aquella dirigida hacia una mujer porque es mujer o que afecta a las
mujeres en forma desproporcionada. Incluye acciones que ocasionen dafios

24 Predmbulo, Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer.

25 Caso Jessica Lenahan (Gonzalez) vs. Estados Unidos, ver nota 2 ut supra, parr. 110, 111.

26 “15 afos de labor de la RE de las Naciones Unidas sobre la Violencia contra las Mujeres (1994-
2009) - Un Analisis Critico”, 2008, 15, 34. (Citando a la CEDAW, articulo 1y RG 19).
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o sufrimiento fisico, mental o sexual, amenazas de tales acciones, coacciéon
y demds privaciones de la libertad” Las mujeres no son victimas de actos
de violencia porque si, sino que éstos son causados por “factores relaciona-
dos con el género™”, como la afirmacion del poder y el control masculino, la
aplicacion de roles de género socialmente asignados y el castigo del compor-
tamiento que se aparta de la norma. Las formas de violencia que afectan a la
mujer de manera “desproporcionada” son aquellas que ocurren con mas fre-
cuencia contra la mujer o que tienen un impacto especial sobre su vida. Por
ejemplo, si bien los hombres también son victimas de violaciones sexuales, las
consecuencias de estos hechos impactan en forma desproporcionada sobre
la mujer por medio de la posibilidad de embarazo o de ser presionadas para
perdonar o contraer matrimonio con el violador (quien, de este modo, es
liberado o recibe una condena reducida). Los hombres que han sido violados
no estan sujetos a estas consecuencias potenciales.

Otros documentos se han basado en esta definicién de violencia de género.
La Asamblea General de las Naciones Unidas determind que aquellas acciones
que provoquen “daio fisico, sexual o psicoldgico” constituyen violencia de gé-
nero contra la mujer “ya sea que ocurran en publico o en el ambito privado™.
La CIDH ha aceptado que los delitos incluidos dentro de la categoria de violen-
cia contra la mujer constituyen violaciones a los derechos humanos, en virtud
de la Declaraciéon Americana y la CADH, “y también de acuerdo a los términos
mas especificos de la Convencion de Belém do Pard™®. Esta tltima también
se refiere a toda “accién o conducta basada en el género” (aunque no define
género) que provoque “la muerte o dafos fisicos, sexuales o psicolégicos”, y
aclara que asi “ocurran estos en el dambito publico o privado” Esta distincion
entre ambito publico y privado cuestiona la ubicacién de la mujer en el ambito
privado, asociada con la teoria liberal, y el supuesto de la no interferencia del
Estado dentro de este ambito. Por el contrario, se replantea el derecho interna-
cional de los derechos humanos para que el Estado tenga responsabilidad por
acciones privadas.

27 J. Connors, “Violencia contra la Mujer”, Articulo de Fondo, Cuarta Conferencia de las Naciones
Unidas sobre la Mujer, 1995; reimpreso en H. Barnett, Manual de jurisprudencia feminista, Edito-
rial Cavendish, 1997, pp. 558-562.

28 Resolucién de la Asamblea General, 48/104, 20 de diciembre de 2003. Declaracién sobre la
Eliminacion de la Violencia contra las Mujeres.

29 Caso Maria Gives Penha Maia Fernandez vs. Brasil, 12.051, Informe N° 54/01; OEA OEA/
Ser.L/V/IL.111 Doc. 20 rev. en 704 (2000), parr. 20.
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Tanto la Declaracién de la Asamblea General sobre la Eliminacién de la
Violencia contra la Mujer como la Convencién de Belém do Para proveen una
lista no taxativa de las formas y manifestaciones de violencia contra la mujer
y los ambitos en los que ocurre: la familia (comprendida en un sentido exten-
dido), la comunidad y el Estado. En este sentido, la Convencién de Belém do
Para, en el articulo 2, afirma que:

Se entendera que la violencia contra la mujer incluye violencia fisica, sexual
y psicologica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier
relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido
el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion,
maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier perso-
na, y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trafico
de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de
trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o
cualquier otro lugar; y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde sea
que ocurra.

Otras formas de violencia fueron enumeradas por la Asamblea General,
principalmente en el contexto de la familia, lo cual refleja el gran alcance geo-
grafico de las Naciones Unidas. Estas incluyen el abuso sexual hacia las nifias, la
violencia relacionada con la dote, la violacién marital, la mutilacion genital fe-
menina y otras practicas tradicionales perjudiciales para las mujeres, las situa-
ciones de violencia no conyugal y la violencia relacionada con la explotacion.
Esta definicion holistica deja en claro que la violencia de género no se limita a
la violencia familiar (que antes habia sido el foco principal de los organismos
internacionales), sino que abarca multiples manifestaciones. La Asamblea Ge-
neral ha reiterado y expandido los principios que se acordaron en la Declara-
cion de 1994%, y ha adoptado nuevas resoluciones sobre manifestaciones no
tradicionales de la violencia de género, por ejemplo, la violencia doméstica™, la

30 Recientemente la Resolucion de la AG, 65/187, 23 de febrero de 2011; véase también la Resolu-
ciéon del Consejo de Derechos Humanos, “Acelerar los esfuerzos para eliminar todas las formas de
violencia contra la mujer: garantizar la diligencia debida en la prevencion’, A/HRC/14/L.9/Rev.1,
16 de junio de 2010.

31 La Asamblea General defini6 violencia doméstica como “los actos de violencia que tienen lugar
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violencia cometida en nombre del “honor”, la violencia contra las trabajadoras
migrantes y el trafico de personas.

Ni la Asamblea General ni la Convencién de Belém do Para tratan el dafio
econdmico, como si lo hacen el Protocolo a la Carta Africana de Derechos Hu-
manos y de los Pueblos sobre los Derechos de las Mujeres en Africa, de 2003, en
el articulo 1, parrafo j y el Convenio Europeo para la lucha contra la violencia
doméstica hacia la mujer y su prevencion, de 2011, en el articulo 3, parrafo a.
Este ultimo también incluye a la violencia econémica dentro de la definicién
de violencia doméstica, donde se la considera relacionada con la violencia psi-
coldgica®. La Ley de proteccién integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales (Ley N° 26.485 [2009]) es un avance al respecto ya que abarca
todas las formas de violencia de género, incluso la violencia fisica, psicolégica,
sexual, econdmica y patrimonial. Sin embargo, los tribunales no siempre apli-
can una definicién amplia de violencia hacia la mujer, aunque ésta se encuentre
contemplada en la legislacién nacional. El Comité de la CEDAW criticé las
resoluciones de los tribunales bulgaros que aplicaron:

...una definicién demasiado restrictiva de violencia doméstica que no se encon-
traba estipulada en la ley y que era contradictoria con las obligaciones del Estado
parte en virtud del articulo 2, parrafos ¢ y d de la Convencidn. Estos tribunales se
concentraron exclusivamente en la amenaza directa e inmediata a la vida o a la sa-
lud de la victima y en su integridad fisica, al tiempo que ignoraron su sufrimiento
emocional y psicologico™®.

La denunciante alegd que su esposo:

...decidié gastar los ingresos de la familia y que sélo le suministraba el dinero para
los gastos basicos. Ella no contaba con dinero adicional para su persona y no se le
permitia gastar el dinero suministrado para otros fines que los estrictamente espe-
cificados; el esposo tampoco le informaba cémo gastaba el resto de los ingresos.
Como consecuencia, ella dependia econémicamente de su esposo.

Los tribunales bulgaros no hicieron referencia a las acusaciones de violen-
cia economica y psicoldgica.

dentro del 4mbito privado, en general, entre individuos que estan relacionados por consanguinei-
dad o intimidad”, Resolucién de la Asamblea General 58/147, 19 de febrero de 2004, Eliminacién
de la Violencia Doméstica contra las Mujeres.

32 Consejo de la Convencion Europea sobre la prevencion y la lucha contra la violencia contra la
mujer, ver nota 5 ut supra, Informe Explicativo, parr. 40-41

33 Caso V. K. vs. Bulgaria, ver nota 6 ut supra, parr. 9.9.
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2.3 Violencia sexual

Se debe hacer una distincion entre violencia de género y violencia sexual.
Los documentos mencionados demuestran que si bien existen diferentes defi-
niciones sobre la primera, hay una interpretacion general compartida acerca
de su concepto, con diferencias que se limitan a detalles como las definiciones
de violencia doméstica o interpersonal y la inclusién de violencia y perjuicio
econoémico. Por otro lado, no hay una definicién ampliamente aceptada de vio-
lencia sexual en el derecho internacional. Una definicién sugerida es “todo acto
de violencia fisica o psicoldgica llevado a cabo por medios sexuales o con fines
sexuales”, que incluye “agresiones tanto fisicas como psicoldgicas dirigidas a las
caracteristicas sexuales de una persona, tal como forzar a una persona a que se
desvista en publico, mutilar sus genitales o cercenar el pecho de una mujer”*.
Otra definicion proviene de los Elementos de los Crimenes acordados por la
Asamblea de los Estados parte en la Corte Penal Internacional, que define el
delito de violencia sexual como de lesa humanidad, y como:

...un acto de naturaleza sexual contra una o mds personas, o forzar a que esa o esas
personas realicen un acto de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza
de la fuerza o coercion, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion,
la detencion, la opresion psicoldgica o el abuso de poder, contra esa o esas personas u
otra persona o aprovechando un entorno de coaccion o la incapacidad de esa o esas
personas de dar su libre consentimiento®.

Los delitos en cuestion son “violacion sexual, esclavitud sexual, prostitu-
cién forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada, o cualquier otra forma
de violencia sexual de gravedad similar”. El Tribunal Penal Internacional para
Ruanda ha enumerado otras formas de violencia, por ejemplo, la desnudez for-
zada y obligar a la persona realizar actos humillantes estando desnuda, muti-
lacién sexual y amenazas sexuales®. La violencia sexual no implica necesaria-
mente la penetracion ni el contacto fisico.

La Relatora Especial del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das sobre la violencia contra la mujer (RE sobre la Violencia contra la Mujer)

34 Informe final presentado por Gay J. McDougall, Relatora Especial, “Formas contemporaneas
de esclavitud: la violacion sistematica, la esclavitud sexual y las practicas analogas a la esclavitud
en tiempo de conflicto armado’, E/CN.4/Sub.2/1998/13, parr. 21-22, citado por S. Sivakumaran,
“Violencia sexual contra el hombre en tiempo de conflicto armado”, 18 EJIL (2007) 253.

35 Elementos del Delito, articulo 7, parrafo 1, inciso g - 6, elemento 1, citado por S. Sivakumaran,
Ibidem.

36 Fiscal vs. Jean-Paul Akayesu, TPIR-96-4, 2 de septiembre de 1998.
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ha observado la tendencia a limitar las formas de violencia de género a delitos
sexuales, en general, a la violacion y el abuso sexual, excluyendo de esta ma-
nera las formas de violencia reproductiva (por ejemplo, aborto, esterilizacion
o embarazo forzado), esclavitud domeéstica, uniones “conyugales” forzadas,
desplazamiento forzado, secuestro y trabajo forzado. Los perjuicios causados
mediante la violencia sexual a menudo provocan estigmas sociales particulares,
ostracismo y aislamiento. La RE sobre la Violencia contra la Mujer advirti6é que
al concentrarse sélo en delitos sexuales o en violencia sexual también “se corre
el riesgo de sexualizar a las mujeres”, es decir, percibir a las mujeres sélo a través
de la actividad sexual, por lo tanto, no considerarlas como seres holisticos y
negar su naturaleza.

3. Obligacion del Estado de respetar, proteger y cumplir con los derechos
humanos

Las obligaciones legales del Estado con respecto a la violencia de género in-
cluyen garantizar a las personas sometidas o amenazadas por esta violencia, entre
otros: el derecho a la vida, el derecho a no sufrir torturas u otros tratos inhuma-
nos y degradantes, el derecho a la integridad fisica, mental y moral, el derecho
al movimiento, el acceso a la justicia, el derecho a una decision justa y el dere-
cho al debido proceso, servicios de salud y seguridad social. Asimismo, el Estado
debe garantizar que sus agentes y funcionarios comprendan sus obligaciones y
las cumplan. El presente articulo estd enfocado en las obligaciones relacionadas
con el acceso a la justicia de las victimas y las victimas potenciales, es decir, su
relacion con organismos judiciales y aquellos encargados del cumplimiento de la
ley desde su primer encuentro. Tales obligaciones incluyen la busqueda de pro-
teccidn, la interposicién de denuncias, la relacion con quienes recogen pruebas
forenses y médicas, litigar ante tribunales civiles y penales y procedimientos para
el cumplimiento de la ley”. Todas las obligaciones fundamentales con respecto al
acceso a la justicia se encuentran relacionadas con el derecho a un juicio justo y a
la igualdad ante la ley. E1 Comité de la CEDAW, los organismos interamericanos
de derechos humanos y el TEDH han aceptado que la violencia contra la mujer
es una forma de discriminacién. Cuando no se garantiza a las victimas de esa vio-

37 Este es un concepto mas amplio que aquel adoptado por la Organizacién de Estados Ameri-
canos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la Justicia de la Mujer Victima
de Violencia en las Américas, OEA /Ser.L/V/II. Doc. 68, 20 de julio de 2007, que defini6 el acceso
a la justicia como “el acceso de jure y de facto a los organismos judiciales y a la reparacion para la
proteccion en los casos en los que hubiera hechos de violencia, de acuerdo con las normas interna-
cionales de derechos humanos”.
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lencia el acceso a la justicia de jure y de facto, ello se considera una consecuencia
de la discriminacion de género y constituye una nueva discriminacion. Las obli-
gaciones del Estado con respecto al acceso a la justicia no pueden estar aisladas
del resto de sus obligaciones, ya que para que la respuesta ante la violencia de
género sea la adecuada, resulta necesario que éste cumpla con las normas inter-
nacionales; ademads, esa respuesta debe darse en el ambito nacional, ser inclusiva,
integradora y debe unir a todos los departamentos, agencias y partes pertinentes.
El Consejo de Derechos Humanos ha observado que aqui se incluyen las organi-
zaciones de mujeres, los lideres religiosos y de la comunidad, los jévenes, hom-
bres y nifos, el personal de servicios a las victimas, los profesionales de la ley, la
salud, la educacion y los servicios sociales.

Para explicar las obligaciones del Estado con respecto a la violencia de gé-
nero, el Comité de la CEDAW adopt6 la tipologia de obligaciones en etapas:
“respetar, proteger, promover y cumplir’®®; y es en este marco donde se debe
analizar el acceso a la justicia. Si el Estado no cumple con estas obligaciones
internacionales, serd responsable de la comisién de un hecho considerado in-
ternacionalmente ilicito®. Por lo tanto, es de suma importancia que la violencia
de género sea considerada una violacién a los tratados internacionales.

La obligacion de respetar corresponde a la primera etapa que requiere que
el Estado asegure que los funcionarios publicos, cuyos actos y omisiones le
son imputables, no cometan tal violencia. La violencia cometida por repre-
sentantes del Estado contra la integridad fisica y/o mental de un individuo
tiene como consecuencia la responsabilidad directa del Estado, de acuerdo
con el derecho internacional. La Corte IDH incluy esa obligacion en el arti-
culo 1 de la CADH™. Abarca, por ejemplo, actos de violencia en instituciones
del Estado, como las prisiones y los centros de detencidn, e incluye actos
especificos de género, como las requisas vaginales. Segun el Comité de la CE-
DAW, también abarca aquellos actos de violencia sexual contra las mujeres
cometidos durante la dictadura que no hayan sido sancionados®.

38 A. T. vs. Hungria, Comunicado N° 2/2003, 26 d enero de 2005, recomendaciones II, parr. a;
Recomendacién General de la CEDAW N° 28, ver nota 12 ut supra, parr. 9.
39 Comision de Derecho Internacional, Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos

Internacionalmente Ilicitos, adoptados en la 53° Sesién de la Comision de Derecho Internacional,
2001, AG Res. 56/83, 12 de diciembre de 2001.

40 Caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras, supra nota 9, parrs. 160-168.

41 Comité de la CEDAW, Observaciones Finales. Argentina, CEDAW/C/ARG/CO/6, 16 de agosto
de 2010, parr. 25-6.



VIOLENCIA DE GENERO

Asimismo, debido a que la violencia contra la mujer es la causa de la des-
igualdad social y econdmica, y a que constituye una forma de discriminacion, la
obligacion de respetar el derecho de la mujer de no ser sometida a actos de vio-
lencia incluye el deber de asegurar que todas las ramas del derecho —penal, civil,
administrativo y laboral- no sean discriminatorias. Esto requiere que un analisis
de género identifique qué leyes son directa o indirectamente discriminatorias,
que se anulen aquéllas que lo sean y que “se abstengan de elaborar leyes, politi-
cas, normas, programas, procedimientos administrativos y estructuras institu-
cionales que directa o indirectamente priven a la mujer del goce de sus derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales*?. El Estado debe organizar su
aparato gubernamental y todas las estructuras mediante las cuales ejerce el poder
publico de modo que provean un marco legal eficaz para combatir la violencia
contra la mujer.

La obligacion de proteger, o de garantizar®, constituye un deber de la se-
gunda etapa para asegurar el goce de los derechos humanos de todos los indi-
viduos dentro del ambito del Estado. La Corte IDH afirmé:

...el factor mds importante es determinar “si una violacién [...] ha ocurrido con
el apoyo o con la aquiescencia del gobierno o si el Estado ha permitido que el

acto tenga lugar sin tomar las medidas necesarias para evitarlo o para castigar a
aquellos responsables™.

Es necesario que el Estado tome las medidas positivas pertinentes para
evitar violaciones a los derechos humanos -y, por lo tanto, los actos de vio-
lencia contra las mujeres— no sélo cometidos por funcionarios publicos,
sino también por actores no estatales; estas medidas “serdn determinadas de
acuerdo con las necesidades especificas de proteccion del sujeto de derecho,
ya sea por su situacion personal o por las circunstancias especificas en las que
se encuentre”®.

El deber de cumplir constituye el tercer nivel de obligaciones del Estado de
tomar medidas positivas, orientadas hacia el futuro y a largo plazo para el goce
real de los derechos humanos. Los Estados:

...deben tener en cuenta que han de cumplir con sus obligaciones juridicas para con
todas las mujeres mediante la formulacion de politicas, programas y marcos insti-

42 Comité de la CEDAW, Recomendacion General N° 28, ver nota 12 ut supra, parr. 9.
43 “Campo Algodonero’, ver nota 3 ut supra, parr. 243 ff.

44 Ibidem, parr. 236.

45 Ibidem, parr. 243.
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tucionales de caracter publico que tengan por objetivo satisfacer las necesidades
especificas de la mujer a fin de lograr el pleno desarrollo de su potencial en pie de
igualdad con el hombre*s.

4. Debida diligencia®

Las obligaciones del Estado de respetar, proteger y cumplir se han concep-
tualizado y concretado mediante el estaindar de debida diligencia: en su senti-
do mas amplio “diligencia debida se refiere al grado de cuidado que se espera
que un poseedor de deberes [el Estado] ponga en practica en el cumplimiento
de los mismos™. En el contexto de violencia contra la mujer, el articulo 19,
parrafo 9 de la Recomendacion General del Comité de la CEDAW explico el
concepto de debida diligencia del siguiente modo: “los Estados también pue-
den ser responsables por actos privados si no adoptan medidas con diligencia
debida para impedir la violacién de derechos o para investigar y castigar ac-
tos de violencia y proporcionar reparaciones a las victimas”. La Declaracion
de la Asamblea General sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer,
articulo 4, dice:

Los Estados deben aplicar, por todos los medios apropiados y sin demora, una poli-
tica encaminada a eliminar la violencia contra la mujer. Con este fin, deberan: [...]
(c) Proceder con la debida diligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a la
legislacion nacional, castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya se trate de
actos perpetrados por el Estado o por particulares...

Y la Convencion de Belém do Pard, articulo 7, dice:

...los Estados parte condenan todas las formas de violencia contra la mujer y con-
vienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo
siguiente: [...] (b) actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancio-
nar la violencia contra la mujer.

Esto significa que, aun en los casos en los que una conducta al inicio no
resulte directamente imputable a un Estado (por ejemplo, por no haberse iden-
tificado el actor o por ser obra de un particular), un hecho violatorio de los

46 Comité de la CEDAW, Recomendacion General N° 28, ver nota 12 ut supra, parr. 9.

47 Se puede encontrar un analisis particularmente aclaratorio en el Informe Anual, Estandar de
Diligencia Debida, Consejo de las Naciones Unidas, RE sobre la Violencia contra las mujeres, 2006,
E/CN.4/2006/61.

48 RE sobre la Violencia contra las Mujeres, Articulo Sumario, “El estandar de diligencia debida
para hechos de violencia contra las mujeres’.
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derechos humanos puede acarrear responsabilidad del Estado “no por el hecho
en s{ mismo, sino por la falta de diligencia debida para prevenir la violacion o

para tratarla en los términos requeridos por la Convencion™.

El estandar de debida diligencia no constituye responsabilidad en sentido estric-
to, aunque exige que el Estado acttie con los medios de los que dispone. Los funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley deben responder a la violencia de género
con el fin prevenirla, juzgarla y castigarla con el mismo grado de compromiso que
si se tratara de cualquier otro delito, asi fuera cometido por particulares o por fun-
cionarios publicos. No debe considerarse “doméstica’;, “privada” ni una pérdida de
tiempo para las fuerzas policiales. Las victimas deben reconocerse como damni-
ficadas de delitos graves conforme la Declaracion sobre los Principios Basicos de
Justicia para las Victimas del Crimen y de Abuso de Poder de la Asamblea General™.
El deber de debida diligencia fue aplicado por la CIDH en el contexto de violencia
doméstica extrema® y por la Corte IDH en los casos de muerte y tortura de cientos
de mujeres en México en el caso “Campo Algodonero”. El Comité de la CEDAW y el
TEDH también aplican el deber de debida diligencia en el contexto de violencia do-
méstica y en los casos de violacion sexual. Las diferentes manifestaciones de violen-
cia de género exigen flexibilidad por parte de los funcionarios publicos y capacidad
de respuesta ante las particularidades de cada caso. Asimismo, todos los requisitos
de debida diligencia para prevenir, juzgar y castigar la violencia de género y para
proteger a sus victimas estdn relacionados y, en conjunto, conforman la obligaciéon
de asegurar el acceso a la justicia a todas las victimas y de transformar los valores de
la sociedad y de las instituciones que sostienen la desigualdad de género™.

Los instrumentos internacionales y los organismos de derechos humanos
han enumerado las medidas que los Estados deben tomar para cumplir con
sus obligaciones en forma adecuada. También han senalado que si bien no
constituyen principios absolutos, las exigencias de debida diligencia son altas.
Aunque este articulo no constituya un anlisis exhaustivo de los requisitos de

49 Caso Maria Gives Penha Maia Fernandes vs. Brasil, ver nota 29 ut supra, parr. 20.
50 Resolucion de la Asamblea General 40/34, 29 de noviembre de 1985.

51 Caso Maria Gives Penha Maia Fernandes vs. Brasil, ver nota 29 ut supra, parrafos 56-57. El
hecho de que Brasil, durante 15 afios, no condenara ni castigara al agresor a pesar de diversos
reclamos a las autoridades, “form¢ parte de ‘un patrén general de negligencia y falta de eficacia
por parte del Estado, no sélo la obligacion de juzgar y condenar habia sido violada, sino también la
de evitar esta préactica degradante”. Caso “Campo Algodonero’, ver nota 3 ut supra, parr. 255; Caso
Jessica Lenahan (Gonzales) vs. Estados Unidos, ver nota 2 ut supra, parr. 132.

52 RE sobre la Violencia contra las Mujeres, Informe sobre Diligencia Debida, ver nota 47 ut supra.
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debida diligencia, esboza algunas de las medidas que los Estados deben adop-
tar para cumplir con los estandares. Las medidas apropiadas seran diferentes
segun cada caso particular de violencia contra la mujer. La respuesta apropiada
frente a la violencia doméstica por parte de un organismo policial y/o judicial
sera diferente a la que se exigi6 en el caso por los asesinatos multiples y desapa-
riciones de mujeres en Ciudad Juarez, México™.

4.1 Deber de prevenir

La obligacion de prevenir actos de violencia de género es parte de una obli-
gacion general conforme al derecho internacional®, que se ha definido como
“una obligacion de medios que exige que los Estados adopten las medidas ra-
zonables o necesarias que se encuentren a su alcance para prevenir que ocurra
un determinado hecho, pero sin garantizar que el hecho no ocurrird™. Las
Naciones Unidas han definido tres niveles de prevencion: primaria, es decir,
prevenir que el acto de violencia ocurra; secundaria, que corresponde a la res-
puesta inmediata luego de que el acto de violencia ha ocurrido para limitar sus
consecuencias; y terciaria, la atencién y apoyo a largo plazo de victimas de los
actos de violencia.

Una correcta estrategia de prevencion a nivel primario requiere la evalua-
cién sobre el riesgo de muerte o lesiones, tanto en general como en los casos de
incidentes o individuos particulares, de los cuales las autoridades tienen cono-
cimiento o deberian tenerlo®. Las autoridades de todos los organismos perti-
nentes deben evaluar la situacion y los factores que implican riesgo de violen-
cia, por ejemplo, la discriminacion estructural y la aplicacion de estereotipos,
el riesgo especial de actos de violencia que corren algunas mujeres, como las
de zonas rurales que migran a las ciudades en busca de trabajo”, condiciones

53 Aunque la violencia doméstica también podria causar la muerte de varias personas, tal como
sucedio en los asesinatos de tres nifias en el Caso Jessica Lenahan (Gonzales) vs. Estados Unidos,
ver nota 2 ut supra.

54 Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, adop-
tados en la 53° Sesion de la Comision de Derecho Internacional, 2001, AG Res. 56/83, 12 de
diciembre de 2001.

55 J. Crawford, “Articulos sobre la responsabilidad del Estado. Introduccion, texto y comentarios
de la Comisién de Derecho Internacional”, Cambridge University Press, 2002, p. 140.

56 El Estado debe evaluar la amenaza que representa un individuo: Véase Caso Opuz vs. Turquia,
nota 4, parr. 147; Caso Jessica Lenahan (Gonzales) vs. Estados Unidos, nota 2, parr. 132.

57 Comité de la CEDAW, Recomendacion General N° 19, parr. 21.
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de vida de pobreza o extrema pobreza, y violencia en el seno de la comunidad.
En el caso de los asesinatos y desapariciones de las mujeres en Ciudad Juarez, el
Comité de la CEDAW observo que “el ambiente social y cultural que construyé
a las mujeres como pobres, vulnerables e insignificantes facilit6 las violaciones
a los derechos humanos™®. Si bien se trata de un caso extremo, alli se desta-
ca la importancia de la identificacion de los factores de riesgo y la respuesta
inmediata ante ellos. En las instancias individuales, es necesario atender las
circunstancias especificas en las que una mujer puede hallarse y de las que las
autoridades han sido advertidas. Este punto se evidencia en el Caso Opuz vs.
Turquia. Existia un extenso patron de conducta de abuso por parte del esposo
hacia la esposa y su madre. Estas intentaron contactar con regularidad a la poli-
cia, pero solo recibieron respuestas limitadas; el agresor sélo recibi6é una multa,
permanecié detenido durante periodos breves y luego fue liberado. La madre
de la esposa informé al fiscal general que la conducta amenazante, que incluia
amenazas de muerte, iba en aumento, pero un mes més tarde su yerno le dis-
paré y la asesind. Frente a estos hechos, las autoridades no actuaron con debida
diligencia para prevenir su muerte: no adoptaron las medidas preventivas nece-
sarias para proteger a un individuo de los actos criminales de otra persona aun
cuando “conocian o debieron conocer” que existia “un riesgo real e inmediato
hacia la vida de un individuo identificado” En otro caso de violencia doméstica,
la falta de tratamiento psiquiatrico adecuado para el agresor en la prision y la
omision de evaluar el riesgo de vida de su esposa e hija antes de su liberacion
constituyo una violacion al deber de debida diligencia®. Una caracteristica co-
mun de muchos de estos casos es que las autoridades reconocieron en alguna
instancia el riesgo que representaba el agresor (por ejemplo, dictando 6rdenes
de proteccidn o restriccion, arrestando y deteniendo al individuo violento, asis-
tiendo a la victima en la presentacion de denuncias y acciones legales), pero
luego no continuaron con el caso en forma diligente para garantizar la protec-
cién adecuada®. Una buena estrategia de prevencion también debe mitigar los
factores de riesgo y consolidar las instituciones que pueden suministrar una
respuesta efectiva®'.

La RE sobre la Violencia contra la Mujer enumerd algunos métodos para
cumplir con las obligaciones de prevencion: adoptar una legislacion especifica

58 Ibidem, parr. 38.
59 Caso Branko Tomasic vs. Croacia (TEDH) (Aplicacién N° 46598/06), 15 de enero de 2009.
60 Caso Jessica Lenahan (Gonzales) vs. Estados Unidos, ver nota 3 ut supra, parr. 132.

61 Caso “Campo Algodonero’, ver nota 3 ut supra, parr. 258.
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con castigos penales y reparaciones civiles; hacer campanas accesibles y publi-
cas en los medios sobre tolerancia cero e incluir a los hombres y niflos en acti-
vidades de prevencion; y capacitar en violencia de género, derechos humanos,
igualdad entre el hombre y la mujer y no discriminacion a todos los profesiona-
les pertinentes (incluyendo a miembros de la policia, fiscales y demas funciona-
rios del poder judicial). La capacitaciéon también debe tratar el vinculo estrecho
entre la violencia doméstica y la violencia fatal contra los hijos e hijas de la
relacién, perpetrada por el padre o la madre®. Los programas de capacitacion
de alto nivel sobre prevencidn secundaria, por ejemplo, en los que se ensefia
como responder a las llamadas de emergencia y como implementar érdenes de
restriccion y de proteccion, se deben disefiar e impartir, actualizar y repetir con
frecuencia para que los nuevos miembros también los reciban. Las estrategias
adecuadas y eficaces también forman parte de la tercera etapa de obligacion
para que los compromisos de los derechos humanos se cumplan a largo plazo.

4.2 Deber de proteccion

El deber del Estado de proteger a la mujer de la violencia incluye la disposi-
cién de reparaciones juridicas adecuadas y accesibles. La legislacién nacional debe
adoptar leyes civiles adecuadas como las medidas cautelares de emergencia, las 6r-
denes de restriccion o proteccion, y leyes sobre temas de custodia y manutencion
de los hijos. Las 6rdenes de proteccion se deben otorgar sin dilacién, deben ser
eficaces y no deben toparse con restricciones burocraticas que impidan su otorga-
miento (por ejemplo, audiencias programadas para el mediano plazo o que sélo
se acceda a ellas en los casos en los que se observe cierto nivel de lesiones). Los
funcionarios judiciales deben ponerlas en practica con diligencia, ya sea arrestan-
do o buscando una orden de arresto del agresor, cuando tengan informacion de
un posible acto de violencia®. Se deben suministrar y aplicar los castigos juridicos
efectivos y disuasivos en los casos en los que se observe un incumplimiento de las
ordenes de proteccion dispuestas por el tribunal. Se deben identificar y atender
los hechos que obstaculicen la correcta aplicacion de las 6rdenes de proteccion
dispuestas por el juez civil. Estos pueden ser practicos (falta de disponibilidad de
servicios en zonas remotas, barreras lingiisticas, falta de conocimiento o de los
medios necesarios para adquirir informacién confiable y oportuna acerca de a

62 Caso Jessica Lenahan (Gonzales) vs. Estados Unidos, ver nota 2 ut supra, parr. 165.

63 Caso Jessica Lenahan (Gonzales) vs. Estados Unidos, ver nota 2 ut supra, parr. 144: “La orden
autorizaba y requeria de la policia que realizara todo esfuerzo razonable para proteger a la victima
y a sus hijas de la violencia doméstica”
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quién contactar o como hacerlo, los costos de los procedimientos y la falta de re-
cursos financieros o de otro tipo); o culturales (politicas sociales en conflicto, por
ejemplo, cuando se privilegie la unidad familiar y la reconciliacién por sobre la
seguridad de la mujer, tolerancia de la violencia contra la mujer, la idea de que “es
por su culpa’; ella lo provocd o lo merece). Los derechos de propiedad también se
pueden presentar como razones para no emitir una orden que le impida ingresar
al agresor a la casa familiar de la cual él es propietario. El Comité de la CEDAW,
sin embargo, ha destacado que el derecho de la mujer a no sufrir actos de violen-
cia no puede verse condicionado por el ejercicio de otros derechos, incluyendo el
derecho a la propiedad y a la privacidad, el derecho de movimiento y a un juicio
justo®. Esta prioridad ha sido expresamente adoptada por el TEDH®.

Tanto en procesos civiles como penales, las mujeres victimas de violencia
necesitan una representacion legal adecuada por parte de profesionales que ha-
yan sido capacitados y cuenten con experiencia en la materia. Esto se puede
lograr por medio de un plan de asistencia legal o mediante defensores publicos
previamente designados. El TEDH afirma que la proteccién de los derechos
humanos no debe ser teérica ni ilusoria, sino practica y efectiva. Por lo tanto, la
obligacion de garantizar los derechos estipulados por la Convencién también
exige que el Estado lleve a cabo acciones positivas, por ejemplo, para propor-
cionar asistencia legal a una mujer que busca una separacién judicial de un
esposo violento®. Mas alla de los medios que garanticen la asistencia legal, la
tarea de control de calidad en etapas es de vital importancia. Se deben preparar
guias y manuales, con informacién para mejorar el acceso a la justicia, que de-
beran estar disponibles en diferentes lugares (centros comerciales, mercados,
autoridades de la vivienda, etc.) y en el idioma local.

Las autoridades deben tener presente que las mujeres no siempre pueden
acceder a las reparaciones por sus propios medios y, por lo tanto, deben pro-
porcionarles orientacion paso a paso durante todo el proceso legal civil o penal.
También deben estar atentos para tomar medidas acordes a la gravedad de la
situacién. En el Caso Opuz vs. Turquia, el TEDH afirmé que las autoridades,
incluyendo al “fiscal publico local y al juez de la Corte de Magistrados, deberian
haber dictado por iniciativa propia una o mas medidas de proteccién” dispo-

64 Caso A. T. vs. Hungria, ver nota 38 ut supra, parr. 9.4; Caso Sahide Goecke vs. Austria, ver nota
8 ut supra, parr. 12.1.5; Caso Fatma Yildirim vs. Austria, ver nota 8 ut supra.

65 Caso Opuz vs. Turquia, ver nota 4 ut supra, parr. 147.

66 Caso Airey vs. Irlanda (1979). La Recomendacion General N°19 del Comité de la CEDAW tam-
bién destaca la importancia de la asistencia legal y de la asistencia legal gratuita, si fuera necesaria.
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nibles conforme a la ley y “también podrian haber dispuesto medias judiciales”
para prevenir que el agresor “contacte, se comunique o se acerque a la madre
de la demandante o que circule por determinadas zonas”. Por el contrario, no
hicieron nada®. La CIDH también sefial6 la falta de proteccion y de garantias
judiciales para salvaguardar la dignidad y la seguridad fisica de las victimas y
de los testigos antes y durante los procesos judiciales.

Las autoridades deberan enfrentar el dilema de continuar o no con el proce-
so penal en aquellos casos en los que la denunciante decida retirar su denuncia.
Por un lado, su cooperacion podria ser necesaria para garantizar una sentencia
condenatoria, por otro lado, la comision de cualquier delito de violencia es con-
traria al interés publico y juzgar al agresor tendra un efecto simbdlico y disua-
sivo. Es de vital importancia que las autoridades se informen sobre las razones
que llevaron a la denunciante a retirar su denuncia, ya que podria estar siendo
objeto de amenazas, presiones y temor y, por lo tanto, victima de otro factor de
riesgo®®. En el Caso Opuz, el TEDH observo que las autoridades no tomaron en
cuenta el motivo por el que la denunciante y su madre retiraron las denuncias,
ni que esto ocurrié mientras el agresor se encontraba en libertad, en cambio,
prim¢ la no interferencia en un asunto de “familia”. No siempre se debe priori-
zar la vida familiar o privada, ya que en algunos casos la intervencion de las au-
toridades nacionales podria ser esencial para evitar posibles actos de violencia.
El TEDH enumerd una cantidad de factores que las autoridades deben tener en
cuenta al momento de decidir si continuar con un proceso penal a pesar de que
las victimas hayan retirado su denuncia: gravedad del delito; lesiones fisicas
o psicolégicas; posesion de armas de fuego; amenazas luego de la agresion; el
hecho de que la agresion haya sido planeada; el efecto sobre los nifios y nifias
del hogar; las posibilidades de que se repitan las agresiones; la existencia de una
amenaza continua sobre la salud y la seguridad de la victima o de cualquier otra
persona; el estado actual de la relacion entre la victima y el agresor; el efecto
sobre la relacion si contintia con el proceso en contra de su voluntad; historia
de la relacion, incluyendo actos de violencia en el pasado; antecedentes penales
del imputado, en particular en lo relativo a hechos de violencia®.

67 Caso Opuz vs. Turquia, ver nota 4 ut supra, parr. 148.

68 Caso Lenahan (Gonzales) vs. Estados Unidos, ver nota ut supra, parr. 134: Dada la naturaleza de
la violencia doméstica, en ciertas circunstancias, las autoridades pueden tener razones para saber
que el retiro de una denuncia puede reflejar una situacion de amenazas de parte del agresor o, como
minimo, puede ser necesario que el Estado investigue esa posibilidad.

69 Caso Lenahan (Gonzales) vs. Estados Unidos, ver nota 2 ut supra, los parrafos 148 y 149 enume-
ran factores similares pertinentes a la policia al momento de determinar el riesgo potencial de la
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Un enfoque integral del deber de proteger que tiene el Estado combina me-
didas de proteccion de derecho civil, la aplicacion del derecho penal y medidas
practicas para la atencidn fisica inmediata de las victimas de actos de violencia,
incluso la coordinacion y cooperacion entre los servicios de salud fisica y psi-
coldgica, los servicios de bienestar social y del cumplimiento de la ley. Cuando
fuera necesario, se dispondra de una variedad de servicios de proteccion y apo-
yo dentro de las mismas instalaciones y se suministrara informacion a todos
los servicios pertinentes. Se facilitara el acceso a los organismos del Estado, por
ejemplo, mediante una linea telefénica gratuita con personal capacitado, a la
que se pueda contactar en situaciones de emergencia y cuya respuesta sea in-
mediata. El deber del Estado de asegurar la integridad fisica incluye el acceso a
un alojamiento adecuado, disponible en todo el pais y seguro, como un refugio,
asilo o viviendas proporcionadas por los organismos del Estado o por ONGs.
También se suministrara alojamiento a nifios y nifias que dependan de las vic-
timas. El deber del Estado de garantizar servicios de salud incluye el acceso a la
asistencia médica profesional y al asesoramiento psicoldgico proporcionados
por organismos estatales o por ONGs.

4.3 Deber de juzgar
(a) Legislacion apropiada

El deber de juzgar requiere de una investigacion adecuada y efectiva del
acto de violencia, una legislacion que criminalice las diversas formas de violen-
cia contra la mujer y que las defina de modo apropiado, la decisién de juzgar a
los presuntos agresores conforme al derecho nacional sin permitir defensas ba-
sadas en leyes consuetudinarias o religiosas, y procedimientos judiciales efica-
ces. Resultard de vital importancia realizar un analisis de género sobre las leyes
existentes para asegurar que se sancione adecuadamente la violencia de género
y que se utilicen las definiciones apropiadas para estos delitos. Ante el interro-
gante acerca de qué tipo de violencia resulta importante sancionar, el Conve-
nio del Consejo de Europa sobre la Prevencion y la Lucha contra la Violencia
contra la Mujer, incluida la Violencia Doméstica, exige la criminalizacion de
toda forma de violencia psicoldgica, hostigamiento, violencia fisica, violencia
sexual y violacién sexual, matrimonio forzado, mutilacién genital femenina,
aborto forzado, esterilizacion forzada, acoso sexual, asi como de la instigacion
o colaboracién en la comisién de dichos delitos.

violacion a una orden de restriccion.
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Los delitos sexuales deben definirse de manera tal que guarden relacion con
las experiencias de la mujer respecto de los actos de violencia cometidos en su
contra. Tal vez lo mas controversial haya sido determinar qué constituye viola-
cion sexual. La Corte Penal Internacional ad hoc y el TEDH rechazaron aque-
llas definiciones legales de violacion sexual que limitan el delito a hechos en los
que el violador haya utilizado la fuerza o haya amenazado con usarla, o cuando
la mujer tuvo que oponer resistencia fisica. Tal requisito expone a la mujer al
riesgo de sufrir mayor violencia “ya que ciertos tipos de violacién sexual no
son castigados y de esta manera peligra la proteccion efectiva de la autonomia
sexual del individuo™”. El TEDH concluyé que las obligaciones positivas de los
Estados parte “incluyen exigir el castigo y el procesamiento efectivo de todo
acto sexual no consensuado, incluyendo aquellos casos en los que no hubiera
resistencia fisica por parte de la victima”. El Comité de la CEDAW también de-
fini¢ el delito de violacidon sexual como la vulneracion del derecho de la mujer
a “su seguridad personal e integridad fisica”'. Asimismo, recomendé una defi-
nicién legislativa de violacion sexual que considere “la falta de consentimiento
como elemento esencial’, que elimine el requisito de que la agresion sexual sea
cometida por medio de la violencia y que sea necesario comprobar la pene-
tracion. El Comité considera que para minimizar la victimizacion secundaria
resulta necesario que la definicién de agresion sexual también incluya:

...Ja existencia de “consentimiento voluntario e inequivoco” y que requiera que el
imputado presente pruebas de que se aseguré que la denunciante consentia al acto;

0 [...] que el acto tuvo lugar bajo “circunstancias coercitivas” y que incluya una
amplia gama de circunstancias coercitivas™.

El concepto de circunstancias coercitivas, que niegan a la victima la posi-
bilidad de dar su consentimiento genuino, ha sido usado en el derecho penal
internacional. La violacion sexual como delito de guerra o de lesa humanidad,
conforme al Estatuto de la Corte Penal Internacional, incluye los casos en que
el agresor niega a la victima la capacidad de dar su consentimiento al contacto
sexual en forma libre y sin coercién, mediante el uso de la fuerza, la amenaza
de la fuerza, o ejerciendo coercién, entendida como:

...aquella causada por temor a la violencia, a la presion, a la detencion, a la represion
psiquica o al abuso de poder, en contra de una persona, o mediante el uso de un

70 Caso M. C. vs. Bulgaria, (TEDH) (Aplicacion N° 39272/98), 3 de diciembre de 2003, pérr. 166.

71 Caso Vertido vs. Filipinas, Comunicado N° 18/2008, 1 de septiembre de 2010, CEDAW/C/46/
18/2008, parr. 8.7.

72 Ibidem parr. 8.8, parr. b, incisos i y ii.
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ambiente coercitivo, o [...] cometido en contra de un individuo incapaz de dar su
consentimiento genuino.

Por lo tanto, el derecho penal internacional y el derecho internacional de los
derechos humanos coinciden en cuanto a lo que se exige de la legislacion para
que defina de manera adecuada la violacion sexual, y lo que debe ser incluido
en el derecho nacional. No solo existe un ambiente coercitivo en tiempo de
conflictos armados; las circunstancias sociales y econoémicas, exacerbadas por
expectativas de género, también pueden ser coercitivas.

(b) Investigacion

No resulta suficiente que un Estado legisle para prohibir y criminalizar
las diversas formas de violencia contra la mujer. Debe, asimismo, iniciar una
investigacion ex officio seria, imparcial, efectiva y sin dilaciones de todas las
denuncias de violencia, “usando todos los medios legales disponibles””. Las
investigaciones deben incluir medidas significativas para asegurar la veraci-
dad de los dichos de la victima o para corroborar las pruebas. No se trata de
un asunto de interés privado, sino de interés publico, prerrequisito esencial
para obtener el derecho al acceso a los tribunales penales, civiles o adminis-
trativos y para proporcionar una reparacion efectiva’™, ya sea en materia civil
o penal. La obligacién de investigar es particularmente critica en los casos
que implican el derecho a la vida de niflas™. La negligencia, la falta de volun-
tad de la policia para investigar las acciones de alguien a quien conocen, o la
incapacidad para asegurar que las pruebas se recojan, recopilen y analicen en
forma apropiada pueden ser la causa de que la investigaciéon contenga puntos
débiles. Y, a su vez, podrian ser consecuencia de la escasa prioridad que se
le otorga a los casos de violencia contra la mujer, o de la inexperiencia para
determinar como se prueban tales casos. Concentrarse demasiado en lo que
alega la mujer (que suele, de todas formas, ser tratada con escepticismo o
incredulidad) puede ser perjudicial al momento de reunir las pruebas. La
mujer victima de actos de violencia debe ser tratada con sensibilidad durante

73 Caso “Campo Algodonero”, nota 3, parr. 290; el Caso Jessica Lenahan (Gonzales) vs. Estados
Unidos, nota 2, parr. 182 hace referencia a los Principios sobre una Eficaz Prevencion e Investi-
gacion de las Ejecuciones Extralegales, Arbitrarias y Sumarias, Resolucion 1989/65 del Consejo
Econdémico y Social de Naciones Unidas (ECOSOC), “como pautas que deben observarse en la
investigacion de una muerte violenta”.

74 Caso “Campo Algodonero’, nota 3, parr. 287 ff.

75 Caso Jessica Lenahan (Gonzales) vs. Estados Unidos, nota 2, parr. 181. Se basa en la obligacion
especial de proteger a las nifias.
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el examen médico y forense, y éstos deben ser realizados por personal capaci-
tado en traumas causados por esta clase de delitos. De lo contrario, la victima
podria sentirse disuadida de llevar a cabo la denuncia. Centrar la investiga-
cidén en la experiencia sexual de la mujer o en su sexualidad puede resultar
humillante y distorsiona el proceso. Es esencial que se confeccione un archivo
preciso y completo, y que se registren en forma apropiada todos los informes.
De lo contrario, las posibilidades de llevar a cabo un proceso judicial exitoso
se verian muy reducidas. No investigar a los funcionarios negligentes o que
actden en forma inapropiada implicaria avalar un clima de descuido dentro
de los organismos pertinentes.

Las formas de violencia determinaran los parametros de la investigacion
y qué se considerara inadecuado. En el caso “Campo Algodonero’, la Corte
IDH concluy6 que las irregularidades en el manejo de la evidencia, la supuesta
fabricacion de partes culpables, el retraso en las investigaciones, la ausencia
de lineas de investigacién que tomaran en cuenta el contexto de la violencia
contra la mujer —en el que tres mujeres fueron asesinadas- y la inexistencia de
investigaciones contra los funcionarios publicos por presuntos casos de negli-
gencia graves constituian violaciones al derecho de acceso a la justicia y a una
proteccion judicial eficaz’. En el contexto de una investigaciéon por violacién
sexual, el TEDH considerdé que ciertas deficiencias en la investigacion, tales
como la falta de andlisis de las declaraciones testimoniales, no permitirle a la
denunciante interrogar a los testigos y no haber tomado en cuenta la credibili-
dad del imputado, significaron que la investigacién no cumpliera con los estan-
dares internacionales requeridos”. En casos de violencia doméstica, el TEDH
determind obligaciones especificas para el cuerpo policial, por ejemplo, aceptar
y registrar la denuncia penal de la denunciante, realizar una investigaciéon penal
que incluya el allanamiento de las instalaciones o la requisa de vehiculos en los
que se sospecha que podria haber armas de fuego ocultas’, llevar un registro
apropiado de las llamadas de emergencia e informar al siguiente turno policial
sobre la situacidon en curso. El deber de investigar implica la investigacién en
curso y el andlisis del acto de violencia contra la mujer, asi como la respuesta a
acusaciones especificas en los casos particulares.

Elacceso a la justicia puede verse dilatado u obstruido por diferentes facto-
res culturales, estereotipos de género y mitos sobre la violencia contra la mujer.

76 Caso “Campo Algodonero’, nota 3, parr. 185.
77 Caso M. C. vs. Bulgaria, nota 70, parr. 185.

78 Caso Branko Tomasic vs. Croacia, nota 59, en el que el esposo habia indicado que posefa una bomba.
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El articulo 5 de la CEDAW afirma que se deben:

...modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con mi-
ras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.

Los organismos encargados de hacer cumplir la ley y el poder judicial de-
ben ser los principales encargados de poner en practica esta obligacion, de lo
contrario, los mitos y estereotipos pueden perjudicar las investigaciones, la
presentacion de cargos (por ejemplo, no hacerlo para el interés publico, sino
con fines “exclusivamente domésticos”), y los procesos de aquellos acusados de
cometer delitos violentos contra la mujer, y de esa forma se negaria a la mujer
la igualdad en el acceso a la justicia en las diferentes etapas del proceso penal.

Algunos mitos y estereotipos de género son especificos de un sitio en par-
ticular, mientras que otros se repiten en las diferentes sociedades. Se trata de
una cultura de incredulidad en la que se supone que la mujer que denuncia
un acto de violencia miente con respecto a sus consecuencias y gravedad. Esta
situacion genera desprecio hacia la mujer que denuncia un acto de violencia,
indiferencia ante las pruebas y falta de asistencia. En el Caso Vertido vs. Filipi-
nas” la denunciante enumerd siete mitos y conceptos falsos en los que basaron
su denuncia, y alegd que se habia sentido revictimizada por el Estado durante
el proceso penal, en el que se habia absuelto al presunto violador. Los hechos
incluyeron la “violacién sexual por parte de un conocido’, es decir, la presunta
violacién de una mujer, la Directora Ejecutiva de la Camara de Comercio e
Industria Local por parte de un ex Presidente de la Cdmara, luego de que él se
ofreciera a llevarla en su auto al término de una reunion a la que ambos habian
asistido. Al denunciar que Filipinas habia violado la Convencidn, el Comité de
la CEDAW no respondié a cada mito enumerado, sino que explicé el principio
general segun el cual:

..Ja aplicacién de estereotipos afecta el derecho de la mujer a un juicio imparcial
y justo, y que el poder judicial debe proceder con cautela para no crear normas
inflexibles sobre lo que las mujeres y las nifias deberian ser o lo que deberian haber
hecho al encontrarse en una situacion de violacién sexual basandose unicamente
en nociones preconcebidas de lo que define a una victima de violacién o de violen-
cia de género en general.

También se pronunci6 en relacién con algunas conductas del tribunal sobre
las que hubo quejas. Entre ellas, se hallaba la afirmaciéon de que “una acusacion

79 Caso Vertido vs. Filipinas, nota 71.
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de violacion puede formularse con facilidad”, suposicion que revela una incli-
nacioén de género y que la evaluacion de la credibilidad de la denunciante se vio
influenciada porque no se habia comportado del modo en que el juez esperaba
por parte de una victima “racional y tipica”. El Comité citd el siguiente parrafo
de la sentencia del tribunal para respaldar su conclusion:

sPor qué no tratd de salir del automdvil en el momento en que el acusado debid
haber frenado para no estrellarse contra la pared cuando ella agarré el volante?
sPor qué no sali6 del automavil ni gritd para pedir ayuda cuando éste debi6 haber
desacelerado antes de entrar en el garaje del motel? Cuando fue al bano, ;por qué
no se quedo alli y cerrd la puerta con pestillo? ;Por qué no pidi6 ayuda a gritos
cuando oy¢ al acusado hablando con otra persona? ;Por qué no sali6 corriendo del
garaje del motel cuando dice que pudo salir corriendo de la habitacién porque el
acusado seguia en la cama desnudo masturbandose? ;Por qué accedié a montarse
nuevamente en el automovil del acusado después de que supuestamente la hubiera
violado, cuando ¢l no la amenaz6 ni utiliz6 la fuerza para obligarla a hacerlo?

El Comité agregé que la suposicion de que la denunciante debia haber ofre-
cido resistencia a su agresor refuerza el “mito de que una mujer se debe resistir
tisicamente al ataque sexual” y que:

...no deberia suponerse, en la ley ni en la practica, que una mujer da su consentimien-

to porque no se ha resistido fisicamente a la conducta sexual no deseada, indepen-
dientemente de si el autor del delito utiliz 0 amenazé con utilizar la violencia fisica.

Otros temas incluyeron “estereotipos sobre la sexualidad masculina y fe-
menina que apoyan mas la credibilidad del presunto violador que de la victi-
ma’; la conclusion del juez de que “es poco creible que un hombre de sesenta
afios haya podido eyacular si la demandante se resistia al ataque sexual”; y la
importancia otorgada al hecho de que la victima y el acusado se conocieran
con anterioridad.

Los estereotipos de género negativos no so6lo impiden una respuesta apropiada
en casos de violacion sexual. En un caso de violencia doméstica, una madre que
temia por la seguridad de sus nifas, a las que su ex marido (que tenia una orden
de restriccidn) se habia llevado, pidié ayuda a la policia varias veces y obtuvo la
respuesta de que era “ridiculo hacerlos desesperar y pensar que las nifias habian
desaparecido™®. En el Caso V. K. vs. Bulgaria®, el Comité de la CEDAW observé
la falta de sensibilidad de género y la dependencia de estereotipos por parte de los
tribunales al interpretar la legislacion de acuerdo con una “nocién preconcebida

80 Caso Jessica Lenahan (Gonzalez) vs. Estados Unidos, nota 2, parr. 167. Las tres nifas fueron
asesinadas por su padre.

81 Caso V. K. vs. Bulgaria, nota 6.
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de que la violencia doméstica es en gran medida un asunto privado que recae den-
tro del ambito privado y que, en principio, no deberia estar bajo el control del Esta-
do”” El Comité también hall6 “estereotipos tradicionales del rol de la mujer dentro
del matrimonio” en sentencias de divorcio anteriores, que hacian referencia al uso
de “lenguaje insolente” por parte de la mujer hacia su esposo y le ordenaban adop-
tar su nombre de soltera luego de la disolucion del matrimonio. En otro caso de
violencia doméstica, el Comité expresd su preocupacion acerca de “la persistencia
de estereotipos tradicionales arraigados acerca de las funciones y las responsabili-
dades de mujeres y hombres en el marco de la familia™. Una forma de ocuparse
de este asunto podria ser la presencia de un defensor o defensora del pueblo de
género en los tribunales para garantizar la sensibilidad de género.

(c) Juicio

Las deficiencias procesales también contribuyen a la denegacion del acceso
a la justicia. En el Caso V. K. vs. Bulgaria la denunciante reclamé que la nega-
cion de los tribunales de otorgarle una orden de proteccion permanente contra
su esposo y la falta de disponibilidad de refugios constituian violaciones a la
Convencion. El Comité de la CEDAW encontr6 una cantidad de deficiencias
en el procedimiento civil. En primer lugar, los tribunales nacionales se habian
concentrado en los requisitos procesales y no habian tomado conocimiento
completo de la situacion. La ley bulgara de Proteccién contra la Violencia Do-
méstica estipula que un pedido de orden de proteccion debe ser procesado
dentro del mes de la fecha en que el hecho de violencia doméstica tuvo lugar,
con el fin de “impedir que se consideren incidentes que hubieran ocurrido con
anterioridad al periodo de un mes” El Tribunal Distrital tomé en cuenta que
durante el periodo pertinente de un mes, el esposo no habia cometido ningtin
hecho de violencia doméstica y resolvié que no habia ninguna amenaza inmi-
nente sobre la vida o la salud de la madre ni de sus niflos. En un momento, él la
habia golpeado, pero en la apelacion se resolvié que esto no constituia un hecho
de violencia. El Comité de la CEDAW observé que la definiciéon de violencia
de género no requiere “una amenaza directa e inmediata a la vida ni a la salud
de la victima”. Tampoco requiere la existencia de danos fisicos por hechos que
“inflijan lesiones o sufrimiento mental o sexual, la amenaza de tales hechos, la
coercion ni la privacion de la libertad” El tribunal habia aplicado un “concepto
muy estereotipado y demasiado limitado de lo que constituye violencia domés-
tica” y de este modo no habia considerado incidentes que ocurrieron con ante-

82 Caso A. T. vs. Hungria, nota 38.
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rioridad al periodo pertinente de un mes. Un segundo motivo de preocupacion
era que los tribunales locales habian exigido un estandar de prueba muy alto
—para probar el hecho de violencia doméstica mas alld de toda duda razonable-
y depositaba la carga de la prueba en la denunciante: “tal estindar de prueba es
excesivamente alto y no concuerda con lo que exige la Convencidn, ni con las
normas actuales de antidiscriminacion que alivian la carga de la prueba de la
victima en procesos civiles relacionados con denuncias de violencia doméstica”

Otros motivos de preocupacion durante el proceso del juicio son las leyes
que debilitan el testimonio de la mujer y la excesiva duracién de los procesos
en los que la violencia contra la mujer no se considera una prioridad. Los jui-
cios que involucran acusaciones de violacion sexual se deben llevar a cabo sin
dilaciones. La Comision Interamericana también se encontré con “dilaciones
injustificadas en la administracidon de justicia” que violan el derecho a recibir
“reparaciones rapidas y efectivas de acuerdo con lo estipulado por la Declara-
cién y la Convencién” Los hechos en el Caso Maria da Penha vs. Brasil fueron
sin duda extremos: 17 aos luego de la agresion violenta hacia su esposa, que le
habia causado una paraplejia irreversible, el tribunal ain no habia dictado una
sentencia firme y su esposo continuaba libre.

Los juicios penales internacionales han suministrado pautas sobre como
los jueces y los abogados deben tomar en cuenta los traumas sufridos por las
victimas y los testigos de delitos internacionales graves. Estas podrian ser de
gran ayuda en los juicios nacionales que involucren a victimas de hechos de
violencia que deben prestar declaracién. Los abogados deben observar que los
jueces penales internacionales han rechazado los argumentos que afirman que
la credibilidad de la declaracion de la victima se ve afectada porque esta reci-
biendo asistencia psicoldgica y deben estar alerta para enfrentar estrategias de
defensa en este sentido®. Los jueces penales internacionales también han ob-
servado que si bien puede haber confusion respecto de detalles precisos sobre
lo que le ha ocurrido a la victima, esto de ningin modo debe derivar en la falta
de confianza ni de credibilidad. Durante el juicio, también se deben utilizar
herramientas eficaces de proteccidn y asistencia testimoniales.

4.4 Deber de castigar y de otorgar reparaciones

Los castigos a los autores de hechos de violencia de género deben ser pro-
porcionales a la gravedad del delito. La igualdad ante la ley resulta ain mads

83 Caso Fiscal vs. Anto Furundzija. IT-95-17.
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debilitada en los casos en los que no se responde frente a la violencia contra la
mujer con la misma severidad que frente a otras formas de violencia. La per-
sonalidad de la victima, por ejemplo, su historia sexual, su forma de vestir y su
comportamiento, no son relevantes al momento de dictar sentencia. Por otro
lado, EI Convenio del Consejo de Europa sobre la Violencia contra la Mujer, en
su articulo 46, enumera agravantes que deben tomarse en cuenta al momento
de dictar la sentencia: la comision del delito contra un cényuge o compariero
actual o pasado; abuso de autoridad; delito cometido contra una persona a la
que las circunstancias hicieron vulnerable; contra o en la presencia de un nino;
por dos 0 mds personas; con violencia extrema; con el uso o amenaza de uso de
un arma de fuego; repeticion de delitos; lesiones fisicas o psicoldgicas graves; y
condenas previas por delitos de naturaleza similar.

Ademas del castigo a los autores, se ha hecho hincapié en las obligaciones
de los Estados de garantizar que las victimas de hechos de violencia de género
reciban reparaciones asequibles, accesibles, apropiadas y oportunas®. Las repa-
raciones otorgadas como respuesta a la violencia contra la mujer deben reflejar
las realidades de dicha violencia y su impacto en el género®. La RE sobre la
Violencia contra la Mujer afirmo:

La obligacion de proporcionar reparaciones adecuadas incluye garantizar el dere-
cho de la mujer de acceder tanto a reparaciones civiles como penales y la creacion
de servicios eficaces de proteccién, apoyo y rehabilitacion para las victimas de he-
chos de violencia. La nocién de reparacion también incluye elementos de justicia
reparadora y la necesidad de ocuparse de las desigualdades, injusticias, prejuicios
y tendencias preexistentes y de cualquier otra percepcioén y practica de la sociedad
que permitieron que ocurrieran las violaciones a los derechos, incluyendo la discri-
minacion hacia las mujeres y nifas.

El Comité de la CEDAW, al expresar sus opiniones en el Protocolo Facul-
tativo, hizo recomendaciones con respecto a la situacion de la denunciante y
recomendaciones mas generales para ocuparse de los asuntos sistémicos de
discriminacién que pudieran surgir en la causa. En el fallo del caso “Campo
Algodonero”, la Corte IDH utilizé por primera vez “el concepto de reparaciones

84 Comité de la CEDAW, Recomendacion General N° 28, nota 12.

85 Principios y Directrices Basicas sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Graves a los
Derechos Humanos y al Derecho Humanitario Internacional, a Obtener Reparaciones, 2005, Res.
AG. 60/147, 2005. Para obtener un analisis de los principios relacionados con las reparaciones, véa-
se la Declaracion de Nairobi sobre el Derecho de las Mujeres y las Nifias a Obtener Reparaciones.
Disponible en http://www.womensrightscoalition.org/site/reparation/signature_en.php.
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sensibles al género con aspiraciones transformadoras™. Se le exigié a México
el pago de una reparaciéon monetaria, suministrar compensaciones simbdélicas
y un conjunto de garantias a futuro de que no se repetiria el hecho. La Corte
explicitd el criterio a ser aplicado para la evaluacion de reparaciones y le or-
dend a México que informe anualmente, por un periodo de tres afios, sobre la
implementacion de las garantias de no repeticion. También aclard la diferencia
entre reparaciones, asistencia humanitaria y servicios sociales. Los individuos
que han sufrido hechos violatorios a sus derechos humanos por medio de actos
de violencia cometidos en su contra, tienen derecho a recibir reparaciones. Por
otro lado, la asistencia humanitaria y los servicios sociales son discrecionales y
pueden ser proporcionados por el Estado o por ONGs. La Corte IDH asimismo
rechaz6 el reclamo de México de deducir de las reparaciones el alojamiento y la
asistencia monetaria que ya habian sido suministrados.

El objetivo de las reparaciones es la compensacion a las victimas de actos
de violencia contra la mujer y la transformacion de las relaciones de género. En
este sentido, la RE sobre la Violencia contra la Mujer sefialé que las garantias de
no repeticion tienen el mayor potencial:

Tales garantias disparan una discusion sobre las causas estructurales subya-
centes a la violencia y a sus manifestaciones de género y se podria precisar una
discusion sobre reformas legales o institucionales mds amplia, con el objetivo
de garantizar la no repeticion.

5. Importancia del acceso a la justicia de las victimas de violencia de género

Resulta costoso para los Estados suministrar medidas positivas y, por lo
tanto, es necesario que estén justificadas. El acceso a la justicia —igualdad ante
los tribunales y cortes de justicia y el derecho a un juicio justo- constituye
un “elemento fundamental en la proteccion de los derechos humanos y sirve
de medio procesal para salvaguardar el imperio de la ley”¥. La CIDH afirmé
que la negacion del acceso a la justicia por delitos de violencia contra la mujer
constituye una violacién del principio fundamental de igualdad ante la ley y
exacerba las consecuencias directas de ese acto de violencia. En los casos en los
que la tolerancia continua por parte de los organismos del Estado no se limite

86 Documento de Naciones Unidas, RE sobre la Violencia contra las Mujeres. A/HRC/14/22, 19
de abril de 2010.

87 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N°32, Articulo 14: “Derecho a la igualdad
ante las cortes y los tribunales y a un juicio justo’, Doc. ONU. CCPR/C/GC/32, 23 de agosto de 2007.
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a casos individuales, ésta se convierte en un patron. La cultura de la impunidad
conduce a la prolongacién de la violencia contra la mujer y contribuye a la na-
turalizacion de la violencia social que, mientras continte, resultara mas dificil
de reducir. El consentimiento de esta situacion por parte de todo el sistema sdlo
sirve para perpetuar las raices y los factores psicologicos, sociales e historicos
que sostienen y alientan la violencia contra la mujer. Negarle a la mujer sus
derechos econdémicos, sociales y culturales aumenta su dependencia y vulnera-
bilidad econdmica y social a la violencia. Asimismo, cuando no se garantiza la
proteccion de la mujer ante la violencia se limita atin mds su acceso a los dere-
chos econdmicos y sociales. Esto, a su vez, reduce la contribucion de la mujer
al desarrollo, lo que impacta negativamente en el Estado. Las consecuencias de
discriminaciones multiples, que se interrelacionan entre si (por ejemplo, contra
las mujeres indigenas, las mujeres con discapacidades, lesbianas, etc.), no seran
resueltas hasta tanto se responda de modo apropiado a la violencia de género
que ocurre o amenaza con ocurrir a las mujeres de todos los grupos sociales.
La RE sobre la Violencia contra la Mujer argument6 que las intervenciones
que tienen como objetivo incrementar la autoconciencia, la autoestima y la au-
toconfianza permiten que la mujer comprenda que la subordinacién y la vio-
lencia no son su destino, que se resista a la internalizacion de la opresion, que
desarrolle sus capacidades como ser auténomo y que renegocie en forma cons-
tante los términos de su existencia en los ambitos publico y privado®. Lo que
surge de toda la argumentacion expuesta es la importancia de una capacitacion
de calidad y constante sobre la toma de conciencia, la necesidad de proporcio-
nar recursos legales a las mujeres, educarlas para que conozcan sus derechos a
la igualdad y asistirlas en la biisqueda de reparaciones por la discriminacion®.

88 RE sobre la Violencia contra las Mujeres, nota 26, parr. 35.

89 Recomendacion General N° 28 de la CEDAW, nota 12.
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La ley de proteccion integral contra la violencia hacia las
mujeres: una herramienta para la defensa en la ciudad de
Buenos Aires

Por Natalia Gherardi, Josefina Durdn y Sabrina Cartabia

1. Introduccion

En los ultimos afos se ha instalado la violencia contra las mujeres como un
tema de la agenda publica argentina. Luego de afos de trabajo del movimiento
de mujeres hubo avances interesantes en materia legislativa y en las iniciativas
de algunos organismos publicos e instituciones privadas. Mientras que tanto en
el campo internacional como en el nacional se consolida un amplio consenso
acerca de que la violencia, en cualquiera de sus manifestaciones, constituye una
violacién de los derechos humanos de las mujeres y una forma de discrimina-
cién por motivos de género, también queda claro que las deudas pendientes
para avanzar hacia su erradicacion se encuentran més lejos de las normas y mas
cerca de las politicas.

En marzo de 2009 la Cdmara de Diputados de la Nacion convirtié en ley el
proyecto que habia recibido media sancién del Senado apenas unos meses an-
tes, en noviembre de 2008. En momentos cercanos a dos fechas clave en la con-
memoracion de los derechos de las mujeres', el Congreso de la Nacién culminé
un proceso de debates para la sancién de un marco normativo mas amplio que
el que hasta ese momento se encontraba vigente en la Argentina.

La Ley 26.485, denominada de “Proteccion integral para prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia contra las mujeres en los dambitos en que desarro-
llen sus relaciones interpersonales” (en adelante, la “Ley de Proteccién Integral

1 El 25 de noviembre es el Dia Internacional contra la Violencia hacia las Mujeres y el 8 de marzo
se conmemora el Dia Internacional de la Mujer.
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contra la Violencia” o “Ley 26.485”) plantea objetivos muy amplios. Entre ellos,
la ley se propone la eliminacion de la discriminacion entre mujeres y varones
en todos los 6rdenes de la vida, el derecho a vivir una vida sin violencia, el de-
sarrollo de politicas publicas tendientes a erradicar la violencia, la remocién de
patrones socioculturales que promueven y sostienen la desigualdad de género
y, finalmente, favorecer el acceso a la justicia de las victimas de violencia.

Hasta la sancién de la Ley 26.485 las normas sobre violencia en Argentina
se agrupaban, en forma excluyente, en normas de caracter civil y normas pena-
les. Las primeras, sancionadas en cada una de las jurisdicciones provinciales,
abordan la violencia en el &mbito familiar o doméstico, estableciendo proce-
dimientos especiales aplicables para lograr medidas especiales de proteccion®
Por otro lado, las normas contenidas en el Cédigo Penal de la Nacién abordan
las distintas conductas que resultan aplicables, entre otras, a diversas formas
de violencia contra las mujeres. Las figuras de homicidio (agravado o simple),
lesiones (graves, leves), amenazas, privacion de la libertad, violacién, abuso se-
xual, son todos tipos penales que pueden aplicarse también a conductas ilicitas
perpetradas contra las mujeres, ya sea por parte de integrantes del circulo inti-
mo de las mujeres agraviadas o por un tercero. De modo tal que la Ley 26.485
coexiste con diversas normas de aplicacion local, tanto en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (CABA) como en cada una de las provincias®.

La sanci6n de la Ley 26.485 implic6é un cambio de paradigma en el abor-
daje de la violencia contra las mujeres, precisamente por la incorporacion del
concepto de proteccién integral. Esta concepcion desembarco en la region
con la aprobacién de legislacion que sigue el modelo de Espaiia, precursora
en este tipo de leyes. La adopcion de “leyes integrales” en Venezuela (2007),
México (2007), Ecuador (2007), Colombia (2008), Guatemala (2008) y Costa

2 Tales el caso de la Ley 24.417, sancionada por el Congreso Nacional, aplicable por los tribunales
nacionales con competencia en familia con asiento en la ciudad de Buenos Aires. El alcance sub-
jetivo de proteccion de estas normas varia seguin las jurisdicciones pero, en términos generales, ya
sea por disposicion expresa de la ley o por la interpretacion que hace el Poder Judicial, se considera
extendida a las relaciones interpersonales con o sin vinculo de parentesco, incluso concubinatos y
noviazgos presentes o pasados, con o sin convivencia.

3 Para un anélisis de las distintas leyes provinciales, véase ELA - Equipo Latinoamericano de Justicia
y Género, “Violencia contra las mujeres’, en Informe sobre género y derechos humanos. Vigencia y
respeto de los derechos de las mujeres en Argentina, Biblos. Buenos Aires, 2005; ELA - Equipo Lati-
noamericano de Justicia y Género, Informe sobre género y derechos humanos. Vigencia y respeto de
los derechos humanos de las mujeres (2005-2008); Smulovitz, Catalina, “The Unequal Distribution of
Legal Rights: Who Gets What and Where in the Argentinean Provinces?”, Mimeo, 2010, entre otros.
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Rica (2009) estableci6 el nuevo rumbo que adquieren las agendas publicas
en materia de violencia contra las mujeres. Se trata de leyes que redefinen
la violencia en los términos establecidos por la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres (la Con-
vencion de Belem do Pard) y en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
Violencia contra las Mujeres.

Entre las caracteristicas compartidas por esta segunda generacién de nor-
mas se encuentra la superacion de la division entre violencia doméstica y otras
formas de violencia contra las mujeres. Las manifestaciones de la violencia se
definen en sus variantes fisica, sexual y psicoldgica y perpetrada en el seno de
la familia, la comunidad y/o el Estado. Esta definicién, a la que algunos paises
incorporan la violencia econdmica o patrimonial, busca articular las respues-
tas que el Estado debe organizar para hacerles frente, ordenando los recursos
institucionales y promoviendo la construcciéon de registros administrativos que
puedan dar cuenta de todas ellas.

En todo caso, la Ley 26.485 no modifica la premisa fundamental que carac-
teriza desde la década del noventa el abordaje adoptado por Argentina. Muchas
de las formas de violencia se consideran como un conflicto social que puede
ser abordado por la justicia civil (o de familia, cuando existen tribunales espe-
cializados) en forma independiente y adicional a la sancion de las conductas
tipificadas penalmente.

Es sabido que las reformas en el campo normativo no se traducen inme-
diatamente en cambios efectivos y politicas concretas de alcance nacional®. La
promulgacion de leyes es sélo el primer paso al que deberdn seguir procesos
de monitoreo para evaluar las alternativas de su aplicacion efectiva, acompa-
nadas de capacitaciones y procesos de sensibilizacién dirigidos a actores invo-
lucrados’. Ademds, las investigaciones en la regién han demostrado que con
los avances en materia normativa, el problema persistente es la dificultad para
crear las condiciones que permitan a las mujeres ejercer esos derechos, con

4 En una reunion de jueces, juezas y operadores de derecho organizada para discutir la operati-
vidad de la Ley 24.417 en el dmbito de la CABA se argument6 sobre la insuficiencia de la reforma
legal para solucionar los problemas subsistentes en los procesos por situaciones de violencia in-
trafamiliar. Para repasar las intervenciones de integrantes del Poder Judicial de la Nacién en el
ambito de la justicia civil, véase Birgin, Haydée, Violencia familiar. Leyes de violencia familiar ; Una
herramienta eficaz?, Altamira, Buenos Aires, 2004.

5 Cfr. Organizacion de Naciones Unidas, Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia con-
tra la mujer. Informe del Secretario General, A/61/50 y Corr.1, 2006.
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un efectivo acceso a la justicia para la cesacion de la situacion de violencia y la
reparacion ante el reclamo®.

Avanzar en el camino hacia un efectivo acceso a la justicia para las muje-
res en situaciones de violencia, en particular, requiere avanzar en un proceso
de mayor comprension sobre la efectividad de las normas y procesos vigentes.
Se precisa identificar la necesaria interdependencia de las politicas publicas
(sociales, de salud, de empleo) con el servicio de justicia, ya que el Poder Ju-
dicial en soledad no puede responder a una problematica multidimensional
y compleja.

Aun reconociendo las limitaciones de las normas y la necesidad de brindar
respuestas integrales, lo cierto es que la legislacion vigente brinda herramientas
que deben aprovecharse. La Ley de Proteccion Integral contra la Violencia in-
corpora aspectos novedosos que deben ser conocidos por quienes actiian como
operadores de justicia de modo de potenciar su contribucién en la solucién de
una problematica que, necesariamente, debera integrarse con diversas politicas
publicas de apoyo.

Este articulo se propone contribuir al conocimiento de las herramientas
legales y de politica publica que brinda la Ley de Proteccion Integral contra
la Violencia, para operadores de justicia en la CABA. En primer lugar, se des-
criben los aspectos principales de la Ley 26.485: la definicién de las diversas
modalidades de violencia y las personas protegidas, dos aspectos centrales que
permiten establecer su aplicabilidad. Luego, se abordan las politicas publicas
previstas en la norma y las medidas pendientes para su implementacion efecti-
va. En los apartados que siguen, se analizan ciertos aspectos juridicos puntuales
que son relevantes para determinar las facultades y deberes de diversas personas
habilitadas para plantear denuncias en casos de violencia contra las mujeres; las
medidas de proteccion que se puede solicitar a las autoridades competentes; la
competencia para la interposicion de distintas denuncias por las formas de vio-
lencia previstas y los procedimientos aplicables. En relacion con éstos ultimos,
se analizan dos situaciones especificas: la prohibicion de mediacién y la prohi-
bicién de celebrar audiencias con la participacion de ambas partes (victima y
perpetrador). Finalmente, el articulo ofrece algunas conclusiones y temas para

6 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la justicia para mujeres victimas
de violencia en las Américas, OEA/ser.L/V/II, Doc.68, 20 de enero de 2007, Washington DC, dis-
ponible en www.cidh.org; y Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Ni
una mas! El derecho a vivir una vida libre de violencia en América Latina y el Caribe, LC/L.2808,
Santiago de Chile, 2007, disponible en www.cepal.org.
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seguir avanzando en la agenda de proteccion de los derechos de las mujeres, en
particular, a vivir libres de violencia.

2. Definiciones y alcances de la Ley de Proteccion Integral contra la Violencia

La Ley 26.485 se estructura en cuatro partes. En su parte general contiene
disposiciones vinculadas con el ambito de aplicacion, el objeto de la ley, defini-
ciones y tipos de violencia, y derechos protegidos. Una segunda parte se dedica
a las politicas publicas e instituciones que deberan involucrarse en la aplicacion
de la norma. Luego, la tercera parte se dedica al procedimiento y se subdivide
en dos capitulos. En el primero de ellos, se establecen las reglas procesales ge-
néricas especialmente dirigidas a estipular los derechos y garantias minimas en
los procedimientos judiciales y administrativos que seran de aplicacion en todo
el territorio de la nacién, establecidos como garantias minimas. El segundo
capitulo regula un régimen procesal especifico solo aplicable a la jurisdicciéon
de la CABA. En estos términos, la ley es clara al sefialar:

Las disposiciones de la presente ley son de orden publico y de aplicacion en todo el

territorio de la Republica, con excepcién de las disposiciones de cardcter procesal
establecidas en el Capitulo II del Titulo IIT de la presente (articulo 1).

Las jurisdicciones locales, en el ambito de sus competencias, dictaran sus normas de
procedimiento o adheriran al régimen procesal previsto en la presente (articulo 19).

El breve Titulo IV de la ley finaliza con tres disposiciones importantes: aclara
que la norma no implica la creacién de nuevos tipos penales ni la derogacion o
modificacién de los vigentes; dispone que la Ley 24.417 de Proteccion contra la
Violencia Familiar (de aplicacion en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires) “sera de aplicacion en aquellos casos de violencia doméstica no previstos
en la presente ley”” y, finalmente, dispone que “las partidas que resulten necesa-
rias para el cumplimiento de la presente ley serdn previstas anualmente en la Ley
de Presupuesto General de la Administracion Nacional” (articulo 43).

7 Articulo 42 dela Ley 26.485. Presumiblemente el articulo se refiere a los eventos de violencia que
se registren en el dmbito de las relaciones familiares donde la victima no es una mujer (o una nina),
como seria el caso de cualquier persona del sexo masculino (excluyendo a los nifos, incluidos en la
Ley 26.485 que hace referencia a la Ley de Proteccion de la Nifiez y la Convencién de los Derechos
del Nifio, y estas normas no hacen distincion de sexo entre sus sujetos protegidos). En todo caso,
la Ley 26.485 no aclara como correspondera compatibilizar las disposiciones de fondo y de proce-
dimiento contenidas en esa norma. Kielmanovich sefiala como un problema que la Ley 26.485 no
haga referencia al Cédigo Procesal Civil y Comercial como norma de aplicacion supletoria (Kiel-
manovich, Jorge, “Breves comentarios sobre el procedimiento de la Ley de Proteccion Integral de
las Mujeres N° 26.485”. Erre News N° 659, Especial Comentario Ley 26.485, 2009).
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2.1. Distintas manifestaciones de violencia incluidas en la Ley 26.485

En sus primeros articulos la ley enumera y define los distintos tipos y mo-
dalidades de violencia que pueden perpetrarse contra la mujer en los maltiples
ambitos de su vida de relacion. Asi, en primer lugar, se define en sentido amplio
la violencia contra las mujeres como:

...toda conducta, accién u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en
el dmbito publico como en el privado, basada en una relacién desigual de poder,

afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica
o patrimonial, como asi también su seguridad personal.

Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta,

accioén u omision, disposicion, criterio o practica discriminatoria que ponga a la
mujer en desventaja con respecto al varén (articulo 4).

Luego, la ley describe los diversos tipos de violencia comprendidos en esta
amplia definicion, que incluyen formas de violencia fisica, psicoldgica, sexual,
econdmica y patrimonial. Vale la pena detenerse sobre las conductas compren-
didas en cada una:

(a) Fisica, es decir, la que se emplea contra el cuerpo de la mujer produ-
ciendo dolor, dafo o riesgo de producirlo y cualquier otra forma de maltrato o
agresion que afecte su integridad fisica.

(b) Psicologica, la que causa dafio emocional y disminucién de la autoesti-
ma o perjudica y perturba el pleno desarrollo personal, o que busca degradar
o controlar las acciones, comportamientos, creencias y decisiones, mediante
amenaza, acoso, hostigamiento, restriccién, humillacién, deshonra, descrédi-
to, manipulacién o aislamiento. Incluye también la culpabilizacién, vigilancia
constante, exigencia de obediencia o sumisién, coercién verbal, persecucion,
insulto, indiferencia, abandono, celos excesivos, chantaje, ridiculizacién, explo-
tacion y limitacion del derecho de circulacion o cualquier otro medio que cause
perjuicio a su salud psicoldgica y a la autodeterminacion.

(c) Sexual, que se traduce en cualquier accién que implique la vulneracién
en todas sus formas, con o sin acceso genital, del derecho de la mujer de decidir
voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva a través de amenazas,
coercion, uso de la fuerza o intimidacidn, incluyendo la violacién dentro del
matrimonio o de otras relaciones vinculares o de parentesco, exista o no convi-
vencia, asi como la prostitucion forzada, explotacion, esclavitud, acoso, abuso
sexual y trata de mujeres.

(d) Econdmica y patrimonial, entendida como la que se dirige a ocasionar
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un menoscabo en los recursos econdmicos o patrimoniales de la mujer, a través
de (i) la perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes, (ii) la
pérdida, sustraccion, destruccion, retencion o distraccién indebida de objetos,
instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores y derechos
patrimoniales, (iii) la limitacion de los recursos econdmicos destinados a satis-
facer sus necesidades o privacion de los medios indispensables para vivir una
vida digna, (iv) la limitacion o control de sus ingresos, asi como la percepcién
de un salario menor por igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo.

(e) Simbolica, definida como la que a través de patrones estereotipados,
mensajes, valores, iconos o signos, transmita y reproduzca dominacion, des-
igualdad y discriminacion en las relaciones sociales, naturalizando la subordi-
nacién de la mujer en la sociedad (articulo 5°).

Finalmente, tras esta enunciacion de los tipos de violencia, el articulo 6 de
la ley enumera y define las modalidades en que se manifiestan estos tipos de
violencia en diferentes dmbitos:

(a) La violencia doméstica contra las mujeres, es decir, aquella provo-
cada por un integrante del grupo familiar, entendido como tal, en sentido
amplio, el originado en el parentesco, sea por consanguinidad o por afinidad,
el matrimonio, las uniones de hecho y las parejas o noviazgos, incluidas las
relaciones vigentes o finalizadas. La ley expresamente dispone que no es un
requisito la convivencia®.

(b) La violencia institucional, aquella realizada por las/los funciona-
rias/os, profesionales, personal y agentes pertenecientes a cualquier érga-
no, ente o institucién publica, que tenga como fin retardar, obstaculizar o
impedir que las mujeres tengan acceso a las politicas publicas y ejerzan los
derechos previstos en esta ley (comprende, ademds, la que se ejerce en los
partidos politicos, sindicatos, organizaciones empresariales, deportivas y
de la sociedad civil).

(c) La violencia laboral, definida como aquella que discrimina a las mu-
jeres en los ambitos de trabajo publicos o privados y obstaculiza su acceso al
empleo, contratacion, ascenso, estabilidad o permanencia (al exigir requisitos
sobre estado civil, maternidad, edad, apariencia fisica o la realizacion de test de

8 Hay cierta controversia sobre el uso del concepto “violencia doméstica’, ya que se considera
restrictivo de la unidad doméstica, sin captar la complejidad de los vinculos que pueden derivar
en esas formas de violencia entre personas unidas por diversas relaciones interpersonales. En este
documento utilizamos la expresion “violencia doméstica” ya que fue la utilizada por la Ley 26.485.
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embarazo); y aquella que quebranta el derecho de igual remuneracién por igual
tarea. También incluye el hostigamiento psicoldgico en forma sistematica sobre
una determinada trabajadora con el fin de lograr su exclusién laboral.

(d) La violencia contra la libertad reproductiva, entendida como aquella
que vulnera el derecho de las mujeres a decidir libre y responsablemente el
numero de embarazos o el intervalo entre los nacimientos.

(e) La violencia obstétrica, comprende la que ejerce el personal de salud
sobre el cuerpo y los procesos reproductivos de las mujeres, expresada en un
trato deshumanizado, un abuso de medicalizacién y patologizacion de los
procesos naturales.

(f) La violencia mediatica, descrita como aquella publicacién o difusion
de mensajes e imagenes estereotipados a través de cualquier medio masivo de
comunicacion, que de manera directa o indirecta promuevan la explotacion de
mujeres o sus imagenes, injurie, difame, discrimine, deshonre, humille o atente
contra la dignidad de las mujeres. También alcanza la utilizacién de mujeres,
adolescentes y nifias en mensajes e imagenes pornograficas, que legitimen la
desigualdad de trato o construyan patrones socioculturales reproductores de la
desigualdad o generadores de violencia contra las mujeres.

La decision de politica legislativa fue seguir los ejemplos aportados por el
derecho comparado en la segunda generacion de normas y los lineamientos
brindados por la Convencion de Belem do Para en lo que respecta a la enume-
racién exhaustiva de diversas formas, modalidades y 4ambitos de violencia con-
tra las mujeres’. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en la Convencién
de Belem do Para, que aporta tipologias mds generales, la Ley 26.485 enuncia

9 Se han registrado voces criticas respecto de la técnica legislativa y la falta de tratamiento de la to-
talidad de las formas de violencia que la ley pretende comprender, ya que siempre habra supuestos
no contemplados especificamente por la norma. Entre otros, véanse Kielmanovich, Jorge, “Breves
comentarios sobre el procedimiento de la Ley de Proteccion Integral de las Mujeres N° 26.485”,
op. cit., y Rodriguez, Marcela, “Ley de proteccion integral contra la violencia de género: aciertos,
retrocesos y desafios”, en Discriminacién y Género. Las formas de la violencia, Ministerio Pablico
de la Defensa, 2010. Uno de los problemas que apunta Rodriguez es la falta de tratamiento de todas
las formas de violencia, lo que da lugar a lo que denomina una falsa integralidad de la ley, a pesar
del titulo que lleva la norma. Rodriguez se refiere, por ejemplo, a la insuficiencia del tratamiento
de algunas violencias como el acoso sexual o la violencia sobre mujeres privadas de la libertad.
Aun en materia de violencia en el marco de las relaciones interpersonales, se prevé una incompleta
proteccion de algunas personas, como el caso de las mujeres que han tenido un hijo en comun con
la persona del agresor sin haberse registrado una relacion de parentesco o sentimental. Algunos de
estos temas fueron brevemente abordados en el Decreto Reglamentario de la Ley 26.485.
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meticulosamente todas las posibles manifestaciones de violencia contra la mu-
jer que se identificaron en el proceso legislativo. El decreto reglamentario de
la ley, Decreto N° 1.011/10, procuré subsanar las dificultades que surgen por
la falta de contemplacién de algin supuesto, y aclara que las definiciones de
violencia comprendidas en la norma “en ningin caso pueden interpretarse en
sentido restrictivo ni taxativo, como excluyentes de hechos considerados como
violencia contra las mujeres por otras normas’, y que deben armonizarse con lo
dispuesto en la Convencion de Belem do Pard, la Convencién para la Elimina-
cion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (“CEDAW” por sus
siglas en inglés) y demds instrumentos internacionales de derechos humanos
y observaciones y recomendaciones que efecten sus respectivos 6rganos de
aplicacion (articulo 6).

La mencidn de los tipos y modalidades de violencia en la Ley 26.485 puede
tener el beneficio de nombrar (y asi visibilizar) diversas formas de violencia,
hasta entonces no enunciadas en ningtn cuerpo legal. Como contrapartida,
el haber mencionado todas esas formas como modalidades de violencia (en
lugar de conceptualizarlas como formas de discriminacién) tifie los debates
que siguen, cuando se plantea cudl es la herramienta juridica mds idénea para
afrontar esta problematica.

2.2. Las personas protegidas por las leyes de violencia

La Ley de Proteccion Integral establece que “tiene por objeto promover y
garantizar... “(b) el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia”
(articulo 2, énfasis agregado). En forma concordante, en la gran mayoria de
sus disposiciones se refiere especificamente a la situacién de las mujeres, sin
mencionar ningun otro grupo poblacional.

Sin embargo, en algunos de sus articulos, se nombra también a los derechos
protegidos en la Convencion de los Derechos del Nifio y en la Ley 26.061, de
Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifos y Adolescentes (arti-
culo 3). En el mismo articulo, entre los derechos protegidos por la Ley de Pro-
teccién Integral se mencionan los de la Ley 25.673, de Creacién del Programa
Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable. Estas referencias diversas
suscitan desacuerdos respecto de la inclusiéon de los ninos entre las personas
protegidas. En este punto, la Ley 26.485 difiere sustancialmente de las restantes
normativas vigentes que se extienden (como la Ley 24.417) a integrantes del
circulo intimo, con independencia de su edad o sexo.

En relacién con la violencia hacia las mujeres ejercida en el dmbito domésti-
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co, la cobertura que prevé la Ley de Proteccion Integral es tan amplia como las
leyes mas abarcativas de las provincias ya que se refiere a:
(la violencia) provocada por un integrante del grupo familiar, entendido como tal,
en sentido amplio, el originado en el parentesco, sea por consanguinidad o por

afinidad, el matrimonio, las uniones de hecho y las parejas o noviazgos, incluidas
las relaciones vigentes o finalizadas, y sin ser requisito la convivencia (articulo 6).

Por un lado, la Ley 26.485 innova en restringir las personas que pueden invo-
car la proteccion de sus disposiciones limitandose a las mujeres. En ese sentido,
la ley sigue la tendencia de las leyes de segunda generacion al colocar el foco
de las politicas en el grupo poblacional que las encuestas sefialan como el mas
vulnerable a las diversas formas de violencia'. Sin embargo, por otro lado, la Ley
26.485 mantiene la modalidad establecida por las normas vigentes en el sentido
de reconocer por igual las violencias que pueden ejercer diversas personas sobre
las mujeres, no restringiéndose a las relaciones de pareja o a los perpetradores
del sexo masculino'’. Este ya era el criterio seguido por varias normas vigentes
en las diversas jurisdicciones, que comprenden un amplio concepto de familia,
inclusivo tanto de las originadas en el matrimonio como de las que resultan de
una union de hecho o convivencia de pareja, sea ésta heterosexual u homosexual,
presente o pasada'. En este sentido, las legislaciones sobre violencia familiar han
avanzado respecto de lo regulado por el Cédigo Civil, que en general no confiere
efectos juridicos a las uniones de hecho (ni siquiera de distinto sexo) y en el que
todavia se apunta a proteger, por sobre cualquier otra forma de constitucion fa-
miliar, a la familia tradicional nuclear que gira alrededor de la pareja conyugal.

10 Enaquellos paises en los que se realizan encuestas sobre la prevalencia e incidencia de la violen-
cia, resulta claro que las mujeres son el grupo mds vulnerable. Si bien no hay informacion de este
tipo en Argentina, a partir de las denuncias formuladas en algunas jurisdicciones es posible inferir
que se presenta el mismo fenémeno.

11 En este punto la Ley 26.485 se diferencia, por ejemplo, del modelo espaiiol que se refiere a la
violencia ejercida sobre la mujer por el varén pareja. Sin perjuicio de ello, la Ley 26.485 incluye una
referencia a “programas de reeducacion destinados a los hombres que ejercen violencia” (articulo
10 inciso 7) haciendo referencia a la concepcion generalizada de que los perpetradores son exclusi-
va 0 mayoritariamente varones. Esta disposicion, incluida entre los Lineamientos Basicos para las
Politicas Estatales (Capitulo III, Titulo II de la Ley 26.485) y no en los articulos de definiciones, no
contradice la aplicacion general de la ley cualquiera sea el sexo de la persona perpetradora.

12 Si bien las legislaciones no se refieren expresamente a las uniones del mismo sexo, lo cierto es
que, en general, no formulan distincién alguna al respecto, de modo que cabe tenerlas por incluidas
dentro de su amplio dmbito de proteccion. Con la reforma del Cédigo Civil, que equipara el dere-
cho al matrimonio civil para parejas del mismo sexo, ya no quedan dudas al respecto (véase la Ley
26.618, de matrimonio igualitario).
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Son varias las normas vigentes en ambitos locales que expresamente extien-
den su proteccion a las parejas de hecho. En la CABA la Ley 24.417 establece que:

A los efectos de esta ley se entiende por grupo familiar el originado en el matrimo-
nio o en las uniones de hecho (articulo 1).

Mas alla de las relaciones de pareja, la Ley 24.417, tal como la mayoria de las
legislaciones que regulan la violencia en el ambito familiar, tiende a la protec-
cion de aquellas personas unidas por vinculos diferentes (de parentesco o no) y
que desarrollan una vida en comun, cualquiera sea el lugar de residencia de sus
integrantes. En algunos aspectos singulares, sin embargo, la ley local menciona
a parientes “por adopcion”. Frente a estos casos, corresponde preguntarse si la
Ley 26.485 debiera ser reformada para incluir expresamente otras relaciones
(como las derivadas de la adopcién) en el concepto de “grupo familiar” previsto
en el articulo 6, inciso (a).

Como politica legislativa, parece mas razonable buscar las féormulas gené-
ricas que describan y abarquen la mayor cantidad de casos posibles, antes que
la enumeracion que, como se ve, nunca resulta ser lo suficientemente exhausti-
va como para incluir todos los supuestos posibles. En consecuencia, antes que
pensar en la reforma de la Ley 26.485, al menos en este aspecto puntual, serd
mds importante trabajar con los diversos actores del sistema de justicia (inte-
grantes de los tribunales, profesionales del derecho) en la generacién de un
criterio claro acerca de la aplicacion debida de las normas vigentes.

3. Las politicas publicas en la Ley de Proteccion Integral contra la Violencia

Las investigaciones muestran que a pesar de los avances en la mayor dis-
ponibilidad de mecanismos para formular una denuncia por violencia, para
muchas mujeres no es posible sostener el proceso judicial que se inicia sin la
existencia de ciertas politicas tendientes a lograr su contencién y posterior for-
talecimiento, cuando menos a partir del momento de la denuncia®. La imple-
mentacion de estas politicas requiere de un grado importante de coordinacién
entre el accionar del Poder Judicial y el Poder Ejecutivo.

3.1. Principios rectores y lineamientos basicos para las politicas estatales

La inclusién de lineamientos para el trazado de politicas ptblicas tendientes

13 ELA - Equipo Latinoamericano de Justicia y Género, Violencia Familiar. Aportes para la discu-
sién de las politicas piiblicas, Buenos Aires, 2009. Disponible en www.ela.org.ar.
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a garantizar la eficacia de la Ley 26.485 parece indicar un reconocimiento de las
limitaciones propias de toda normativa. En una clara interpelacion a todos los
poderes del Estado, la ley se detiene en ciertos principios rectores que deben
ordenar todas las intervenciones en materia de violencia hacia las mujeres.

Sin duda, se trata de principios con base constitucional que reconocen su
origen en la garantia de igualdad prevista no sélo en la Constituciéon Nacional,
sino también en los tratados internacionales de derechos humanos. La opera-
tividad de esos principios rectores, sin embargo, debera buscarse a través de
politicas publicas concretas en todos los niveles de gobierno antes que en su
recepciéon normativa.

La enumeracion del articulo 7 de la Ley 26.485 remite a necesidades de po-
liticas de diverso orden. Por un lado, lograr la efectiva “eliminacion de la discri-
minacion y las desiguales relaciones de poder sobre las mujeres, que operan en
todos los niveles de la sociedad” (inciso a) requiere nada menos que un cambio
de cultura, que también debe apoyarse en “medidas tendientes a sensibilizar a
la sociedad, promoviendo valores de igualdad y deslegitimacion de la violencia
contra las mujeres” (inciso b). Estas acciones demandan la implementacién de
campanas publicas continuas y coordinadas, y apelan a diversos ambitos de
accion estatal y de actores sociales.

En otro orden se encuentran las politicas publicas concretas para asistir a
las personas que enfrentan situaciones de violencia, para quienes el acceso a los
servicios exige medidas activas por parte de los poderes publicos. El articulo 7
propone “La asistencia en forma integral y oportuna de las mujeres que pade-
cen cualquier tipo de violencia, asegurandoles el acceso gratuito, rapido, trans-
parente y eficaz en servicios creados a tal fin, asi como promover la sancién y
reeducacion de quienes ejercen violencia” (inciso c). La vigencia efectiva de este
principio y del siguiente (transversalidad en la ejecucion de las disposiciones
normativas, (inciso d) requiere no sélo una adecuada coordinacién y capaci-
tacion de los actores estatales, sino también transparencia en la informacion,
accesibilidad del servicio (tanto en términos geograficos como de amplitud ho-
raria de atencién), y el registro administrativo de los servicios brindados. Los
registros administrativos deben ser de acceso ptiblico, de modo de permitir su
monitoreo por parte de la sociedad civil y otros poderes del Estado.

Este punto se vincula con el principio rector previsto en el siguiente inciso,
que favorece “el incentivo a la cooperacion y participacion de la sociedad civil,
comprometiendo a entidades privadas y actores publicos no estatales” (inciso
e). La responsabilidad por el disefio y la ejecucion de las politicas publicas co-
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rresponde al Estado y no es posible transferir esa funcion a la sociedad civil. La
sociedad civil y en particular las organizaciones de mujeres que trabajan desde
hace afios con esta problemitica sin duda tienen un importante rol que cumplir
y mucha experiencia para compartir. Sin embargo, esto no significa que puedan
o deban asumir funciones propias del Estado. Muy por el contrario, una buena
practica que podria seguirse a partir del principio rector previsto en la Ley 26.485
es la implementacion de mecanismos de monitoreo por parte de la sociedad civil
respecto de los servicios que se implementan desde distintas reparticiones del
Estado. A través de mecanismos transparentes y con libre acceso a la informacion
publica, la sociedad civil podria contribuir a la mejora continua de los servicios
publicos a través de un monitoreo activo y una critica constructiva.

Claramente, toda intervencion del Estado en un tema tan sensible como
éste requiere del “respeto del derecho a la confidencialidad y a la intimidad”
que sefiala la ley (inciso f), que ademds prohibe la “reproduccién para uso par-
ticular o difusién publica de la informacién relacionada con situaciones de vio-
lencia contra la mujer, sin autorizacién de quien la padece”

Aunque la ley difiere la asignaciéon de fondos especificos™, se incluye una
afirmacién genérica como principio rector de actuacién de todos los poderes:
“La garantia de la existencia y disponibilidad de recursos econémicos que per-
mitan el cumplimiento de los objetivos de la presente ley” (inciso g). Sin fon-
dos, no hay campanas, politicas, coordinacién, ni atencién.

La atencion a las mujeres victimas de violencia esta prevista en la ley a tra-
vés de unidades especializadas que brindarian asistencia interdisciplinaria, que
contarian con grupos de autoayuda, patrocinio juridico gratuito, atencién social,
psicologica y sanitaria (articulo 10). La normativa contempla la creacion de pro-
gramas de asistencia econdmica, de acompafiamiento comunitario, la creaciéon
de centros de dia, albergues y programas de reeducacion para varones violen-
tos. Asimismo, se establece la necesidad de coordinar tareas con la Jefatura de
Gabinete y con los ministerios de Desarrollo Social, de Educacién, de Salud, de
Justicia, de Trabajo, de Defensa y con la Secretaria de Medios de Comunicacion.

Todas las medidas son sin dudas necesarias pero adolecen de la misma di-
ficultad que acarrea todo este capitulo dedicado a politicas publicas. Es dificil
implementar una politica publica creada por ley sin un presupuesto acorde,

14 El articulo 43 establece que “las partidas que resulten necesarias para el cumplimiento de
la presente ley seran previstas anualmente en la Ley de Presupuesto General de la Adminis-
tracion Nacional”.
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propuesta a nivel nacional por un organismo con la capacidad institucional y
la jerarquia necesaria para llevar adelante las tareas de coordinacion interinsti-
tucional necesarias.

3.2. Organismo competente: el Consejo Nacional de las Mujeres

El organismo a cargo de las politicas publicas tendientes a garantizar la efec-
tiva ejecucion de la ley es el Consejo Nacional de las Mujeres (CNM).

De acuerdo con el texto legal, entre sus facultades se encuentra la coordi-
nacion de acciones interinstitucionales con otros organismos del Poder Eje-
cutivo. Entre sus obligaciones, se destacan las de elaborar e implementar un
Plan Nacional de Accién para la Prevencion, Asistencia y Erradicacion de
la Violencia contra las Mujeres; promover servicios de asistencia integral y
gratuita para las mujeres que padecen violencia; garantizar modelos de abor-
daje tendientes a empoderar a las mujeres; generar estindares minimos de
deteccion precoz y de abordaje de las situaciones de violencia; y brindar capa-
citacién en la tematica a los funcionarios publicos en el ambito de la Justicia,
a los profesionales que en razon de sus actividades puedan llegar a intervenir
en casos de violencia y a las fuerzas de seguridad. Ademds, corresponde al
CNM la obligacion de recabar datos estadisticos, disefiar y publicar una guia
de servicios que brinde informacién sobre los programas y los servicios de
asistencia directa y garantizar el acceso a los servicios de atencién especifica
para mujeres privadas de libertad.

Las acciones a implementar son sin duda necesarias, con las particulari-
dades y complejidades propias de cada jurisdiccion. En la CABA, por caso,
coexisten diversos programas y organismos dependientes de Ciudad y de Na-
cion, que tienen entre sus funciones contener a mujeres victimas de violencia,
receptar denuncias de violencia o brindarles atencion psicoldgica'®. La prolife-
racién de instituciones sugiere un interés genuino por mejorar la situacion de
las mujeres, pero es necesario fortalecer los organismos existentes y coordinar
su labor para no superponer tareas y funciones.

15 Algunos programas existentes en la CABA atienden exclusivamente a victimas de violencia
doméstica mientras que otros se dedican a victimas de delitos sexuales. Algunos dependen del
Poder Ejecutivo local (como la Direccién General de la Mujer), del Poder Ejecutivo nacional (como
el programa Las Victimas contra Las Violencias), del Poder Judicial de la Nacion (a cargo de la
Oficina de Violencia Doméstica), o del Ministerio Publico de la Ciudad (como la Oficina Central
Receptora de Denuncias). Hay iniciativas de coordinacién entre algunos de ellos, que requieren ser
fortalecidas y replicadas entre todos los organismos.
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Usualmente, los dos principales obstaculos a superar para dar eficacia a una
politica publica son las resistencias en la voluntad politica y la falta de pre-
supuesto. Si uno de estos elementos esta ausente, ninguna politica es viable.
Pero ademas, en la necesaria coordinacién interjurisdiccional que requiere la
estructura federal del estado, el CNM enfrenta grandes desafios'®. Con relacién
a las dificultades presupuestarias, esto ha llamado la atencién de los Comités de
las Naciones Unidas que velan por el cumplimiento de la CEDAW vy del Pacto
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC), que repetida-
mente han alertado al Estado argentino sobre la situacién del CNM vy le han
recomendado que fortalezca los programas de asesoramiento juridico, aumen-
te la disponibilidad de refugios y servicios de apoyo psicosocial a las victimas
y asegure su adecuado financiamiento para que pueda alcanzar sus objetivos".

3.3. Apelar a las politicas pablicas: practica y politica

A pesar de los avances en materia normativa, el problema persistente es la
dificultad para crear las condiciones que permitan a las mujeres ejercer todos
los derechos previstos, con un efectivo acceso a la justicia, que no comienza
necesariamente con la interposicién de una denuncia. Avanzar en el camino
hacia un efectivo acceso a la justicia para estas mujeres requiere, en particular,
identificar la necesaria interdependencia de las politicas publicas (sociales, de
salud, de empleo) con el servicio de justicia.

Cuando las situaciones de violencia se enmarcan en un contexto de vul-
nerabilidad social, la judicializacion del caso y la obtencién de una medida de
proteccion pueden operar como un limite hacia la persona del agresor pero
dificilmente sea suficiente para acercar soluciones a muchos de los problemas
asociados que enfrenta la victima. Una funcién importante de los operadores
del sistema de justicia serd reconocer esas situaciones y recurrir a las herra-
mientas disponibles para lograr derivaciones para la efectiva atencién de la
salud fisica y psiquica, asi como la atenciéon de las necesidades de vivienda y
alimentacion de las afectadas.

16 El CNM fue creado en 1992 como el espacio gubernamental responsable de velar por el cum-
plimiento de la CEDAW. Originalmente dependia directamente de la Presidencia de la Nacion y
tenfa rango de subsecretaria, pero en la actualidad depende del Consejo Nacional de Coordinacién
de Politicas Sociales.

17 Ver las Observaciones Finales al Estado Argentino del Comité de la CEDAW, en particular los pé-
rrafos 17 y 18 (de agosto 2010, CEDAW/C/ARG/CO/6) y del Comité DESC, en particular el parrafo
18 (de diciembre 2011, E/C.12/ARG/CO/3). Ambos documentos disponibles en http://www.ohchr.
org/SP/HRBodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx. Visitado por ultima vez el 2 de enero de 2012.
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Sin duda, hay menos coordinacion interinstitucional e interjurisdiccional
que la necesaria; la disponibilidad de servicios posiblemente no alcance a sa-
tisfacer la demanda; y la informacion publica no siempre refleja la realidad del
servicio cuando se recurre a él. La frustracion de las expectativas depositadas
en las instituciones por parte de mujeres en situaciones de violencia puede re-
sultar arrolladora para las fuerzas de las que disponen. Por ese motivo, la con-
tribucion que las operadoras y operadores de justicia puedan brindar para alla-
nar ese camino en su practica cotidiana, tendra seguramente un efecto decisivo
para la real satisfaccion de los derechos.

Mas alla de las situaciones particulares de quienes requieran los servicios
sociales, de salud y de justicia, desde el punto de vista de la politica institucional
las garantias aun no cumplidas de la Ley 26.485 en materia de politicas publicas
brindan un amplio espacio para impulsar acciones de interés publico para de-
mandar su efectiva implementacion.

4. Herramientas legales en la Ley 26.485

Aun reconociendo la necesidad de brindar respuestas integrales que mejoren
el acceso a las politicas publicas, lo cierto es que la legislacion vigente brinda he-
rramientas que deben aprovecharse. La Ley de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia incorpora aspectos novedosos que deben ser conocidos por operadores
de justicia a fin de potenciar su contribucién en la solucién de esta problematica.

En los proximos apartados, se tratan algunos de los puntos mas relevantes
de la Ley 26.485.

4.1. La legitimacion activa: facultades y obligaciones

El principio general establecido en las normas vigentes es que la persona
que atraviesa una situacion de violencia tiene la facultad de denunciar el he-
cho y a la persona sindicada como responsable. En el ambito de la violencia
doméstica, esto significa que la mujer (en los términos de la Ley 26.485) puede
denunciar el hecho de violencia sufrida y a la persona del perpetrador.

Ademas, hay otras personas que pueden (y en ocasiones deben) denunciar
situaciones de violencia que lleguen a su conocimiento, sin perjuicio de los
interrogantes que pueden plantearse en torno a la eficacia de las intervenciones
requeridas por terceros cuando las personas involucradas, por una cantidad de
obstaculos materiales y subjetivos, no han tomado la decisién de formular o
sostener la denuncia de violencia.



VIOLENCIA DE GENERO

a. Quiénes pueden interponer denuncias de violencia

En el ambito de la CABA, la Ley 24.417 distingue entre las denuncias
voluntarias y las obligatorias. La denuncia voluntaria estd prevista por el
articulo 1°:

toda persona que sufriese lesiones o maltrato fisico o psiquico por parte de alguno
de los integrantes del grupo familiar podrd denunciar estos hechos en forma verbal
o escrita (énfasis agregado).

En el mismo sentido, el articulo 2° de la ley establece que “el menor o in-
capaz puede directamente poner en conocimiento de los hechos al ministerio
publico” (énfasis agregado). Por otra parte, la obligatoriedad de la denuncia
surge de la primera parte del articulo 2°, que establece:

cuando los damnificados fuesen menores o incapaces, ancianos o discapacitados,
los hechos deberdn ser denunciados por sus representantes legales y/o el ministerio
publico. También estardn obligados a efectuar la denuncia los servicios asistenciales
sociales o educativos, publicos o privados, los profesionales de la salud y todo funcio-
nario publico en razén de su labor.

De los articulos 1 y 2 de la Ley 24.417 surge que, cuando se trata de perso-
nas adultas victimas de violencia, sélo se encuentra legitimada para entablar la
denuncia la propia damnificada. Esta disposicion fue criticada por parte de la
doctrina: en algunos supuestos las personas adultas pueden carecer de recursos
emocionales e intelectuales para tomar la decision de formular judicialmente una
denuncia contra la persona del agresor y, por lo tanto, hubiera sido deseable que
se brinde la posibilidad a sus familiares para reclamar la proteccién judicial, suje-
to a la ratificacion posterior de la persona directamente involucrada'.

La Ley 26.485 establece una legitimacion mds amplia para plantear denun-
cias de violencia intrafamiliar y establece varias situaciones en las que la de-
nuncia es obligatoria. Estas disposiciones comienzan en el capitulo dedicado a
Disposiciones Generales del Titulo III, sobre Procedimientos:

Las personas que se desempeiien en servicios asistenciales, sociales, educativos y

de salud, en el dmbito publico o privado, que con motivo o en ocasion de sus tareas
tomaren conocimiento de un hecho de violencia contra las mujeres en los términos

«c

18 Véanse los trabajos de Famd, Maria Victoria, “Los de afuera no son de palo. Legitimacién activa
y obligacion de denunciar en la Ley 24.417 de ‘Proteccion contra la Violencia Familiar”, Disponible
en: www.eldial.com, 15/04/2004; y Fama, Maria Victoria, “Efectividad de la legislacion argentina en
materia de violencia doméstica: hacia una mirada integral e interdisciplinaria’, en Birgin, Haydée
(compiladora) Violencia contra las mujeres: estrategias procesales y acceso a la justicia, Fontamara,

Meéxico DF, 2011, y la bibliografia alli citada.
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de la presente ley, estaran obligados a formular las denuncias, segun corresponda,
aun en aquellos casos en que el hecho no configure delito (articulo 18)".

La Ley 26.485 establece claramente que la obligacién legal de denunciar se
extiende a profesionales no sélo del ambito publico (alcanzados por la obli-
gacion genérica del Codigo Penal de denunciar los delitos de los que tuvieran
conocimiento) sino también del ambito privado. Ademas, incluye cualquier
forma de violencia, constituya o no un delito, como en el caso de agresiones
verbales, violencia psicoldgica o patrimonial.

Mas alla del acierto de regular la posibilidad de entablar denuncias por casos
en que las personas adultas (aun en pleno uso de sus facultades mentales) pudie-
ran no encontrarse en condiciones emocionales para tomar esa iniciativa, debe
advertirse que la solucion legal del articulo 18 podria ir en perjuicio del debido res-
peto a la autonomia y privacidad de las personas®. Esta preocupacion fue morige-
rada por la reglamentacién del articulo 18 en el Decreto 1011/2010, que establece:

Cuando el hecho no configure delito, las personas obligadas a hacer la denuncia
deberan contar previamente con la autorizacién de la mujer. Al formalizar la de-
nuncia se resguardara a la victima y observaran las disposiciones referidas al secre-

to profesional y al consentimiento informado, como asi también las contenidas en
la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes.

El decreto recoge asi algunas de las observaciones sefialadas respecto del ar-
ticulo 18 que, por su ubicacion en la seccién Disposiciones Generales, pretende
ser aplicable en todo el territorio de la Nacién. De todos modos, mads alld de las
precisiones que introduce el Decreto Reglamentario, sus principales disposi-
ciones se reiteran en el Capitulo II del Titulo dedicado a Procedimientos, que
es de aplicacion solamente en el 4mbito de la CABA.

El articulo 24 se refiere, en general, a las personas que pueden efectuar la
denuncia de violencia en el ambito de la CABA:

(a) la mujer que se considere afectada o su representante legal sin restric-
cién alguna;

(b) la nina o la adolescente directamente o a través de sus representantes
legales de acuerdo a lo establecido en la Ley 26.061 de Proteccion Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes;

19 De acuerdo con el art. 21 se hara reserva de identidad de la persona denunciante.

20 En la medida en que se trata de principios ya vigentes en varias provincias de Argentina, sera
interesante indagar en qué medida esta obligacion de denunciar se ha llevado a la practica y, en esos
casos, si se han presentado planteos vinculados con la privacidad y autonomia de las personas adultas.
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(c) cualquier persona cuando la afectada tenga discapacidad o que por su
condicion fisica o psiquica no pudiese formularla;

(d) En los casos de violencia sexual, la mujer que la haya padecido es la tni-
calegitimada para hacer la denuncia. Cuando la misma fuere efectuada por
un tercero, se citara a la mujer para que la ratifique o rectifique en 24 horas.

(e) La denuncia penal sera obligatoria para toda persona que se desempe-
fie laboralmente en servicios asistenciales, sociales, educativos y de salud,
en el dmbito publico o privado, que con motivo o en ocasién de sus areas
tomaren conocimiento de que una mujer padece violencia siempre que los
hechos pudieran constituir un delito.

La restriccion contenida en este articulo 24(e) respecto de la obligaciéon de
las personas que trabajan en centros asistenciales, de salud, educativos, de for-
mular denuncias s6lo cuando se trata de delitos, resulta contradictoria con el
propio articulo 18 que establece una obligacién mas amplia, de aplicacién ge-
neral en el territorio de Argentina.

La discusién se plantea en torno al respeto que corresponde a la determi-
nacién de una persona adulta plenamente capaz, de permanecer inactiva ante
el maltrato que sufre, resguardando su derecho a la privacidad. Sin embargo, el
ejercicio de este derecho no siempre resulta una opcién para las victimas de vio-
lencia familiar que se encuentran inmersas en relaciones asimétricas de poder?'.

Incluso si se reconoce que la Ley 26.485 atiende una necesidad senalada por
la doctrina respecto de las posibilidades de denuncia de la Ley 24.417, la forma
en que se resuelve merece alguna observacion. En primer lugar, en los articulos
dedicados al procedimiento aplicable en la CABA no se hace una mencién con-
creta de la necesaria intervencion de la persona damnificada frente a la denuncia
formulada por terceros. La ley debi6 haber previsto la necesidad de citar poste-
riormente a la persona que ha sufrido el abuso, a los fines de ratificar la denuncia

21 En una investigacion anterior (ELA, Violencia Familiar. Aportes para la discusién de las politicas
puiblicas, 2009, op. cit.) se observa que existen multiples circunstancias objetivas y subjetivas que
obstaculizan las posibilidades de las mujeres de poner fin a la relacién violenta. Entre los obsta-
culos objetivos, se destacan la dependencia econdmica, la marginalidad como situacion de riesgo
para otros abusos de terceros, el aislamiento de otras relaciones personales. Entre los obstdculos
subjetivos, se verifica el temor a la represalia del hombre violento, el temor a perder su estilo y nivel
de vida, el temor a estar sola, la dificultad de tomar decisiones que impliquen una imposicion a un
hombre y la dificultad de contradecir los mandatos familiares, sociales y religiosos.
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realizada por este tercero que no es parte del proceso®. Si en un plazo determina-
do la persona no se presentara, no quedaran convalidados los hechos denuncia-
dos y, en ese caso, serd dificil sostener la posibilidad de continuar con el proceso.

El necesario equilibrio entre la obligacion del Estado de proveer los medios
aptos para garantizar la proteccion de las personas damnificadas y el respeto
de la autonomia, se logra a través del ineludible trabajo interdisciplinario con
la persona damnificada para contribuir a que logre los recursos materiales y
simbdlicos necesarios que le permitan sostener la denuncia, mds aun si ésta es
formulada por un tercero®.

Otro problema se vincula con la obligacién impuesta a personas que se des-
empefien en servicios asistenciales, sociales, educativos y de salud, en el dambito
publico o privado que, con motivo o en ocasién de sus tareas, tomaran cono-
cimiento de un hecho de violencia contra las mujeres en los términos de la ley,
aun en aquellos casos en que el hecho no configure delito (articulo 18°). Cuan-
do los hechos, ademas, pudieran constituir un delito, sera obligatorio realizar
la denuncia penal (articulo 24°, inciso e). Este punto se tratara a continuacion.

b. La obligacion de denunciar: problemas vinculados con el secreto
profesional

Mas alla de los interrogantes sobre la efectividad de la denuncia realizada
por terceros, la obligacion de denunciar cualquier situacién de violencia do-
méstica (en los términos tan amplios que define la ley) también se opone al
deber de secreto profesional dispuesto por el articulo 156 del Codigo Penal:

serd reprimido con una multa (...) e inhabilitacién especial, en su caso, por seis
meses a tres anos, el que teniendo noticia, por razén de su estado, oficio, empleo,

profesion o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar un dafo, lo revelare
sin justa causa.

El secreto profesional marca el limite de la obligaciéon de denuncia. El arti-
culo 177 inc. 2° del mismo Cddigo determina:

Tendrdn obligacion de denunciar los delitos perseguibles de oficio ... 2°) Los médi-
cos, parteras, farmacéuticos y demas personas que ejerzan cualquier rama del arte

22 Esta ratificacion fue prevista sélo para el caso de violencia sexual, en cuyo caso la tnica legiti-
mada es la propia mujer. En caso de que la denuncia fuera efectuada por un tercero, debe citarse a
la victima para que la ratifique o rectifique en 24 horas (art. 24°, inc. d).

23 En este caso se trata de un proceso que no es penal, donde no hay delitos de accion publica que
el Estado tiene la obligacién de investigar, perseguir y sancionar.
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de curar, en cuanto a los delitos contra la vida y la integridad fisica que conozcan
al prestar los auxilios de su profesion, salvo que los hechos conocidos estén bajo el
amparo del secreto profesional.

Fundado en el articulo 19 de la Constitucién Nacional, el secreto profesio-
nal s6lo puede ser desplazado cuando se determine la existencia de una “justa
causa’. Profundizar sobre este punto excede el alcance de este trabajo, pero co-
rresponde plantear el interrogante de qué constituye “justa causa” en funcion
de los diversos tipos de violencia y la variedad de personas que pueden estar
involucradas: mujeres, niflas, personas con discapacidades o limitaciones en
su capacidad, etc.; en particular, cuando una denuncia realizada en esas condi-
ciones puede poner en peligro la vida y la salud de quien se intentaba proteger.

Sélo en situaciones muy extremas, ante la conviccién suficiente de que la
persona pueda sufrir un severo dafio que ponga en peligro inminente su vida
o su integridad fisica, la violacion de la reserva profesional seria licita e, incluso,
obligatoria. En los demds supuestos, la confidencialidad debe prevalecer, no sélo
como garantia constitucional, sino también como maxima determinante de la
relacién médico-paciente y del éxito de un tratamiento que luego permita a la
persona actuar por si misma y elegir entre las herramientas legales disponibles.

En estos casos, la solucion no sera establecer sanciones para el incumpli-
miento de la obligacion legal de denunciar casos de violencia que afectan a
terceras personas, sino mejorar el conocimiento y la comprension de aquellas
situaciones en las que la intervencion de terceros sea imprescindible.

Al mismo tiempo, como ya se ha dicho, es preciso establecer y asegurar la
plena disponibilidad de todas las politicas de acompanamiento y sostén ne-
cesarias para que sean las propias damnificadas las que se encuentren en las
mejores condiciones fisicas y psiquicas para formular la denuncia y sostenerla
alo largo de todo el proceso. En la medida en que se mantenga la obligacion de
denuncia por parte de terceros, habrd que asegurar, al menos, la existencia de
servicios sociales y de apoyo en la misma medida.

4.2. Las medidas de proteccion

a. Medidas previstas en la legislacion

La Ley 26.485 ofrece una ndmina de medidas protectorias ante situaciones
de violencia doméstica que, de todos modos, no son taxativas. A criterio de los
jueces y en funcién de las circunstancias del caso, se pueden adoptar otras no
especificadas por la norma, ya sea de oficio o a peticion de la parte interesada.
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Hasta la sancién de la Ley de Proteccion Integral contra la Violencia, todas
las normas de cardcter civil sobre violencia doméstica del pais tenian como
finalidad esencial la adopcién de medidas protectorias para la victima. En con-
traste, el articulo 26 de la Ley 26.485 es mas exhaustivo e incluye medidas tales
como la restitucion inmediata de los efectos personales a la denunciante; la
prohibicion al presunto agresor de la compra y tenencia de armas y el secuestro
de las que estuvieren en su posesion; la prohibicion al denunciado de enaje-
nar, disponer, destruir, ocultar o trasladar bienes gananciales de la sociedad
conyugal o los comunes de la pareja conviviente; la imposicién al agresor de
abstenerse de interferir, de cualquier forma, en el ejercicio de la guarda, crianza
y educacion de los hijos; la realizacién de un inventario de los bienes ganan-
ciales de la sociedad conyugal y de los bienes propios de quien ejerce y padece
violencia, entre otras.

En el siguiente cuadro se enumeran las medidas previstas tanto por la Ley de
Proteccion Integral contra la Violencia como por su antecesora, la Ley 24.417
que mantiene su vigencia y es aplicada por los juzgados de familia en la CABA.

Cuadro 1. Medidas de proteccion contempladas en las leyes nacionales.

Ley 26.485 Ley 24.417
Articulo 26 inc. b
Articulo 26 inc. a . ,
Medidas urgentes j\\;[:(cl;izss flsfsiccl)iiecr?csia Articulo 4
(aplicables en general) P L.
doméstica

Ordenar la prohibi- Prohibir al presunto Ordenar la exclusién

cion de acercamiento
del presunto agresor
al lugar de residencia,
trabajo, estudio, espar-
cimiento o a los lugares
de habitual concurren-
cia de la mujer que pa-
dece violencia;

Ordenar al presunto
agresor que cese en los
actos de perturbacion

agresor enajenar, dis-
poner, destruir, ocultar
o trasladar bienes ga-
nanciales de la sociedad
conyugal o los comunes
de la pareja conviviente;
Ordenar la exclusion
de la parte agresora de
la residencia comun,
independientemente de
su titularidad;

del autor, de la vivienda
donde habita el grupo
familiar;

Prohibir el acceso del
autor, al domicilio del
damnificado como a los
lugares de trabajo o es-
tudio;
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Ley 26.485
, . Articulo 26 inc. b
1@[23311: 1215 l:rft.ez Medidas especificas
(aplicables enggener al) para casos de violencia
doméstica

o intimidacién que, di-
recta o indirectamente,
realice hacia la mujer;
Ordenar la restitucion
inmediata de los efec-
tos personales a la parte
peticionante, si ésta se
ha visto privada de los
mismos;

Prohibir al presunto
agresor la compra y te-
nencia de armas, y or-
denar el secuestro de
las que estuvieren en su
posesion;

Proveer las medidas
conducentes a brindar
a quien padece o ejer-
ce violencia, asistencia
médica o psicologica;
Ordenar medidas de se-
guridad en el domicilio
de la mujer; Ordenar
toda otra medida nece-
saria para garantizar la
seguridad de la mujer
que padece violencia,
hacer cesar la situacion
de violencia y evitar la
repeticion de todo acto
de perturbacion o in-
timidacion, agresiéon y

Decidir el reintegro al
domicilio de la mujer
si ésta se habia retirado,
previa exclusiéon de la
vivienda del presunto
agresor;

Ordenar a la fuerza
publica, el acompaiia-
miento de la mujer que
padece violencia, a su
domicilio para retirar
sus efectos personales;
En caso de que se tra-
te de una pareja con
hijos/as, se fijard una
cuota alimentaria pro-
visoria, si correspon-
de, de acuerdo con los
antecedentes obrantes
en la causa y segun las
normas que rigen en la
materia;

En caso de que la vic-
tima fuere menor de
edad, el/la juez/a, me-
diante resolucién fun-
dada y teniendo en
cuenta la opinién y el
derecho a ser oida de la
nifia o de la adolescente,
puede otorgar la guarda
a un miembro de su

Ley 24.417

Articulo 4

Ordenar el reintegro al
domicilio a peticion de
quien ha debido salir
del mismo por razones
de seguridad personal,
excluyendo al autor;
Decretar  provisoria-
mente alimentos, te-
nencia y derecho de
comunicaciéon con los
hijos.
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Ley 26.485

Articulo 26 inc. a
Medidas urgentes
(aplicables en general)

Articulo 26 inc. b
Medidas especificas
para casos de violencia
doméstica

maltrato del agresor ha- | grupo familiar, por con-

cia la mujer.

sanguinidad o afinidad,
0 a otros miembros de
la familia ampliada o de
la comunidad;

Ordenar la suspension
provisoria del régimen
de visitas;

Ordenar al presunto
agresor abstenerse de
interferir, de cualquier
forma, en el ejercicio
de la guarda, crianza y
educacién de los/as hi-
jos/as;

Disponer el inventario
de los bienes ganancia-
les de la sociedad con-
yugal y de los bienes
propios de quien ejerce
y padece violencia. En
los casos de las parejas
convivientes se dispon-
dra el inventario de los
bienes de cada uno;
Otorgar el uso exclusivo
del mobiliario de la casa
a la mujer que padece
violencia, por el perio-
do que estime conve-
niente.

Ley 24.417

Articulo 4

Fuente: elaboracion propia a partir de la revision de la legislacion vigente.
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Para la adopcidn de todas las medidas el recaudo a tomar es la verosimili-
tud del derecho invocado. Sin embargo, cuando se trata de violencia familiar
es posible que quede en el animo de la persona titular del juzgado la duda
acerca de la verosimilitud de lo relatado y, de todos modos, proceda a dar
curso a la medida solicitada. La prevencion de un riesgo inminente para la
integridad fisica o incluso la vida de la denunciante y/o sus hijos pueden
justificar esta decision. Lo que ha llevado a los jueces argentinos a receptar
favorablemente este tipo de medidas es, tal como lo indican Lamberti y Viar,
realizar un “balance de probabilidades” de que “sean atendibles las preten-
siones de quien denuncia, en funcién del riesgo de sufrir nuevos actos de
violencia en caso de no mediar interrupciéon de los mismos por parte de la
justicia” (citado en Fama, 2011).

En todos los casos, sin embargo, no debe perderse de vista la finalidad del
proceso y el alcance de las medidas, que son cautelares y que no implican una
decision de fondo sobre otros asuntos (por ejemplo, sobre la titularidad de los
bienes en una pareja de hecho o unida en matrimonio, o la asignacién de la
tenencia definitiva de niflos y nifias producto de esa union).

b. Condiciones para la implementacién de las medidas de proteccion

La justicia ha sostenido que la Ley 24.417

ha establecido un procedimiento para el dictado de medidas urgentes de am-
paro hacia las victimas de violencia familiar, que en modo alguno implica un
decisorio de mérito que declare a alguien como autor de los hechos que se le
atribuyen. Basta la sospecha del maltrato ante la evidencia fisica o psiquica que
presente el maltratado, y la verosimilitud de la denuncia para que el juez pueda
ordenar medidas®.

Ni la Ley 24.417 ni la Ley 26.485 (tampoco las normas provinciales) exigen
la produccion de prueba para que se puedan dictar medidas protectorias. La
primera ley sefiala que dichas medidas podran ser adoptadas “al tomar cono-
cimiento de los hechos motivo de la denuncia” (articulo 4°); la segunda, que
podran decretarse “durante cualquier etapa del proceso” (articulo 26).

Las medidas protectorias pueden acumularse. Como en general se adoptan
inaudita parte, es decir, sin la intervencion de la persona denunciada, la justicia
procura actuar con cautela tomando medidas necesarias y conducentes para la

24 CNCiv, Sala A, 21/05/1996, “B., M. . y otros ¢/ R., O. J. s/ denuncia por violencia familiar”, LL,
3/12/1996, entre otros.
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finalidad del proceso. Esta precaucion en la adopcion de las medidas se debe
a la necesidad de evitar perjuicios luego dificiles de reparar, cuestién que se
advierte especialmente en la exclusion del hogar sin haber escuchado a la per-
sona sindicada como agresora y frente a la suspension de contacto con los hijos
menores de las partes involucradas en la situacion de violencia.

Como en otros temas, seria interesante contar con investigaciones empiri-
cas que puedan dar cuenta de las medidas cautelares que se adoptan, su natura-
lezay plazo de duracién. Es importante saber qué solicitan las mujeres victimas
de violencia, en qué medida invocan los derechos contemplados en las leyes
vigentes, con qué extension se les otorgan estas medidas de protecciéon y coémo
continda el proceso. Indagaciones de esa naturaleza son siempre imprescindi-
bles para medir y monitorear la eficacia y aplicaciéon de las leyes. Del mismo
modo, es la informacién empirica la que brinda los mejores elementos de jui-
cio para disefiar las politicas sociales de apoyo necesarias para dar sostén a las
herramientas legales.

4.3. La justicia competente en los procesos de violencia

La amplia gama de tipologias y modalidades descritas en la Ley de Protec-
cion Integral contra la Violencia, determina una consecuente amplia compe-
tencia dada por la forma de violencia que se denuncie:

Entenderd en la causa el/la juez/a que resulte competente en razén de la
materia segn los tipos y modalidades de violencia de que se trate (articulo 22).

Fuera del ambito de la violencia doméstica, para la que existen tribunales
especializados como los juzgados de familia en el ambito de la CABA, es du-
doso el abordaje y tratamiento que mereceran otros tipos de denuncias cuando
deba intervenir un juzgado completamente ajeno a este tipo de problematicasy
con personal no idéneo para asistirlas.

En estos términos, y mas alla de la situacion de los tribunales en lo laboral
que pueden estar mas habituados a esta clase de conflictos, resulta dificil ima-
ginar a un tribunal patrimonial interviniendo ante una situacién de maltrato
emanada de una relacidn contractual, a un tribunal administrativo intervi-
niendo ante un supuesto de violencia generado en el ambito de un organismo
del Estado. Los interrogantes subsisten, por ejemplo, en la justicia que serd
competente para entender en materia de violencia mediatica u obstétrica. Es-
tos son algunos de los interrogantes que ha suscitado la Ley 26.485, pero no
los tnicos.
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4.4. El procedimiento establecido por las leyes de violencia

Un problema concreto que ha generado la sancién de la Ley 26.485 es el
relativo al régimen procesal especial creado para su aplicacion en el ambito de
la CABA vy la dificultad que se presenta al procurar conciliarlo con el previsto
en la Ley 24.417, cuando la violencia doméstica se manifiesta no sélo contra las
mujeres, sino también contra otros miembros del grupo familiar. Las referen-
cias no siempre uniformes a las nifias, ninos y adolescentes a lo largo del texto
legal, pueden generar alguna duda sobre el alcance de los sujetos protegidos
por sus disposiciones. Sin embargo, la mencién del marco normativo referido a
la Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes pare-
cen indicar que la solucién razonable indica que la proteccion de la Ley 26.485
alcanza a todos ellos, independientemente de su sexo®.

La norma sdlo enuncia en el articulo 42 que “La Ley 24.417 de Proteccion
contra la Violencia Familiar, serd de aplicacion en aquellos casos de violencia
doméstica no previstos en la presente ley”. Pero el procedimiento creado por la
Ley 26.485 difiere en varios aspectos del previsto por la Ley 24.417.

En forma resumida, el proceso reglado por la Ley de Proteccién Integral
contra la Violencia es el siguiente:

(a) La mujer, sus representantes —si es menor de edad o persona con discapa-
cidad- e incluso cualquier persona puede realizar la denuncia ante cualquier
fuero e instancia o ante el Ministerio Publico, en forma oral o escrita, guar-
dandose reserva de identidad de la persona denunciante (arts. 21, 22 y 24);

(b) Durante cualquier etapa del proceso, el juez podra, de oficio o a peticién
de parte, ordenar una o mas de las multiples medidas preventivas enuncia-
das por la ley de acuerdo a los tipos y modalidades (art. 26). Debera, asimis-
mo, determinar su plazo maximo de duracién de modo fundado (art. 27);

(c) Dentro de las 48 horas de adoptadas las medidas o —de no adoptarse
ninguna, desde el momento en que se tomé conocimiento de la denuncia-,
el juez fijard una audiencia, la que deberd tomar personalmente bajo pena
de nulidad. El presunto agresor estard obligado a comparecer, bajo aperci-

25 La duda podria persistir en el caso de varones mayores de edad, personas con discapacidad
y ancianos de sexo masculino, y en menor medida respecto de los nifios. Pero pensar en aplicar
dos procesos distintos frente los mismos hechos de violencia no parece razonable y hay buenos
argumentos para sostener que la mayor medida de la proteccion debe garantizarse para todas las
personas que se encuentran en similares circunstancias.
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bimiento de ser llevado ante el juzgado con auxilio de la fuerza publica. En
dicha audiencia, escuchara a las partes por separado bajo pena de nulidad,
quedando prohibidas las audiencias de mediacién o conciliacion, y ordena-
ra las medidas que estime pertinentes (art. 28);

(d) Siempre que fuera posible, el magistrado podra requerir un informe que
debera efectuar un equipo interdisciplinario en el plazo de 48 horas, para
determinar los dafos fisicos, psicoldgicos, econémicos o de otro tipo sufri-
dos por la mujer y la situacion de peligro en la que se encuentre, y a efectos
de que pueda aplicar otras medidas, podra interrumpir o hacer cesar alguna
de las adoptadas. Podran considerarse, también, los informes elaborados
por equipos interdisciplinarios publicos o privados idéneos para el trata-
miento de la violencia contra la mujer; se evitard producir nuevos informes
que la revictimicen (art. 29);

(e) El juez tiene amplias facultades para ordenar e impulsar el proceso, y
puede disponer las medidas probatorias que fueren necesarias para indagar
los sucesos (art. 30);

(f) Ante el incumplimiento de las medidas ordenadas, el magistrado podra
evaluar la conveniencia de modificarlas, ampliarlas u ordenar otras. Frente
a un nuevo incumplimiento, y sin perjuicio de las responsabilidades civiles
o penales que correspondan, el juez deberd aplicar alguna de las siguientes
sanciones: advertencia o llamado de atencion por el acto cometido; comu-
nicacién de los hechos de violencia al organismo, institucion, sindicato,
asociacion profesional o lugar de trabajo del agresor; asistencia obligatoria
del agresor a programas reflexivos, educativos o terapéuticos tendientes a la
modificacién de conductas violentas (art. 32);

(g) Las resoluciones que concedan, rechacen, interrumpan, modifiquen
o dispongan el cese de alguna de las medidas preventivas urgentes o im-
pongan sanciones, seran apelables dentro del plazo de tres dias hébiles. La
apelacion contra resoluciones que dispongan medidas preventivas urgen-
tes se concedera en relacién y con efecto devolutivo. La apelacion contra
resoluciones que dispongan la interrupcion o el cese de tales medidas se
concederd en relacién y con efecto suspensivo (art. 33);

(h) Durante el tramite de la causa, por el tiempo que se juzgue adecuado, el
juez debera controlar la eficacia de las medidas y decisiones adoptadas, ya
sea a través de la comparecencia de las partes al tribunal con la frecuencia
que se ordene, y/o mediante la intervencién de un equipo interdisciplinario,
el que elaborara informes periddicos acerca de la situacion (art. 34).
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Las diferencias entre el procedimiento regulado por la Ley 26.485 y el de la
Ley 24.417 son notables en algunos aspectos esenciales. Tal es el impedimento
de la audiencia conjunta o la imposicién de sanciones al agresor. En efecto, la
audiencia conjunta es parte del procedimiento previsto en la Ley 24.417 y ese
marco normativo no incluye la posibilidad de sanciones.

En los casos en que la justicia hubiera considerado adecuada la aplicacién
del procedimiento previsto en la Ley 24.417, incluida la celebracién de una
audiencia con la presencia de ambas partes (mujer y varén), por aplicacién
de la Ley 26.485, todo el proceso debiera sancionarse con la nulidad -es decir,
quedarian sin efecto la denuncia, el proceso y las medidas de proteccién que se
hubieran adoptado hasta la fecha, si se hiciera lugar al pedido de nulidad. En
todo caso, la norma no toma en cuenta la posibilidad de que los operadores
de justicia apliquen su criterio para establecer la conveniencia de celebrar una
audiencia en presencia de ambas partes, cuando se considera que ambas (y
particularmente la parte que sufre la violencia) se encuentran en condiciones
emocionales para enfrentar esa situacion.

De las disposiciones procesales de la Ley 26.485, hay dos que se destacan
por la centralidad que la ley les confiere: la prohibicién de mediacién y la prohi-
bicién de celebrar audiencias con la presencia de denunciante y denunciado®.

a. La mediacion en procesos de violencia

A partir de la propia definicién y caracteres de la mediacion, resulta evi-
dente que el rol de el/la juez/a no se identifica técnicamente con el de un me-
diador. El rol del mediador es sélo facilitar la autocomposicion de las partes y
carece de poder de decision. Por el contrario, el juez puede constituirse en un
facilitador del arreglo pero puede también resolver el conflicto si las partes no
arriban a un acuerdo. De todos modos, el cuestionamiento de fondo es que

26 Se entiende que la Ley 26.485 considera estas dos disposiciones centrales por las consecuencias
que prevé para el caso de su no aplicacion. Reconocer la centralidad que la ley les confiere a estas
disposiciones no implica acordar totalmente con la solucion legal. Por el contrario, en el contexto
de la Ley 26.485, que excede el marco de la violencia en el ambito de las relaciones intrafamiliares
y se extiende a la violencia mediatica e institucional, no parece razonable prohibir las audiencias
conjuntas. En estos casos, por ejemplo, es facil imaginar que no habra una situaciéon de domina-
cién y sumision entre una denunciante (por caso, de una organizaciéon dedicada a la defensa de
los derechos de las mujeres) y un denunciado (por ejemplo, un medio de comunicacién o empre-
sa publicitaria). Del mismo modo, atn en los casos de violencia intrafamiliar, no siempre parece
inconveniente que las audiencias se tomen de un modo conjunto. La consecuencia de la nulidad
absoluta del procedimiento elimina la capacidad de evaluacion de el/la juez/a de la causa.
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tanto la mediacién como la conciliacion se fundamentan en el principio de
autonomia de la voluntad de las partes, lo que implica reconocer la potestad
de los involucrados para dirigir las acciones y, eventualmente, para resolver los
conflictos. El interrogante es si en la dindmica de las relaciones violentas (ge-
neralmente atravesadas por caracteristicas de habitualidad, sometimiento) las
partes involucradas se encuentran en las condiciones personales y emocionales
para superar el desequilibrio en que se encuentran®.

La Ley 26.485 establece claramente que la mediacion estd prohibida en los
procesos en los que se registra violencia contra las mujeres. En ese sentido, el
articulo 9 de la ley, dedicado a las facultades del CNM para garantizar el logro
de sus objetivos, establece que debera:

Garantizar modelos de abordaje tendientes a empoderar a las mujeres que pade-
cen violencia que respeten la naturaleza social, politica y cultural de la problema-

tica, no admitiendo modelos que contemplen formas de mediacion o negociacién
(énfasis agregado).

La ubicacién de esta prohibicion entre las politicas publicas lleva a pregun-
tarse si se trata de una prohibicion para todas las formas de violencia (también
cuando no hay relaciones personales de sumisién y poder involucradas) o si se
restringe a los supuestos de violencia en las relaciones interpersonales. Esta es
una imprecisién legal que correspondera abordar, ya que algunas disposiciones
de la Ley de Proteccién Integral resultan mas claramente aplicables para ciertas
formas de violencia y no tanto para otras®.

Ademas, la prohibicion de mediacidn y conciliacion es reforzada en los
articulos dedicados al procedimiento aplicable en la CABA, expresamente,
en el articulo 28. En relacion con los procedimientos vigentes en las juris-
dicciones provinciales, el articulo 17 de la Ley reconoce la competencia local
para definirlos:

Procedimientos administrativos. Las jurisdicciones locales podran fijar los proce-
dimientos previos o posteriores a la instancia judicial para el cumplimiento de esta
ley, la que sera aplicada por los municipios, comunas, comisiones de fomento, jun-
tas, delegaciones de los Consejos Provinciales de la Mujer o dreas descentralizadas,
jugados de paz u otros organismos competentes.

27 ELA - Equipo Latinoamericano de Justicia y Género, “Violencia contra las mujeres”, en Informe
sobre género y derechos humanos. Vigencia y respeto de los derechos de las mujeres en Argentina,
Biblos, Buenos Aires, 2005.

28 Cfr. Rodriguez, Marcela, “Ley de proteccion integral contra la violencia de género: aciertos,
retrocesos y desafios”, op. cit.
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De todos modos, la obligacion de cumplir con estos procedimientos previos
fue luego relativizada por el Decreto Reglamentario que dispone:
Las jurisdicciones locales extremaran los recaudos para que los procedimientos
administrativos que fijen para el cumplimiento de la ley que se reglamenta sean

disefiados de modo tal que, teniendo en consideracién los distintos tipos y modali-
dades de violencia, garanticen una respuesta integral efectiva a la victima.

Los procedimientos referidos son opcionales para las mujeres y deben ser implemen-
tados conforme a las mejores practicas de atencion a la violencia. (énfasis agregado).

b. Prohibicion de audiencia conjunta en procesos de violencia

En muchas situaciones de violencia en el ambito de las relaciones personales
resulta claramente pernicioso reunir a las partes del conflicto. Esta conviccion
ha llevado a las legislaciones locales a disponer expresamente la comparecencia
por separado de las partes a la audiencia convocada por el juez en el marco de
las actuaciones sobre violencia familiar.

Es claro que nunca y bajo ningtin concepto es posible conciliar la violen-
cia en si misma: no pueden efectuarse acuerdos entre dos personas donde el
desbalance de poder para negociar es indubitable y existe un riesgo fisico para
alguna de ellas. Jamas podria hacerse un acuerdo en el que la victima se com-
prometiese a determinadas concesiones a cambio de que la violencia cese. Se
trata evidentemente de una cuestion que excede la autonomia de la voluntad
de las partes. Pero esto no obsta la importancia de consensuar en torno de las
cuestiones particulares derivadas o paralelas a la violencia: separacion de las
partes, atribucién de la vivienda, guarda de los hijos, régimen de comunica-
cidn, alimentos, derivacién para llevar a cabo tratamientos terapéuticos vincu-
lares y/o individuales.

Estos consensos no s6lo son posibles sino necesarios y favorables para desa-
rrollar nuevas reglas de juego en la relacién, empoderar a la victima y declinar
la conflictividad entre las partes. La posibilidad de celebrar una audiencia con
la presencia del juez y de las partes (con sus representantes legales) podria favo-
recer estas discusiones. En la CABA, a tenor de la sancion de nulidad absoluta,
esto no estaria permitido a partir de la vigencia de la nueva ley.

4.5. Acceso a la justicia: costos del proceso y patrocinio juridico

Varias investigaciones han seiialado que el acceso a la justicia es una de las
grandes deudas pendientes para asegurar el ejercicio efectivo de los derechos y
que cobra una intensidad particular en los casos de violencia contra las muje-
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res®”. En atencidn a este problema, tanto la Ley 26.485 como anteriormente las
normas locales, habian contemplado disposiciones en dos sentidos: la gratui-
dad de los procedimientos y la posibilidad de prescindir de patrocinio juridico.

La Ley de Proteccion Integral contra la Violencia incluye el tema entre los ob-
jetivos centrales que pretende promover y garantizar, en los siguientes términos:

Articulo 2: Objeto. La presente ley tiene por objeto promover y garantizar... (f) el
acceso a la justicia de las mujeres que padecen violencia.

Para precisar el alcance de ese objetivo, el Decreto Reglamentario apunta:

El acceso a la justicia a que hace referencia la ley que se reglamenta obliga a ofrecer
alas mujeres victimas de violencia todos los recursos necesarios en todas las esferas
de actuacion del ESTADO NACIONAL, ya sean de orden administrativo o judicial
o de otra indole que garanticen el efectivo ejercicio de sus derechos.

El acceso a la justicia comprende el servicio de asistencia juridica gratuita, las ga-
rantias del debido proceso, la adopcion de medidas positivas para asegurar la exen-
cion de los costos del proceso y el acceso efectivo al recurso judicial.

De acuerdo con estas disposiciones, la garantia de acceso a la justicia se
circunscribe a las esferas de actuacion del Estado Nacional. Este aspecto resulta
confuso en la ley, ya que las esferas de actuacion aparecen reducidas a las de la
justicia nacional aplicada en el ambito de la CABA™.

Sin embargo, dos de las cuatro garantias que se mencionan en el segundo
parrafo de la reglamentacion del articulo 2 inciso (f) son aplicables a todas las
personas cuyos derechos se encuentran vulnerados: el derecho al debido pro-
ceso y el acceso efectivo al recurso judicial son garantias contenidas en la Cons-
titucion Nacional, propias del estado de derecho y que, por lo tanto, pueden
invocar todas las personas (varones y mujeres) respecto de todos los derechos
(incluyendo el derecho a una vida libre de violencia).

Mas precisas son las otras garantias mencionadas que pueden resultar clara-
mente determinantes en las posibilidades de acceder a un recurso legal efectivo
y al debido proceso legal®'. La gratuidad en los procedimientos y la disponibi-

29 Véase Birgin, Haydée y Kohen Beatriz, El acceso a la justicia como garantia de igualdad: institu-
ciones, actores y experiencias comparadas, Biblos, Buenos Aires, 2006.

30 Eventualmente también la justicia federal aplicable en las provincias, por ejemplo para el caso
de investigaciones que correspondan al fuero federal.

31 Gargarella menciona los costos econdmicos y la falta de representacion juridica entre los obs-
taculos materiales para el acceso a la justicia (Gargarella, Roberto, “Protesta social y parcialidad
juridica’, en Birgin y Kohen (compiladoras), El acceso a la justicia como garantia de igualdad: insti-
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lidad de asesoramiento y patrocinio juridico gratuito son dos aspectos clave
para asegurar el acceso de las personas a la justicia®. En ese entendimiento, las
normas locales vigentes en varias provincias ya los contemplaban atin antes de
la sancién de la Ley 26.485.

a. Gratuidad en los procedimientos

La gratuidad de los procesos se menciona en forma concreta en los articulos
3, 16, inc. a) y 20, que forman parte de las disposiciones generales aplicables en
todo el territorio de la nacion.
Articulo 3. Derechos protegidos. Esta ley garantiza todos los derechos reconocidos
en la CEDAW vy la Convencion Belem do Pard, la Convencién sobre los Derechos

delos Nifios y la Ley 26.061, y en especial los referidos a: (i) Gozar de acceso gratui-
to a la justicia en casos comprendidos en el ambito de aplicacion de la presente ley.

En la reglamentacion de este inciso, el Decreto 1.011/10 prescribe que:

Elacceso a la justicia es gratuito independientemente de la condicién econdmica de
las mujeres, no siendo necesario alegar ni acreditar situacién de pobreza.

Esta disposicion es complementada para el &mbito de la CABA en el articu-
lo 20, referida al procedimiento, respecto del cual la reglamentacion dispone:
La gratuidad del tramite implica que todas las actuaciones quedardan eximidas del

pago de sellados, tasas, depositos o cualquier otro impuesto y/o arancel que pudie-
ren cobrar las entidades receptoras.

A los fines de ser eximido del pago de determinadas diligencias que pudie-
ran llevar a ocasionar gastos especiales, debera consignarse especificamente en
cada una de ellas el tipo de proceso de que se trata y el pedido expreso del juez
o tribunal de que se considere su naturaleza y objeto para quedar excusadas las
partes de cubrir su costo. Como ejemplo, puede mencionarse que el decreto
1.011/11 determina expresamente que de ordenarse como medida protectoria
un inventario de los bienes del matrimonio o la pareja, “se aplica el principio de
gratuidad del procedimiento consagrado por la ley” (articulo 26, inc. a.9), de
modo que lo llevara a cabo un oficial de justicia.

tuciones, actores y experiencias compamdas, Biblos, Buenos Aires, 2006).

32 La gratuidad del procedimiento, entendido como exencion del pago de tasas de justicia y se-
llados, no es sin embargo el tinico costo econémico que dificulta la iniciacién y continuidad del
proceso: el traslado de la demandante a los tribunales de justicia, la jornada de trabajo perdida, los
costos de cuidado de integrantes dependientes del hogar, son algunas de las situaciones personales
que se traducen en costos econdmicos que pueden dificultar o hasta impedir el acceso a la justicia.
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b. Patrocinio juridico gratuito

En la medida en que abogados y abogadas tienen el monopolio del acceso
a la justicia, ya que es necesaria la representacion legal de un profesional del
derecho para presentarse ante y ser oido por los tribunales de justicia, el costo
economico de contar con esta representacion legal se transforma en un impor-
tante obstdculo para una parte importante de la poblacion®.

En atencidén a este problema, la gran mayoria de las legislaciones del pais
o sus decretos reglamentarios, contemplan la posibilidad de que la denuncia
pueda presentarse con o sin patrocinio letrado. Esta solucion logica se funda en
la urgencia que merece el tratamiento de este tipo de conflictos y la posibilidad
de lograr el dictado de medidas protectorias que muchas veces no se compade-
ce con la demora que, en mayor o menor medida, puede implicar conseguir el
patrocinio de un abogado, aun en forma paga.

Sin embargo, son muy pocas las normas que prevén alguna disposicién sobre
la tramitacion del proceso en su conjunto. Es decir, generalmente, se advierte la
posibilidad de formular la denuncia sin asistencia letrada pero no se explicita la
necesidad de continuarla con representacion legal. Esta distincion entre la for-
mulacién de la denuncia y la continuidad del tramite es central: lo que se presenta
como una garantia del acceso a la justicia en primer término, deviene en un obs-
taculo en el ejercicio de este derecho durante el resto del tramite.

El decreto reglamentario de la Ley 24.417 (art. 5, Decreto 235/96) contem-
pla la posibilidad de realizar la denuncia sin patrocinio. Sobre este punto, el
decreto reglamentario 1.011/10 de la Ley 26.485 prevé expresamente que:

Hasta tanto se encuentren en funcionamiento los servicios que aseguren el acceso

inmediato y gratuito al patrocinio juridico a todas las mujeres victimas de violen-
cia, no se requiere asistencia letrada para formular las denuncias (art. 21).

Sin embargo, la practica habitual de los juzgados con competencia en asun-
tos de familia de la CABA requieren la presentacion con asistencia letrada para
las audiencias que siguen luego de tomadas las medidas cautelares de protec-
cién, en el marco de los procesos por violencia. Ademas, claramente es im-
prescindible el patrocinio de una abogada o abogado para iniciar y concluir

33 El alcance del problema y las soluciones a las que se ha arribado en distintos paises se analiza
en Gherardi, Natalia, “Notas sobre acceso a la justicia y servicios juridicos gratuitos en experiencias
comparadas: ;un espacio de asistencia posible para las mujeres?”, en Birgin y Kohen (compilado-
ras), El acceso a la justicia como garantia de igualdad: instituciones, actores y experiencias compara-
das, Biblos, Buenos Aires, 2006.
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los otros procesos judiciales que muchas veces se derivan de la denuncia de
violencia: pedido de alimentos y tenencia de hijos e hijas (en forma definitiva),
el divorcio y la division de la sociedad conyugal. La falta de ese patrocinio mu-
chas veces contribuye al abandono de esos tramites legales, y de esa forma se
mantiene la situacion de dependencia con el agresor, al menos en cuanto a los
vinculos juridicos™.

4.6. Sanciones y tratamiento para el agresor

En aquellos casos en que los hechos de violencia configuran un delito
penal (homicidio, lesiones, delitos contra la integridad sexual, entre otros)
correspondera la sancion penal que establece el codigo respectivo. En simi-
lares términos se expidio la Ley 26.485 que, en el capitulo dedicado al proce-
dimiento establece:

Sanciones. Ante el incumplimiento de las medidas ordenadas, el/la juez/a
podra evaluar la conveniencia de modificar las mismas, pudiendo ampliarlas u
ordenar otras.

Frente a un nuevo incumplimiento y sin perjuicio de las responsabilidades
civiles o penales que correspondan, el/la juez/a deberd aplicar alguna/s de las
siguientes sanciones:

(a) Advertencia o llamado de atencién por el acto cometido

(b) Comunicacién de los hechos de violencia al organismo, institucion, sin-
dicato, asociacion profesional o lugar de trabajo del agresor;

(c) Asistencia obligatoria del agresor a programas reflexivos, educativos o
terapéuticos tendientes a la modificacion de conductas violentas.

Asimismo, cuando el incumplimiento configure desobediencia u otro deli-
to, el juez debera poner el hecho en conocimiento del/la juez/a con compe-
tencia en materia penal (Articulo 32).

Las sanciones se aplicarian en caso de desobediencia a las érdenes de pro-
teccidn, es decir, se requiere una nueva intervencion de la justicia a instancias
de la persona sometida a la violencia para lograr su aplicacion. Algunas de es-

34 Aunque se indica a las personas denunciantes el listado de patrocinios juridicos gratuitos que
trabajan en el ambito de la ciudad, las investigaciones realizadas dan cuenta de su insuficiencia para
cubrir la demanda. Véase Birgin, Haydée y Kohen, Beatriz, El acceso a la justicia como garantia de
igualdad: instituciones, actores y experiencias comparadas, op. cit.
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tas sanciones son interesantes en orden a lograr la condena social del agresor,
como con la comunicacion al lugar de su desempeno profesional o laboral. La
ley no incluye entre las sanciones el acordar una indemnizacion civil a la perso-
na damnificada, lo cual deberia ser materia de otro proceso.

Es interesante notar que tanto en la Ley 26.485 como en varias leyes pro-
vinciales se considere a los programas de reeducacion de los agresores como
una medida sancionatoria (en el caso de la Ley 26.485, s6lo establecida para
después del incumplimiento de la orden de protecciéon o medida precautoria
que se hubiera tomado).

Aun frente a ciertas resistencias tedricas para aceptar las terapias coactivas
como un método idéneo para modificar las conductas, se rescata la impor-
tancia de recibir un mandato externo (de la justicia) para realizar una terapia
que, en algunos casos, pueda llevar cierto alivio y mejora de la situacion. Sin
embargo, nuevamente, serd necesario realizar investigaciones empiricas para
verificar no sélo la disponibilidad de servicios donde realizar los tratamientos,
sino también indagar sobre su eficacia.

5. Conclusiones

A pesar de los avances, en Argentina la violencia contra las mujeres toda-
via se encuentra solapada. Aun cuando las personas involucradas en el disefio
e implementacion de politicas piblicas permanentemente necesitan informa-
cién de calidad con multiples propositos, los datos empiricos a nivel nacional
son escasos. A diferencia de muchos paises de la region®, en Argentina no se
han realizado estudios para obtener informacion estadistica a nivel nacional
que dé cuenta de la prevalencia e incidencia de la violencia contra las mujeres,
a pesar del mandato establecido en tratados internacionales y, mas reciente-
mente, en la Ley 26.485%.

La informacion empirica es fundamental para guiar las reformas legislati-

35 Véase el estudio de Lorena Fries y Victoria Hurtado “Estudio de la informacion sobre violencia
contra la mujer en América Latina y el Caribe”, Serie Mujer y Desarrollo N° 99, Divisién de Asun-
tos de Género, CEPAL. También puede relevarse el informe del Mecanismo de Seguimiento de la
Convencién de Belem do Pard (MESECVI), “Informe Hemisférico”, Comision Interamericana de
Mujeres, Organizacion de Estados Americanos, MESECVI-11/doc.16/08 rev.1.

36 En sus recomendaciones finales al estado argentino, el Comité de la CEDAW destacd la impor-
tancia de contar con informacién estadistica a nivel nacional sobre la violencia hacia las mujeres.
Véanse las recomendaciones finales como consecuencia del 46° periodo de sesiones, julio de 2010.
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vas y de politica publica, para asegurar la provision adecuada de los servicios
necesarios para hacer frente a la demanda, para monitorear las tendencias y
progresos logrados al tratar el tema de la violencia contra las mujeres, asi como
el impacto de las medidas que se adopten. La existencia de datos precisos con-
tribuye a ampliar la conviccién de una condena social generalizada de todas
las formas de violencia contra las mujeres, y el consenso sobre su necesaria
erradicacion desde todas las esferas de accion posibles.

En el marco de la necesidad de acciones coordinadas, también el Poder Ju-
dicial es un actor clave en la prevencidn, sancién y erradicacién de la violencia
contra las mujeres. Pero las decisiones de la justicia se verfan mejor orientadas
si fuera posible lograr una mayor articulacién interinstitucional con los orga-
nismos publicos que tienen el mandato de velar por los derechos de las perso-
nas desde las areas sociales, de salud y empleo. Las acciones de la justicia no
seran suficientes si no pueden enmarcarse en una estrategia mas compleja de
atencion de las problematicas que dan origen y continuidad a las situaciones en
las que prosperan las relaciones violentas. Las leyes no son sino una herramien-
ta en el contexto de una politica publica. Pero aun con las limitaciones que les
son propias, las normas ponen a disposicién ciertos instrumentos que es pre-
ciso conocer, difundir y utilizar para la proteccién de los derechos vulnerados.

No obstante, las preocupaciones mds relevantes se presentan en la imple-
mentacion efectiva de los derechos y las garantias establecidas en el marco nor-
mativo. Como actores imprescindibles del servicio de justicia, quienes trabajan
desde la defensa publica tienen la dificil tarea de contribuir a asegurar su cum-
plimento efectivo, y avanzar mas alld de las promesas normativas.

En ese empeno, la coordinacién interinstitucional con las dependencias en-
cargadas del disefio, implementacién y monitoreo de las politicas publicas sera
fundamental. No sélo para mejorar las situaciones concretas de las mujeres
que atienden en el desempeiio de sus funciones, sino también para contribuir
a un mejor diseflo e implementacién de un plan integral, que brinde mejores
respuestas a todas las mujeres victimas de violencia.
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La discriminacion de género en el proceso judicial

Por Herndn Gullco

1. Introduccion

En este trabajo, se desarrollaran criterios constitucionales que deberian ser
tenidos en cuenta para evitar la discriminacién por razones de género de las
acusadas o victimas en el proceso judicial, especificamente en las decisiones
que se adoptan en los juicios penales. Este intento parece necesario si se consi-
deran los informes que dan cuenta de que tales conductas discriminatorias son
comunes en las decisiones judiciales'. Al examinarse algunas decisiones judi-
ciales respecto de esta cuestion, no pretendo realizar un comentario general a
aquéllas y tampoco determinar si las soluciones a las que se arribaron fueron o
no correctas. Se pretende, tan sdlo, determinar si, en los fundamentos de esos
pronunciamientos judiciales, tales criterios constitucionales fueron tenidos en
cuenta en forma apropiada.

2. La evolucion de las pautas constitucionales en materia de igualdad de
género. El estandar tradicional basado en la razonabilidad

El concepto tradicional de igualdad ante la ley se encuentra en el articulo 16
de la Constitucion Nacional®.

1 Cf. Asensio, Raquel et. al., Discriminacién de Género en las decisiones judiciales. Justicia Penal y
Violencia de Género, Ministerio Publico de la Defensa, Buenos Aires, 2010.

2 Lanorma establece: “La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento:
no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicién que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto
y de las cargas publicas”.
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La tutela que dicha norma ha otorgado tradicionalmente a los individuos ha
sido sumamente débil, tal como surge de la siguiente resefia de la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de la Nacién (CSJN) realizada por el mismo tribunal
en el caso “Partido Nuevo Triunfo” (Fallos: 332:433), resuelto en el afio 2009:

5°) Que [...] se debe tener particularmente presente que el derecho genérico de las
personas a ser tratadas de modo igual por la ley no implica una equiparacion rigida
entre ellas, sino que impone un principio genérico -igualdad ante la ley de todos los
habitantes- que no impide la existencia de diferenciaciones legitimas. La igualdad
establecida en la Constitucion no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que en iguales circunstancias se
concede a otros (Fallos: 153:67, entre muchos otros). El criterio de distincién no debe
ser arbitrario o responder a un proposito de hostilidad a personas o grupos de perso-
nas determinados (Fallos: 229:428), o tratar desigualmente a personas que estdn en
circunstancias de hecho esencialmente equivalentes (Fallos: 229:765).

Al mismo tiempo, debe recordarse que tales propdsitos hostiles o arbitrariedad en la
distincion no se presumen, esto es, no seran tenidos por ciertos, segtn el criterio de
esta Corte, hasta tanto sean probados por quien los invoca (Fallos: 306:2147, 2154).
Dicho de otro modo, las clasificaciones introducidas por la ley, a la luz del art. 16 de
la Constitucion Nacional y de su interpretacion por la jurisprudencia de esta Corte,
tienen una presuncion favorable que debe ser derrotada por quien la ataque.

Es decir, conforme a este estandar, que podriamos denominar de “mera
razonabilidad™, las distinciones realizadas por la ley entre las personas eran va-
lidas si aquéllas tenian una base objetiva y el estandar s6lo era inconstitucional
si se demostraba que tales distinciones obedecian a “un propdsito de hostilidad
a personas o grupos”. Y, dado que la carga de dicha prueba le corresponde a la
persona afectada por la clasificacion estatal, era claro que en la gran mayoria de
los casos el planteo de inconstitucionalidad era rechazado por los tribunales.

En el rea especifica de la discriminacién en materia de género, inicialmen-
te, la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacién tampoco se preocupd

3 Tal como se sostuvo en otra parte: “Es facil advertir que el test de razonabilidad (o racionalidad)
es un examen light. Reposa en la confianza en el obrar del Estado. Por eso cabria denominarlo de
mera razonabilidad. [...] En efecto, asi como cuesta mucho probar la irrazonabilidad de un precep-
to, cuesta poco acreditar -inversamente- su razonabilidad. Historicamente esta impregnado (aqui'y
en los Estados Unidos) por la deferencia hacia los fines perseguidos por el Estado e igual deferencia
hacia los medios que implementa para conseguir aquéllos. No es dificil salvar a una norma pro-
bando que no es irracional” (Bianchi, Enrique y Gullco, Hernén, “La clausula de la igualdad: Hacia
un escrutinio més exigente”, J.A. 2001-1-1241). En este articulo se mencionan otros ejemplos de ese
control judicial deferente en materia de igualdad que es usual en la jurisprudencia de la CSJN al
interpretar el articulo 16 de la Constitucion Nacional (caso “Vega’, Fallos: 311:1565, de 1988) y de la
Corte Suprema estadounidense (caso “Railway Express Agency v. New York’, 336 U.S.106 -1949-).
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por elaborar un estandar protector del principio de igualdad. Un ejemplo no-
torio de ello es el caso “Lantieri Renshaw” (Fallos: 154:283, de 1929), en el cual
Lantieri habia solicitado a las autoridades militares que le otorgaran la libreta
de enrolamiento. Tal como aparece en la resefia efectuada por la misma Corte
Suprema, era claro que la pretension de la recurrente tenia como objetivo lo-
grar el reconocimiento al derecho al voto en condiciones igualitarias con los
hombres. Sin embargo, el Tribunal, al rechazar ese planteo, lo examiné como si
ella pretendiese realizar el servicio militar obligatorio:

Puede, sin duda, ser materia de controversia la legitimidad y conveniencia de que la
mujer actie en la vida publica por el ejercicio legal de los derechos electorales, y desde
luego que el voto calificado de la mujer instruida influiria mas eficazmente en el pro-
greso de las instituciones politicas que el sufragio inconsciente o venal del electoral
analfabeto; pero lo que no parece discutible, lo que la ley no ha necesitado prohibir
expresamente para que no sea razonablemente permitido, es el supuesto de la ‘mujer
soldado, desplazada de su sitio natural y de su noble misién social y humana, por
las exigencias de una carga publica que no podria sobrellevar con eficacia si le fuera
impuesta por determinacion justificada. El derecho, pues, de no ser privado de lo que
laley no prohibe, se mantiene en el caso asignado al precepto invocado la interpreta-
cion que dicta el recto sentido de las cosas y de los hechos, constitutivos de la realidad
misma y base de la verdad legal y juridica (fallo cit., pags. 290/291).

Y luego de reiterar el estdndar de razonabilidad en materia de igualdad que
ya se ha mencionado (fallo cit., pag. 291), la Corte concluyd que el género era
un criterio apropiado para determinar quiénes tenian derecho al sufragio:

La ciudadania, por lo demds, no implica siempre el mismo conjunto de atributos,
derechos y deberes, pues todo ello varia a virtud de multiples circunstancias rela-
tivas a edad, aptitudes morales o fisicas, incapacidades del mismo orden, etc. y con
mayor fundamento si la desigualdad de situacion se establece por razén de sexo, con-
sideraciones de las que es permitido concluir, de acuerdo con lo resuelto por esta
Corte en caso semejante al sub iudice, que a diferencia del ciudadano naturalizado
que pierde la ciudadania y no puede readquirirla si omite enrolarse en tiempo (art.
22 ,ley 11386), la mujer extranjera al naturalizarse y adquirir los mismos derechos
derivados de la nacionalidad que concierten [sic] a la mujer nativa argentina no
pierde por su exclusion del registro de enrolamiento la ciudadania que le ha sido
conferida (Fallos 147:252), (fallo cit., pags. 291/292; el destacado es mio)*.

>

4 En una decisién muy posterior (caso “Carballo’, Fallos: 287:42 -1973-) la Corte Suprema empled
el mismo estandar de razonabilidad para concluir que en el caso habia existido una discriminacién
ilegitima por parte de la Prefectura Nacional Maritima en perjuicio de sus empleadas mujeres: “[A]
1 negar [la Prefectura] al personal femenino la opcién que si acordé al masculino para mantener el
estado policial, carece de base que la sustente; pues, si algo evidencian las constancias resefiadas, es
que no existia razon valedera alguna que autorizara a suponer que el personal femenino, sélo por
ser tal, se encontraba impedido para desempenar sus funciones conservando aquel estado policial.
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3. El estandar fundado en las “categorias sospechosas”

La incorporacion, con rango constitucional, de los tratados internacionales
que establecen una proteccion acentuada del principio de igualdad® determind
que, paulatinamente, un sector de la jurisprudencia comenzara a adoptar posi-
ciones mds garantistas en esta drea.

Un ejemplo de ello se advierte en el voto concurrente del juez Petracchi, de
la Corte Suprema, en el caso “Gonzalez de Delgado v. Universidad Nacional de
Coérdoba” (Fallos: 323:2659), resuelto en el aiio 2000, segtn el cual:

Los actores, padres de alumnos regulares del Colegio Nacional de Monserrat, depen-
diente de la Universidad Nacional de Cérdoba, interpusieron amparo en los términos
delos arts. 43 CN. y 1y 5 ley 16986, a fin de obtener que el Consejo Superior de la ci-
tada Universidad se abstenga de aprobar el proyecto de ordenanza en virtud del cual se
transformaria a dicho Colegio en un establecimiento de cardcter mixto [...] A su juicio,
el érgano de gobierno de la Universidad se ha excedido en el uso de las facultades
que su autonomia le confiere, toda vez que, cuando se trata de la reglamentacion del
proyecto de educacion secundaria, queda limitada por la citada ley federal.

Adujeron que optaron por el Colegio Monserrat ya que respondia a su ideario y
a sus convicciones filosoficas, éticas y religiosas y a que su proyecto de ensefianza
humanista orientada a varones era lo que mejor se adaptaba a la naturaleza y es-
tructura de la personalidad de sus hijos. Su transformacién en un establecimiento
mixto importaria un cambio drdstico de dicho proyecto y de la formacién que otorga
a sus alumnos, con perfil e identidad propias. (Dictamen del Procurador General; el
destacado es mio).

Ello impone, como es obvio, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte mencionada en el
consid. 4, el acogimiento del reparo constitucional que se formula en el sub judice contra el decreto
7673/1955, con invocacién del art. 16 Ley Suprema” (fallo cit. considerando 7°). Sin embargo, a
continuacion, la Corte limito fuertemente el alcance de su decision: “[T]al conclusién no implica
que deba hacerse lugar a la demanda en los términos en que ha sido concretada, vale decir, dispo-
niendo que las actoras vuelvan automaticamente a la situacion en que se hallaban con anteriori-
dad al decreto 7673/1955, con derecho, ademas, a los ascensos que les hubieran correspondido en
virtud de los afios de servicios y el cobro de las diferencias de haberes pertinentes. Ello asi, pues,
tratindose de reparar una desigualdad con el personal masculino, resulta claro que la posicion de
las actoras no podria ser mejor que la reconocida a aquél por el decreto mencionado; el cual, en
su art. 3 -y refiriéndose al 2, antes transcripto- dispone: ‘La opcion para incorporarse al escalafon
‘Administracion’ estard condicionada a la aprobacion previa de un examen de competencia y a la
conveniencia que impongan las necesidades del servicio. S6lo cabe, en consecuencia, declarar que
la negativa del derecho de las recurrentes a la opcion que se acordd al personal masculino es pasible
de la objecion constitucional expresada en el consid. 7 in fine” (fallo cit. considerando 8°).

5 Especificamente, en lo que se refiere a la tutela contra la discriminacion en base al género, con la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.
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La mayoria de la Corte se remitio al citado dictamen para concluir que era
correcta la decision de la Cdmara Federal de Cérdoba en tanto habia resuelto
que la Universidad de Cérdoba no se habia excedido en sus facultades al esta-
blecer el cardcter mixto del Colegio Monserrat.

Si bien en el voto concurrente del juez Petracchi® se coincidié con esa solu-
cioén, se desarrollaron alli argumentos adicionales que demostraban una com-
prension mucho mas profunda de las modificaciones que habia producido la
reforma constitucional de 1994 en el sistema juridico argentino. Entre otras
consideraciones, el magistrado consider6 que la soluciéon de la Universidad de
Coérdoba no sélo no era “arbitraria’, sino que directamente se imponia en la
reforma constitucional:

2) Que la Reforma Constitucional de 1994 dio jerarquia constitucional a diversos
tratados y convenciones (art. 75 inc. 22 CN.) que, junto con la Constitucion Nacio-
nal, configuran el bloque de la constitucionalidad argentina. A partir de entonces
son muchas las normas de ese rango que nos rigen y en las que se reconoce el de-
recho a la igualdad ante la ley, se prohibe la discriminacién y se garantiza el acceso
ala educacion.

La igualdad ante la ley surge del art. 16 CN.; de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (art. II); de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (art. 7); de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 24);
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 26); de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (art. 15, “a la mujer la igualdad con el hombre ante la ley”).

La prohibicién de la discriminacién esta consagrada expresamente en la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. II: “sin distincion
de raza, sexo, idioma, credo”); en la Declaracidon Universal de Derechos Humanos
(art. 7, que veda “toda discriminacion’, sin aditamentos); en la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (art. 24 “sin discriminacion, a igual proteccion de
la ley”); en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 26: “contra
cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon”); y en
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer (en su art. 1° se define el sentido de la expresién “discri-
minacién contra la mujer”).

El derecho a la educacion estd contemplado en el art. 14 CN; en el art. XII de la
Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre (con expresa
mencién a la “igualdad de oportunidades en todos los casos”); en el art. 26 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; en el art. 13 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en el apartado 2.b. se expresa que
la ensenanza secundaria “debe ser generalizada y hacerse accesible a todos”); en el

6 Los jueces Fayt, Boggiano y Vazquez también emitieron sendos votos concurrentes.
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art. 10 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (“eliminar la discriminacién contra la mujer, a fin
de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la educacion”).

El argumento central que aparecia en ese voto, en el sentido que la reforma
constitucional de 1994 habia impuesto obligaciones especiales a las autoridades
publicas para asegurar la igualdad de trato en ciertas areas especificas (entre
las que se encontraba el género), fue adoptado expresamente por la mayoria de
la Corte Suprema en el caso “Partido Nuevo Triunfo” En esa oportunidad, ese
tribunal sefialé que el criterio de “razonabilidad” en materia de igualdad debia

ser “complementado” con otro “..mediante la aplicacién de un examen mas

riguroso cuando se trata de clasificaciones basadas en criterios especificamente
prohibidos (también llamados ‘sospechosos’)”.

El derecho constitucional argentino contiene, en especial a partir de la incorpora-
cion de diversos tratados internacionales sobre derechos humanos, la prohibicion
expresa de utilizar criterios clasificatorios fundados en motivos de “raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”
(art. 1° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y art. 26 del Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos).

Por ende, la interdiccion de la discriminacion en cualquiera de sus formas y la exigen-
cia internacional de realizar por parte de los Estados acciones positivas tendientes a
evitar dicha discriminacion deben reflejarse en su legislacion, de lo cual es un ejemplo
laley 23.592, y también en la interpretacion que de tales leyes hagan los tribunales.

Ast, cuando esta Corte ha tenido que resolver sobre la constitucionalidad de leyes
que utilizan tales clasificaciones basadas en alguno de esos criterios expresamente
prohibidos, lo ha hecho partiendo de una presuncién de inconstitucionalidad (Fallos:
“Hooft” 327:5118; “Gottschau” 329:2986 y “Mantecon Valdez” 331:1715). Por lo
tanto, el trato desigual serd declarado ilegitimo siempre y cuando quien defiende
su validez no consiga demostrar que responde a fines sustanciales -antes que me-
ramente convenientes- y que se trata del medio menos restrictivo y no sélo uno
de los medios posibles para alcanzar dicha finalidad (fallo cit., considerando 6°; el
destacado es mio)’.

7 El origen del concepto de “categorias sospechosas” se encuentra en el precedente de la Corte
Suprema estadounidense “Korematsu v. United States” (323 U.S.214 -1944-). Alli se dijo, respecto
de las clasificaciones fundadas en el origen étnico de las personas, que “..todas las restricciones
legales que restringen los derechos civiles de un grupo racial determinado son inmediatamente
sospechosas. Ello no quiere decir que todas esas restricciones sean inconstitucionales. Significa que
los tribunales deben someterlas al mas rigido escrutinio. Una necesidad publica imperativa puede
justificar a veces la existencia de tales restricciones; el antagonismo racial, nunca”. Sin embargo, en
ese caso, la aplicacion del estandar por parte del tribunal dio lugar a que se considerara como cons-

titucionalmente vélida la exclusion de personas de ancestro japonés de ciertas dreas de los Estados
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La aplicacion por parte de los magistrados en los casos concretos de es-
tos estandares no supone necesariamente la declaracion de inconstituciona-
lidad de las normas sancionadas por el Congreso o las Legislaturas locales
ya que “.. las leyes no deben ser declaradas inconstitucionales cuando me-
diante alguna interpretacion razonable de las mismas, puedan armonizarse

con la Constitucion”™.

Esto significa que al aplicar las normas penales sustantivas o procesales los
jueces deben intentar otorgarles una interpretacion que las haga compatibles
con los principios de igualdad de género. Esa obligacion debe ser cumplida
mds alla de los posibles vacios o imperfecciones de la legislaciéon ordinaria, tal
como lo ha sefialado la Corte Suprema en el conocido caso “Siri’, con cita de
Joaquin V. Gonzalez’:

No son, como puede creerse, las “declaraciones, derechos y garantias’, simples for-
mulas tedricas: cada uno de los articulos y clausulas que las contienen poseen fuer-
za obligatoria para los individuos, para las autoridades y para toda la Nacion. Los
jueces deben aplicarla en la plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas
interpretaciones o ambigiiedades la expresa significacién de su texto. Porque son la
defensa personal, el patrimonio inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o
no, un ser libre e independiente dentro de la Nacién Argentina... (Fallos: 239:459,
pags. 463/464; doctrina reiterada, entre otros, en el caso “Asociacién Lucha por la
Identidad Travesti-Transexual”, Fallos: 329:5266, del afio 2006).

Unidos sobre la base de que ello estaba justificado por razones de seguridad nacional, ya que el pais
se encontraba en guerra con Japon. En la actualidad, este fallo ha sido objeto de fuertes criticas por
gran parte de la doctrina estadounidense (cf. Stone y otros, Constitutional Law, 6° edicion, Wolters
Kluwer, Aspen, Nueva York, 2009, pag. 520). En lo que respecta a la cuestion especifica de discri-
minacion fundada en el género, la Corte estadounidense no ha empleado el estandar de “categoria
sospechosa’, sino uno que es “intermedio” respecto del de “mera razonabilidad”. Sin embargo, en
su aplicacion prictica, el estandar “intermedio” no se ha diferenciado demasiado del de “categorias
sospechosas” tal como se advierte de esta decision de la Corte estadounidense: “Las partes en el
proceso que buscan defender la validez de una accion estatal que se funda en criterios de género
deben demostrar que existe una ‘justificacion fuertemente persuasiva’ de dicha accién. La carga
de la justificacién es exigente y descansa enteramente en el Estado. El Estado debe demostrar ‘al
menos que la clasificacién impugnada cumple importantes objetivos publicos y que los medios
discriminatorios empleados estdn sustancialmente relacionados con el logro de esos objetivos. La
justificacién debe ser genuina, no basada en una hipétesis o inventada como una respuesta ex post
al litigio” (“United States v. Virginia’, 518 U.S.515 -1996-).

8 Imaz, Esteban y Rey, Ricardo E., El Recurso Extraordinario, Abeledo-Perrot, 3° edicion actuali-
zada, Buenos Aires, 2000, pag. 139. Alli citan la conocida jurisprudencia de la CSN en tal sentido.

9 Gonzdlez, Joaquin V., Manual de la Constitucién argentina, A. Estrada, Buenos Aires, 1897, n°® 82.
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4. La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer y su interpretacion

Tal como hemos visto, la convencién constituye una de las herramientas
centrales de nuestro sistema juridico para lograr una efectiva igualdad entre
hombres y mujeres. Esta ha sido interpretada en varias oportunidades por el
“Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer”".

En lo relevante para este trabajo, corresponde mencionar, en primer lugar, a
la Recomendacion n® 19 (11° periodo de sesiones, 1992) en el cual el organismo
definio el concepto “Violencia contra la Mujer”™:

6. El articulo 1 de la Convencién define la discriminacién contra la mujer. Esa de-
finicién incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra
la mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada. Incluye actos
que infligen dafios o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de
cometer esos actos, coaccion y otras formas de privacion de la libertad. La violencia
contra la mujer puede contravenir disposiciones de la Convencidn, sin tener en
cuenta si hablan expresamente de la violencia.

7. La violencia contra la mujer, que menoscaba o anula el goce de sus derechos
humanos y sus libertades fundamentales en virtud del derecho internacional
o de los diversos convenios de derechos humanos, constituye discriminacion,
como la define el articulo 1 de la Convencién. Esos derechos y libertades com-
prenden:

a) El derecho a la vida;

b) El derecho a no ser sometido a torturas o a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes;

¢) El derecho a proteccién en condiciones de igualdad con arreglo a normas huma-
nitarias en tiempo de conflicto armado internacional o interno;

d) El derecho a la libertad y a la seguridad personales;
e) El derecho a igualdad ante la ley;

10 Elarticulo 17.1. de la citada convencién establece lo siguiente:

Con el fin de examinar los progresos realizados en la aplicacion de la presente Convencion, se esta-
blecerd un Comité sobre la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (denominado en ade-
lante el Comité) compuesto, en el momento de la entrada en vigor de la Convencién, de dieciocho
v, después de su ratificacion o adhesion por el trigésimo quinto Estado Parte, de veintitrés expertos
de gran prestigio moral y competencia en la esfera abarcada por la Convencion. Los expertos serdn
elegidos por los Estados Partes entre sus nacionales, y ejerceran sus funciones a titulo personal,
se tendrdn en cuenta una distribucion geografica equitativa y la representacion de las diferentes
formas de civilizacion, asi como los principales sistemas juridicos.
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f) El derecho a igualdad en la familia;
g) El derecho al mas alto nivel posible de salud fisica y mental;
h) El derecho a condiciones de empleo justas y favorables.

8. La Convencion se aplica a la violencia perpetrada por las autoridades publicas.
Esos actos de violencia también pueden constituir una violacién de las obligaciones
del Estado en virtud del derecho internacional sobre derechos humanos u otros
convenios, ademas de violar la Convencion.

En esa oportunidad, el Comité agregd que la Convencién no solo se aplica-
ba a la violencia estatal:

9. No obstante, cabe subrayar que, de conformidad con la Convencion, la discrimi-
nacion no se limita a los actos cometidos por los gobiernos o en su nombre (véanse
los incisos e) y f) del articulo 2 y el articulo 5). Por ejemplo, en virtud del inciso e)
del articulo 2 de la Convencidn, los Estados Partes se comprometen a adoptar todas
las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer practicada
por cualesquiera personas, organizaciones o empresas. En virtud del derecho inter-
nacional y de pactos especificos de derechos humanos, los Estados también pueden
ser responsables de actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida
para impedir la violacién de los derechos o para investigar y castigar los actos de
violencia e indemnizar a las victimas.

Por su parte, en la Recomendacion n° 24 (1999) el Comité elabord una serie
de recomendaciones respecto de las prestaciones en materia de salud que los
Estados Partes debian otorgar a las mujeres:

14. La obligacion de respetar los derechos exige que los Estados Partes se absten-
gan de poner trabas a las medidas adoptadas por la mujer para conseguir sus ob-
jetivos en materia de salud. Los Estados Partes han de informar sobre el modo en
que los encargados de prestar servicios de atencion de la salud en los sectores pu-
blico y privado cumplen con su obligacion de respetar el derecho de la mujer de
acceder a la atencion médica. Por ejemplo, los Estados Partes no deben restringir
el acceso de la mujer a los servicios de atencion médica ni a los dispensarios que
los prestan por el hecho de carecer de autorizaciéon de su esposo, su compaiero,
sus padres o las autoridades de salud, por no estar casada* o por su condicion de
mujer. El acceso de la mujer a una adecuada atencién médica tropieza también
con otros obstaculos, como las leyes que penalizan ciertas intervenciones médi-
cas que afectan exclusivamente a la mujer y castigan a las mujeres que se someten
a dichas intervenciones.

En el ambito regional especifico, tiene gran relevancia la Comision Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mu-
jer (CMV), conocida como Convencién de “Belem do Pard”. Esta convencion,
adoptada el 9/6/2004, fue aprobada por el Congreso de la Nacién mediante la
Ley 24.632 (B.O. 9/4/1996).
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Su articulo 2° define con gran amplitud el concepto de “violencia contra
la mujer”:
Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psi-
cologica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mis-
mo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y
abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que
comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prosti-
tucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en institu-
ciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que
ocurra’.

En el caso “Maria Da Penha v. Brasil” (Caso 12.051, Informe 54/2001), la
Comision Interamericana de Derechos Humanos interpretd esta norma en los
siguientes términos:

54. El ambito de aplicacién de la CMV se refiere pues a situaciones definidas
por dos condiciones: primero, que haya habido violencia contra la mujer tal
como se describe en los incisos a) y b); y segundo que esa violencia sea perpe-
trada o tolerada por el Estado. La CMV protege entre otros los siguientes de-
rechos de la mujer violados por la existencia de esa violencia: el derecho a una
vida libre de violencia (articulo 3), a que se respete su vida, su integridad fisica,
psiquica y moral y su seguridad personal, su dignidad personal, igual protec-
cién ante la ley y de la ley; y a un recurso sencillo y rapido ante los tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos (articulo 4(a),
(b), (¢) (d), (e), () y (g) y los consiguientes deberes del Estado establecidos en
el articulo 7 de ese instrumento...

5. La relevancia de estos principios a los casos judiciales

5.1. La discriminacion que afecta a las acusadas por delitos

Un ejemplo interesante de esta cuestion es el caso de “Romina Tejerina” (Fa-
llos: 331:636, resuelto en 2008). En esa oportunidad, la Corte Suprema examind
el recurso extraordinario federal interpuesto por Tejerina contra la decision del
Superior Tribunal de Justicia de Jujuy, que habia confirmado la sentencia dicta-
da por la Sala Segunda de la Camara en lo Penal de la ciudad de San Salvador de
Jujuy, Provincia de Jujuy. Este tribunal la habia condenado a la pena de catorce
aflos de prision, por encontrarla autora penalmente responsable del delito de
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homicidio agravado por el vinculo, mediando circunstancias extraordinarias
de atenuacion (articulo 80, inc. 1° y ultimo parrafo, del Cédigo Penal)!.

El tribunal habia dado por probado:

...que el 23 de febrero de 2003, aproximadamente a las 8, la imputada dio a luz a una
nina en el baio de la casa en que vivia y, luego de higienizarse, la colocé en una caja
de carton y la apuiald en dieciocho oportunidades, provocandole diversas heridas
que, al cabo de 48 horas, le ocasionaron la muerte no obstante los cuidados a que fue
sometida en el hospital donde fue trasladada por la madre de la encausada'.

Al fijar la pena de Tejerina por homicidio atenuado, los jueces de primera
instancia habian tenido:

...especialmente en cuenta la falta de contencion y apoyo familiar durante su in-
fancia y adolescencia que confluyeron con diversos desordenes psiquicos desenca-
denados durante el parto, que, si bien no habian provocado un estado de inimpu-
tabilidad, le dificultaron la aceptacion de la nifia que habia dado a luz como su hija
(voto Jueza Argibay, considerando 1°)%.

La mayoria de la Corte Suprema rechazé el recurso extraordinario'. De los
argumentos utilizados para el rechazo del recurso, son de especial interés los
del voto de la jueza Highton de Nolasco:

7. Que sin perjuicio de ello, es dable sefialar que la figura del infanticidio ha sufrido
diversas supresiones e inclusiones a lo largo de la historia del Cédigo Penal. En efecto,
contemplada en laley 11179 (Cédigo Penal de la Nacién Argentina) fue derogada por
primera vez a través de la ley 17567. Posteriormente tal modalidad atenuada de ho-
micidio regres6 con la ley 20509, pero fue nuevamente derogada con laley 21338 . En
1984 reaparecio a partir de las reformas del t.o. del Codigo Penal (decreto 3992/1984)
para finalmente ser derogada por la ley 24410 (vigente desde diciembre de 1994), la
cual abrogd hasta nuestros dias el tipo penal de infanticidio®.

11 En la referencia del caso, seguiré la descripcion que se hace de él en el voto de la jueza de la
Corte Suprema, Highton de Nolasco.

12 Voto cit., considerando 2°.

13 Como se vera a continuacion, esas circunstancias fueron ampliamente resefiadas en el voto
en disidencia de los jueces Fayt y Zaffaroni. Sobre la base de ello, concluyeron que la sentencia
recurrida era arbitraria en tanto no se habia fundado adecuadamente el rechazo de un supuesto de
inimputabilidad del articulo 34, inc.1°, del Cédigo Penal.

14 Los jueces Lorenzetti y Petracchi votaron por la desestimacion del recurso por aplicacion del
art. 280 CPCCN. Las juezas Highton de Nolasco y Argibay emitieron sendos votos en los que
desarrollaron argumentos para fundar la desestimacion. Por su parte, existe un voto en disidencia
conjunto de los jueces Fayt y Zaffaroni y un voto en disidencia del juez Maqueda.

15 La norma que establecia el delito de infanticidio, al que se refiere el voto transcripto, era el ar-
ticulo 81.2. del Cédigo Penal y establecia: “Se impondra reclusion hasta tres afios o prisién de seis
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8. Que resulta insoslayable que ese tipo penal pecaba de excesiva amplitud, ya que
incluia en la atenuacién de la pena a personas que no eran precisamente la madre
de la victima -en su caso, mediando estado de emocion violenta que las circunstan-
cias hicieran excusable-, quien en definitiva era la Ginica que se hallaba afectada por
la posible influencia del ‘estado puerperal’ -expresion ésta recogida en la norma- en
la aparicion de ciertas psicosis consecuentes al parto. A su vez, la atenuante estaba
justificada ademds en razon directa al grado de intolerancia social para los emba-
razos ‘ilegitimos, de alli que en ambos supuestos -madre y parientes- debia estar
presente el elemento subjetivo especifico “..para ocultar la deshonra..”

9. Que podria afirmarse que las pautas morales que inspiraron en su momento al
legislador, sin dudas no son las actuales. Un embarazo fuera del matrimonio, en la
generalidad de los casos, ya no escandaliza a nuestra sociedad. De alli que la nota
de “ocultar la deshonra” aparece actualmente injustificable para atenuar la pena que
corresponderia a un homicidio calificado.

10. Que por otra parte, existe un elemento incontrastable, que ha sido citado de ma-
nera expresa en el debate parlamentario que dio lugar a la sancion de la ley 24410,
que derogd la figura a la que se viene aludiendo. En el dictamen respectivo, se hizo
hincapié en que frente a la ratificacion a través de la ley 23849 de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifo, se sostuvo que el bien juridico “vida”
es superior a la proteccion legal de la honra de una mujer; que el homicidio de
un recién nacido por parte de la propia madre -soltera o adultera- bien puede ver
atenuada la pena segin las pautas de los arts. 40 y 41, CPen., y hasta estar exento
de pena por aplicacion del art. 34, inc. 1, CPen.; y que la desaparicién de la figura
ha de abolir también el injustificado privilegio que la ley acordaba a los padres,
hermanos, marido e hijos de quien diera a luz, extremo que resulta practicamente
aborrecible en esta época.

El examen de este parrafo permite concluir que el argumento central de la
magistrada parece haber sido que, una vez derogado el delito de Infanticidio en
el Codigo Penal Argentino, las instancias judiciales provinciales no tenfan otra
alternativa que resolver el caso como lo hicieron.

Pero, més alla de esa “cuestionada derogacion™, resulta claro que podria

argumentarse que existian en el caso otras razones que podrian haberse utiliza-

meses a dos afos a la madre que, para ocultar su deshonra, matare a su hijo durante el nacimiento
o mientras se encontrara bajo la influencia del estado puerperal y a los padres, hermanos, marido
e hijos que, para ocultar la deshonra de su hija, hermana, esposa o madre, cometiesen el mismo
delito en las circunstancias indicadas en la letra a) del inc. 1 de este articulo”.

16 Asi fue calificada en el considerando 17 del voto de los jueces Fayt y Zaffaroni. Por cierto que,
tal como se senial6 en el parrafo transcripto del voto de la jueza Highton de Nolasco, la disposicion
derogada contenia aspectos cuestionables en tanto “.. la atenuante estaba justificada ademads en razén
directa al grado de intolerancia social para los embarazos ‘ilegitimos, de alli que en ambos supuestos
-madre y parientes- debia estar presente el elemento subjetivo especifico ‘..para ocultar la deshonra..”
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do para otorgar fundamentos diferentes a la decision de la CSJN, con indepen-
dencia del resultado concreto al que podria haberse llegado.

En efecto, tanto en los votos mayoritarios como minoritarios no se
tuvo en cuenta el posible impacto que las normas internacionales sobre
igualdad de género y violencia contra la mujer podrian haber tenido en el
resultado final del caso, segtn los principios que han sido desarrollados
en el punto anterior.

Asi, de la descripcion de los hechos realizada en la sentencia de primera
instancia (que se transcribi6 previamente) y, especialmente, de la efectuada en
el voto de los jueces Fayt y Zaffaroni, era posible afirmar que los tribunales que
intervinieron en el caso (incluida la Corte Suprema) omitieron tener en cuenta
la influencia que podian tener los estandares convencionales que se mencio-
naron en la solucién del caso. Ello se aplica, en primer lugar, al posible “estado
puerperal” bajo el que se encontraria la acusada en el momento del hecho:

El estado puerperal no es una mera fictio iuris, sino un real estado existencial de la
mujer al dar a luz. Hay algunos estados previos que se exacerban por el embarazo o
el parto ‘como fobias psicastevias o verdaderos estados de aberracion, sin olvidar, por
ultimo, la psicosis puerperal’ (Alfonso Quiroz Cuanrén, Medicina Forense, ed. Po-
rria, Academia Mexicana de Ciencias Penales, 1977, pag. 642). Tal como indican en
su ilustrativo estudio monografico los Dres. Castex y Quintela, en la madre “alo largo
tanto del proceso como de la vivencia de la gestacién de un nuevo ser, [se comprue-
ban] modificaciones somdticas y psiquicas de trascendencia, las que cada dia revelan
en forma paulatina una extremada y creciente complejidad, sobre todo en el campo
de la emotividad, de la conducta y de la conciencia” (Apostilla a propdsito del infanti-
cidio, Estudios del CIDIF, Centro Interdisciplinario de Investigaciones Forenses de-
pendiente de la Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aires, nro. 56, 2004, pag.
160). Es decir, ese estado no se circunscribe al parto y al momento inmediatamente
posterior, sino a todas las circunstancias que lo rodearon, lo que podemos denominar
epiparto o periparto (voto cit., considerando 17).

Existe otro aspecto muy importante en el caso que también tenia relacién
directa con los principios constitucionales examinados. Dicho aspecto también
fue puesto de relieve en el voto citado:

Conforme las constancias del expediente, el dia 23 de febrero de 2003, Romina Teje-
rina intentd provocar un aborto cuando creia estar embarazada de aproximadamente
cinco meses y, por lo tanto, la posibilidad de sobrevida del feto era técnicamente nula.
La imputada habia mantenido su embarazo en forma oculta -s6lo sabian de él su
hermana menor y una amiga, quien refirié6 que Romina les oculté el embarazo a sus
padres por “miedo” (fs. 563 vta.)-; ademads no se habia sometido durante su transcur-
so0 a ningun control ginecoldgico (ver historia clinica).

En cuanto al parto e inmediato homicidio, todo ocurrié en un baiio que mide 1.25 m
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de ancho por 1 m de largo (fs. 2), en una vivienda que prestaban a la hermana mayor
de Romina y en la que vivia desde los 17 afios también junto con su hermana menor;
las tres se mantenian con el sueldo que ganaba como docente la primogénita. Esta,
pese a la convivencia, ignoraba que su hermana estuviera embarazada. ..

Por lo demas, se trata de una primeriza de 19 afios. El dato no es menor si se tiene
en cuenta, por ejemplo, que uno de los fundamentos que utiliz6 la Suprema Corte
de los Estados Unidos para considerar inadmisible la pena de muerte en menores
-caso “Roper vs. Simmons”, U.S. Supreme Court: No. 03-633, del 1° de marzo de
2005- fue la conclusién a la que arribaron los jueces luego de examinar la infor-
macion que habian presentado la Asociacion Médica Americana, la Asociacién de
Psiquiatras Americanos y otras instituciones prestigiosas del pais. Alli se senala-
ba que el cerebro de los menores de edad -hasta los 19/20 afios- no se encuentra
completamente desarrollado en regiones claves para la valoracion y control de las
conductas y la toma de decisiones.

La imputada no tenfa, ademds, “ningtn referente de confianza, no llegé a tener
la significacion de que iba a tener una hija; todo iba dirigido para interrumpir un
embarazo, no habia otra posibilidad para ella de que el bebé nazca muerto y carecia
de medios para solicitar ayuda” (v. declaracion de la perito oficial Sdnchez durante
la audiencia oral a fs. 566 vta.). Los intentos de aborto frustrados -de los que se
da cuenta en todo el expediente-, bien pudieron desencadenar una perturbacion
grave de la psiquis al momento de los hechos que impidi6 que comprendiera la
criminalidad del acto, tal como sefala su defensa técnica. En efecto, es llamativo
el hecho de que, contrariamente, a lo que es el instinto natural -tanto en animales
como en personas- la parturienta no haya querido ni siquiera ver a la recién nacida.
Otros extremos -como ya se sefiald- también parecen indicar que se tratd de una
conducta arrebatada e impulsiva -un estallido dramatico- y que puede explicar que
-tal como sucede en esos cuadros- la comprension sea posterior y se pueda descri-
bir perfectamente el hecho.

Es imposible no representarse un estado de importante y grave desequilibrio en
quien da a luz por vez primera, casi como un animal, sentada en un inodoro, sin
ninguna clase de asistencia y en condiciones de total falta de asepsia. Tejerina ocul-
to6 su embarazo durante su transcurso, se encontrd durante el inesperado parto
privada de medios asistenciales y farmacoldgicos y en ese momento, ni siquiera,
al reclamar la ayuda de su hermana, obtuvo respuesta alguna (considerando 18).

Del examen de estos hechos, parece claro que, en el caso, los tribunales in-

tervinientes tenfan la obligacion de determinar si las autoridades habian dado
cumplimiento con lo expresado en la citada Recomendacién 24 que les impo-
nia el deber de:

...[abstenerse] de poner trabas a las medidas adoptadas por la mujer para conseguir
sus objetivos en materia de salud. Los Estados Partes han de informar sobre el modo
en que los encargados de prestar servicios de atencion de la salud en los sectores pu-
blico y privado cumplen con su obligacion de respetar el derecho de la mujer de acce-
der ala atencién médica. Por ejemplo, los Estados Partes no deben restringir el acceso
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de la mujer a los servicios de atenciéon médica ni a los dispensarios que los prestan
por el hecho de carecer de autorizacion de su esposo, su compaiiero, sus padres o las
autoridades de salud, por no estar casada o por su condicion de mujer. El acceso de la
mujer a una adecuada atenciéon médica tropieza también con otros obstdculos, como
las leyes que penalizan ciertas intervenciones médicas que afectan exclusivamente a
la mujer y castigan a las mujeres que se someten a dichas intervenciones.

Y, al interpretar en el contexto especifico de este caso las expresiones “el
acceso de la mujer a los servicios de atencion médica” y “las leyes que pena-
lizan ciertas intervenciones médicos que afectan exclusivamente a la mujer y
castigan a las mujeres que se sometan a dichas intervenciones” utilizadas en la
Recomendacion 24, resulta facil concluir que ello se refiere a la posibilidad de
la mujer de obtener un aborto sin verse expuesta a una persecucion penal®’.

Corresponde agregar que el andlisis del caso, a la luz de los estdndares inter-
nacionales resefiados, hubiera correspondido con independencia de los plan-
teos de la defensa de la acusada ya que tal tarea debe ser realizada de oficio por
los tribunales. Ello ha sido claramente sefialado por la Corte Suprema con re-
mision a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

...las autoridades estatales deben actuar ex officio y sin dilaciones una vez ad-
vertido el incumplimiento de la obligacién de evitar la impunidad y satisfacer el
derecho de las victimas, conllevé al tribunal interviniente a preterir las vallas for-
males que presentaba la ley doméstica para cumplir de este modo con la respon-
sabilidad internacional asumida por el Estado Argentino (caso “Videla, Rafael’,
Fallos: 333:1657, considerando 9°, del 2010; el destacado es mio).

Ahora bien, dado que en el caso “Tejerina” el Estado argentino habia fraca-
sado en permitir el acceso de la nombrada a los “servicios de atenciéon médica’,
era claro que las autoridades judiciales nacionales (en el ambito provincial y
federal) tenian la obligaciéon de reparar dicha omisiéon. Una de las formas de
reparar esa imprevision consistia, precisamente, en examinar con cuidado el
impacto que podia tener al momento de determinar el grado de reproche penal
que correspondia imputar a la acusada.

Estas omisiones a los compromisos internacionales no s6lo aparecen res-

17 Tal conclusion se ve reforzada con el examen de la Comunicacion 1608/2007 (caso “V., D.A. v.
Argentina’, del 29/3/2011), emitida por el Comité Internacional de Derechos Humanos en donde
se concluyd que nuestro pais habia violado el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (que tutela a las personas contra “torturas, penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes”) al no prever mecanismos legales adecuados para proporcionar a una mujer con re-
traso mental, que habia quedado embarazada a resultas de una violacién, para que aquélla pudiera
acceder a un aborto legal.
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pecto de las acusadas de los delitos, sino también a las victimas de ellos, tal
como extensamente se relata en el informe sobre Discriminacion de Género en
las decisiones judiciales. Justicia Penal y Violencia de Género del Ministerio Pu-
blico de la Defensa. En el siguiente punto se examinara ese supuesto.

5.2. La discriminacién que afecta a las victimas de delitos

Un ejemplo judicial de esta situacién, en donde también se soslayan los
estdndares internacionales, aparece en la reciente decision de la Sala 1° del Tri-
bunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires en el caso “G., M. E.
s/ recurso de casacion’, dictada el 1°/9/2011.

En esa oportunidad, el acusado habia sido condenado en primera instancia
a la pena de diecisiete afios de prision, accesorias legales y costas, como autor
del delito de homicidio simple en perjuicio de su pareja.

Si bien el tribunal de casacion rechazé el planteo de la defensa de modifica-
cion de la calificacion legal del hecho por la de homicidio cometido en estado

« »

de emocidn violenta (articulo 81, inc.1°, “a”), considerd que correspondia redu-
cir la pena impuesta a la de diez afios y tres meses de prision.

Al fundar esa decision, el tribunal, en primer lugar, citd sus precedentes
en los cuales se habia resuelto que si el autor habia actuado “bajo un estado de
turbaciéon emocional” correspondia un reproche penal menor. Y, al aplicar esa
doctrina, concluyd en los siguientes términos:

La exacta correspondencia de estos precedentes con los elementos causidicos me
eximen de mayores apreciaciones. El Tribunal tiene por incorporada la pericia
psiquidtrica de fs. 297/299 de los autos ppales., producida por la Asesoria Peri-
cial departamental, donde la perito médica Dra. Nélida Querd concluye que “..
al momento de los hechos, de acuerdo a las fuentes analizadas, la comprension
y direccién de sus actos se vieron entorpecidas por el estado de emocién del
acusado.” (fs. 67 y vta. de la causa 35762). Adunado a ello, el informe pericial,
de marras relata en sus considerandos que: “El examinado relata una relacion
dificil y disfuncional con la victima, hasta que el dia de los hechos en cuestion
comienzan a manifestarse sintomas de caracter neuro vegetativo compatibles con
las que acompanan a los estados emocionales, para luego relatar los hechos que
desarrolla en su declaracion pero de manera fragmentada, que permite ver a re-
trospectiva el compromiso de conciencia que acompaii6 al acto.” (fs. 5 del mismo
proceso citado).

En otras palabras, se perfila un estado emocional que no contiene todas las
caracteristicas que la ley requiere para obrar como atenuante calificativa; pero
si para ejercer una vigorosa influencia a la hora de considerar la sancién como
correlato de la autoria culpable, atento el fino examen de lo pasado y de lo con-
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temporaneo al delito que requiere el art. 41 del C.P. A eso debo aditar la actitud
casi provocativa que la victima venia exhibiendo al momento de producirse el
altercado final de una pareja con patentes inserciones de desequilibrio, desquicio
y desaveniencias. Sumo, por ultimo, la favorable impresion personal recogida en
ocasion de comparecer el acusado en estrados. Propongo, como consecuencia
de todo esto, casar parcialmente el veredicto, introduciendo la atenuante del
especial estado emocional sufrido por el encartado en funcién de los factores
gravitantes antes consignados, asi como la favorable impresion personal reco-
gida, lo cual conduce a fijar una nueva penalidad de prision en la cifra de diez
afios y tres meses, dejando intactas las demds declaraciones en concernencia
contenidas en el fallo. (Voto del juez Piombo, el destacado es mio)'.

Ahora bien, debe recordarse que la “Violencia contra la Mujer” esta cons-
tituida por “..la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la
afecta en forma desproporcionada. Incluye actos que infligen dafos o sufri-
mientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos,
coaccion y otras formas de privacion de la libertad” (Recomendacién n° 19,
cit.); y que “..los Estados también pueden ser responsables de actos privados
si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la violacion de
los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia e indemni-
zar a las victimas” (Recomendacion cit.). Por consiguiente, es claro que la
referencia superficial del Tribunal de Casacién Provincial a la “actitud casi
provocativa de la victima” no era una razdn suficiente para una disminucién
tan drastica de la pena como la que dispuso. Las obligaciones internacionales
impuestas a la Republica Argentina en asegurar la efectiva protecciéon de los
derechos humanos en general, y la igualdad de género en especial, imponian
al tribunal el deber de explicar en forma mucho mds detallada en qué con-
sistia la supuesta “actitud” de la victima y por qué justificaba la reduccién de
pena impuesta al acusado®.

Por otra parte, no seria una objecion a ello el hecho de que las garantias en
el proceso penal estdn previstas solo para el acusado y no servirian, en cambio,
para fundar una pretensioén punitiva.

18 Sus colegas de sala —Natiello y Sal Llargués- coincidieron en esa solucion. Sin embargo, el pri-
mero de los magistrados disintié con sus colegas en que “la favorable impresion recogida” del im-
putado pudiera ser considerada como una atenuante.

19 Por cierto que la omisién en examinar adecuadamente los hechos del caso en una sentencia
judicial constituye uno de los supuestos de arbitrariedad conforme la conocida doctrina de la Corte
Suprema de la Nacion (cf. Palacio, Lino, El recurso extraordinario federal. Teoria y técnica, 4° edi-
cion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pags.183-186. Alli se citan las numerosas decisiones de la CSJN
en donde se ha elaborado esa doctrina).

109



110

ESTRATEGIAS DE LITIGIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

Tal argumento desconoceria la conocida jurisprudencia de la CSJN con-
forme a la cual “..todo aquel a quien la ley reconoce personeria para actuar
en juicio en defensa de sus derechos esta amparado por la garantia del debido
proceso legal consagrada por el art. 18 CN., que asegura a todos los litigantes
por igual el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en
legal forma (Fallos 268-266, consid. 2)” (caso “Santillan”, Fallos: 321:2021, con-
siderando 11°, resuelto en 1998).

En el campo especifico de la tutela de los derechos humanos, existen varias
decisiones de la Corte Interamericana que han establecido el mismo principio.
Esta doctrina fue ratificada recientemente en el caso “Gelman v.Uruguay” (sen-
tencia del 24/2/2011):

187. Del articulo 8 de la Convencién se desprende que las victimas de violaciones
a derechos humanos, o sus familiares, deben contar con amplias posibilidades de
ser oidos y actuar en los respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento
de los hechos y del castigo de los responsables, como en la busqueda de una debida
reparacion [...]

189. La referida obligacién internacional de procesar y, si se determina su responsa-
bilidad penal, sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos, se des-
prende de la obligacion de garantia consagrada en el articulo 1.1 de la Convencién
Americana. Esta obligacion implica el deber de los Estados Parte de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales
se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de ase-
gurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

190. Como consecuencia de esta obligacion, los Estados deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafios producidos por la violacion de derechos humanos |[...]

193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual
les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que
los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estdn en la obligacion de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre
las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes y en esta
tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete iltima de la Conven-
cion Americana” (el destacado es mio).

Dado que la “debida reparacion” a la que se hace referencia esta constituida,
en casos de violaciones graves a derechos, por la imposicién de una sancién
penal adecuada (caso “Gelman’, cit.), es claro que la decision de un tribunal
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nacional de disminuir sustancialmente la pena impuesta al autor de una vio-
lencia paradigmatica contra la mujer (es decir, el homicidio), sin dar razones
adecuadas, también configura el desconocimiento de los derechos que tutelan
contra la discriminacién de género.

6. Conclusion

Entiendo que las breves consideraciones que se han desarrollado en los pun-
tos anteriores sirven para ratificar un principio que, si bien es elemental, a menu-
do los tribunales de justicia lo olvidan: al interpretar las normas del Cédigo Pe-
nal, todos los intervinientes en el proceso (fiscales, defensores y jueces) siempre
deben otorgarles la inteligencia que mas se ajuste a la Ley Fundamental:

...pues es un principio hermenéutico utilizado por este tribunal desde sus primeros
precedentes que de ese modo deben entenderse todos los preceptos del ordenamien-
to juridico (Fallos 255:192; 285:60; 299:93; 302:1600), desde el momento en que esa
integracion debe respetar los principios fundamentales del derecho en el grado v je-
rarquia en que éstos son valorados por el todo normativo (Fallos 312:111; 314:1445.
(Caso “Asociacion Lucha por la Identidad Travesti-Transexual’, cit, considerando 13).

Los casos que hemos examinado ejemplifican una aplicacién deficiente de
esos principios en lo que se refiere a la tutela efectiva de la igualdad de género.
Y a la proteccién contra la violencia contra la mujer. Esperemos que esa ten-
dencia se revierta en el futuro®.

20 Recientemente, la Corte Suprema de la Nacion parece haber adoptado un criterio similar al
que se propone en este comentario. Asi, al resolver el caso “Leiva, Maria Cecilia” (sentencia del
1°/11/2011) el Tribunal, al remitirse al Dictamen del Procurador Fiscal, revocd la sentencia de la
Corte de Justicia de la Provincia de Catamarca que habia rechazado el planteo de legitima defensa
de la nombrada, y confirmd, asi, la condena a doce afios de prision por homicidio simple impuesta
en primera instancia en razon de que la acusada mat6 de un puntazo, asestado con un destornilla-
dor en la zona del térax, a S. D. S., que convivia con ella y era padre de sus hijos. En el dictamen, se
considerd que, al revisar la sentencia de primera instancia, la Corte provincial no habia cumplido
con los estandares elaborados por la Corte Suprema de la Nacion a partir del caso “Casal” (Fallos:
328:3399). El Procurador Fiscal fundd, en parte, esa conclusion en las siguientes circunstancias:
“La constancia del 5 de junio, al dia siguiente del hecho, cuando el médico de la policia informé
que L. ‘no se encuentra en condiciones de ser trasladada a la sede del juzgado, y que ‘se le puede
tomar declaracion unicamente en el nosocomio’ (fojas 68). Y el asiento que tres dias después, el 8 de
junio, donde asent6 que debia declarar en el lugar de internacion, y agregé que recibia tratamiento
psicoldgico (fojas 86 y vuelta). [...] Todo esto debié dar la pauta del menoscabo de salud de la im-
putada. Y como en la causa no se cuenta con inspecciones y estudios de las facultades mentales de
L., ni hay constancias de que se le practicé el tratamiento psicoldgico que aconsejaron los profesionales
que la vieron después del homicidio (operaciones que podrian haber echado luz sobre situaciones
esenciales a la hora de resolver sobre su responsabilidad, como podria ser, si padecia el sindrome de la
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mujer golpeada o abusada por su pareja) el sopesar las constancias enumeradas arriba aparece como
imprescindible, en pos de la comprension de los motivos que llevaron a un mujer joven, embarazada
de cinco meses, sin antecedentes, a herir mortalmente al padre de sus hijos, alegando en su defensa
que éste le habia pegado siempre, incluso le habia hecho perder un embarazo anterior, agresién que se
habia repetido en esta ocasion con el riesgo de padecer un nuevo aborto, y de la que ella habia atinado

«»

a defenderse, sin saber muy bien lo que hacia.” (Dictamen cit., punto 2 ¢”, el destacado es mio).
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Desalojos, vivienda y violencia contra las mujeres

Por Romina Tuliano Conde y Sebastidn Tedeschi

Porque hay una historia que no estd en la historia y que solo
se puede rescatar escuchando el susurro de las mujeres.

Rosa Montero

Hace veinticinco afios que vivo acd... Mi madre es discapa-
citada, y yo estoy sola para alimentar a mis tres hijos. Ahora
tendremos que ir a vivir a la calle.

Mariel Vizcaino, victima de un desalojo forzoso

En este trabajo presentaremos un analisis de diversas situaciones que pro-
ducen o favorecen violencia contra las mujeres, especificamente aquellas cir-
cunstancias en las que la violacion del derecho a la vivienda, se constituye en
una forma de violencia contra ellas. A partir de ello proponemos diferentes
estrategias de litigio para los operadores juridicos a la hora de planear acciones,
la defensa o bien la resolucién de un caso.

Nuestra exposicion se divide en tres partes. En la primera seccion, abor-
daremos situaciones que crean un contexto que favorece la exposicion de las
mujeres a situaciones de violencia. En particular trataremos sobre la discrimi-
nacién de las mujeres en el acceso a la propiedad de los bienes, las condiciones
de vida urbana y la seguridad de la tenencia de la vivienda'. En la segunda

1 De acuerdo a la Comisién de Asentamientos Humanos de la ONU, la seguridad de la tenencia
se deriva del hecho de que el derecho al acceso y al uso de la tierra y a los bienes inmuebles habi-
tacionales estd avalado por un conjunto conocido de reglas y de que ese derecho es invocable ante
la justicia. La tenencia puede hacerse efectiva de diversas formas, segun los marcos constitucio-
nales y juridicos, las normas sociales, los valores culturales y, hasta cierto punto, las preferencias
individuales. En resumen, puede decirse que una persona o grupo familiar goza de seguridad de
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seccion, nos ocuparemos del impacto negativo que la violacion del derecho a
la vivienda adecuada tiene sobre las mujeres por desalojos o desplazamientos
forzados, o bien por otras situaciones como la pérdida de trabajo de las emplea-
das domésticas y la violencia en las relaciones familiares. En la tercera parte, se
presentan algunas estrategias de litigio.

Tomaremos como fundamento la siguiente definicién de violencia contra
las mujeres:
...debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basa-

da en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico
a la mujer, tanto en el dmbito publico como en el privado®.

La lucha contra la violencia infligida a las mujeres requiere de una politica
enfocada en la prevencion, la proteccion y el respaldo a las victimas, y el procesa-
miento de los autores de dichas violaciones. Para ello, resulta necesario promover
la igualdad entre hombres y mujeres combatiendo las discriminaciones que éstas
sufren. En ese sentido, los obstaculos al ejercicio de sus derechos tanto socioeco-
ndmicos como politicos dejan a las mujeres mas expuestas a la violencia.

I. Situaciones de contexto que facilitan la violencia contra las mujeres®

1. Discriminacion historica de las mujeres en el acceso a la tierra, la vivien-
da y la propiedad

Las situaciones de violencia contra las mujeres estan influenciadas por un
contexto que, aunque no podemos afirmar que las determina, al menos las fa-
cilita. Asumiremos, como punto de partida, que las mujeres han sido histérica-
mente excluidas del derecho a la propiedad de los bienes, y que ello responde

la tenencia cuando estd protegido contra el desalojo forzoso de su tierra o residencia, salvo en
circunstancias excepcionales, y en tales casos s6lo cuando ello se haga por medio de un proce-
dimiento juridico conocido y convenido que en si debe ser objetivo, equitativamente aplicable,
impugnable e independiente. ONU Comision de Asentamientos Humanos. Temas especiales: Se-
guridad de la Tenencia, 18° periodo de sesiones, Nairobi, 12 a 16 de febrero de 2001, HS/C/18/6
del 9 de noviembre de 2000.

2 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Pard), articulo 1°.

3 Para este apartado tomamos como base la investigacion de Magdalena Leén y Carmen Deere,
Género, propiedad y empoderamiento: tierra, Estado y mercado en América Latina; Ed. Universidad
Nacional de Colombia, Bogotd, 2000; y el informe COHRE, Los desalojos en América Latina. Los
casos de Argentina, Brasil, Colombia y Perii, Ed. COHRE, Porto Alegre, 2006.
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a multiples causas de indole cultural, legal, estructural e institucional basadas
en una ideologia patriarcal que construye las nociones de lo masculino y lo
femenino, y reduce a las mujeres al ambito de lo privado.

Aunque no existen datos certeros respecto de la distribucion de la propie-
dad por sexo, el Estado argentino no incluye en sus estadisticas indicadores de
género que den cuenta de la distribucion segtin esta variable. Es decir, no hay
datos estadisticos que reflejen el acceso a la propiedad, la tenencia, o la vivienda
por parte de las mujeres, ni los desalojos efectuados contra ellas.

En el ambito internacional existe una cifra, desactualizada, que se toma como
referencia e indica que las mujeres poseen sélo el 1% de la propiedad en el mun-
do*. Aunque tan sélo se trate de una aproximacion de la realidad, evidencia una
clara desigualdad entre hombres y mujeres en la distribucién de la propiedad.

Esta desigualdad estructural en la distribucion de la propiedad entre hombres
y mujeres no tiene una unica explicacién y esta intimamente relacionada con el
rol que la mujer ha ocupado y atin ocupa en la sociedad, el Estado y el mercado.

Las formas mas factibles de acceso a la propiedad son la herencia, la adju-
dicacién estatal y la compra en el mercado de bienes. Las normas y practicas
culturales son de gran importancia a la hora de considerar el derecho de la
mujer a la propiedad y su relacion con el derecho a una vivienda adecuada. El
Relator Especial de Naciones Unidas sobre el derecho a una vivienda adecuada
sostiene que “la imposicién de normas culturales y sociales a las mujeres servia
para minar garantias juridicas a la igualdad y no discriminacién ofrecidas a las
mujeres al acceder a su derecho a una vivienda adecuada™.

Desde el punto de vista legal, la mayoria de las legislaciones latinoamerica-
nas priorizaron al hombre en los traspasos hereditarios y lo privilegiaron tam-
bién en el matrimonio. En paises como Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
México, Nicaragua, Paraguay y Republica Dominicana, el marido administra
la propiedad conyugal, y sélo en Ecuador y Paraguay la legislacion permite un
acuerdo en contrario.

4 United Nations (1980) “Report of the World Conference of the United Nations Decade for Wo-
men: Equality, Development and Peace”, Copenhagen, 14 to 30 July 1980, Nueva York: United Na-
tions, A/Conf.94/35.

5 Comision de Derechos Humanos, 61° periodo de sesiones, “La mujer y la vivienda adecuada’”.
Estudio del Relator Especial sobre una vivienda adecuada como elemento integrante del derecho
a un nivel de vida adecuado, Miloon Kothari, E/CN.4/2005/43, del 25 de febrero de 2005, parr. 53.
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En nuestro pais, la ley 25.781 sustituy6 el segundo parrafo del articulo 1276
¢del Cédigo Civil, que establecia que la disposiciéon y administracion de los
bienes conyugales esté a cargo del marido tinicamente cuando no podia deter-
minarse su origen o la prueba era dudosa y lo reemplazé por un nuevo texto
que prevé la disposicion y administracion conjunta.

También ocurre con frecuencia que frente a la separacién de los conyuges,
si bien son las mujeres quienes continiian habitando en la vivienda familiar
cuando existen hijos, los maridos sistematicamente cesan de pagar las deudas
contraidas por ellos antes de la separacion, lo cual deja a la vivienda de las
mujeres a merced de los acreedores y, en ultima instancia, esto culmina en la
pérdida de la casa en un sinfin de casos.

La discriminacién juridica de la mujer en la administracion y disposicion
de los bienes matrimoniales las expone a situaciones de alta vulnerabilidad
frente a los desalojos que son, muchas veces, provocados por la negligencia o
fraudulencia en la administraciéon que hacen los maridos.

Es verdad que en las tltimas dos décadas se avanzo en forma significativa en
cuanto a los marcos legales que reconocen a las mujeres el derecho a la propie-
dad y ala herencia. Sin embargo persisten practicas culturales y mecanismos que
limitan la efectiva aplicacion de las leyes. Las mujeres de sectores pobres y empo-
brecidos, mujeres solas con hijos, mujeres desplazadas por conflictos armados,
por desastres naturales y por especulacion economica del suelo, mujeres migran-
tes, y mujeres indigenas y afro descendientes sufren limitaciones y/o discrimi-
naciones para el acceso a la tenencia segura de la vivienda, o bien a subsidios y
créditos para obtenerla. En un alto porcentaje, ellas no cumplen con los criterios
de elegibilidad para el acceso a la vivienda subsidiada o subvencionada. Estos
presuponen la existencia de ingresos regulares y empleos formales, mientras que
los ingresos de las mujeres provienen de empleos informales e inestables’.

Por otra parte, en el drea rural, las mujeres campesinas también se topan
con barreras de orden juridico, sociocultural e institucional que limitan el ac-
ceso de las agricultoras a la tierra y el control sobre ella.

Alrededor del 48% del ingreso familiar de América Latina es generado por
la labor de unas 60 millones de mujeres rurales que todos los dias trabajan la

6 Elarticulo anterior sostenia: “Si no se puede determinar el origen de los bienes o la prueba fuere
dudosa, la administracion y disposicion corresponde al marido...”

7 Carta por el derecho de las mujeres a la ciudad, punto 2.6. Disponible en http://www.hic-net.org/
document.php?pid=2560.
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tierra®. A pesar del rol fundamental que las mujeres desempeian en la eco-
nomia campesina, su acceso a la tierra siempre ha sido limitado a causa de
la falta de implementacion de una auténtica reforma agraria. Esto también ha
provocado migraciones de mujeres del campo a la ciudad, donde quedan suje-
tas a trabajos precarios en el empleo doméstico o en talleres textiles, a veces en
estado de semi exclavitud.

Por ejemplo, en Nicaragua y Honduras, las leyes agrarias reconocen el de-
recho de la mujer a ser beneficiaria directa de la reforma agraria. No obstante,
persisten normas discriminatorias en las leyes civiles que condicionan su acce-
so ala tierra; y en la practica, a pesar de que las tierras podrian ser tituladas a su
nombre, son pocas las mujeres que disponen de titulos de propiedad.

Al igual que las mujeres urbanas, las campesinas también tienen obstaculos
para acceder a la tierra, en primer lugar, por medio de las sucesiones, y si bien
las leyes que regulan los temas sucesorios son distintos en cada pais latinoa-
mericano, en la mayoria de ellos la ley agraria y/o el cédigo civil no reconocen
plenamente el derecho de la mujer casada o conviviente de hecho a heredar
la tierra en caso de muerte o abandono del marido o compaifiero. Aunque en
Argentina esta discriminacion no existe para las mujeres casadas, aun subsiste
respecto a las que permanecen unidas en concubinato.

Ademas, la cultura patriarcal, fuertemente arraigada en el campo, no con-
sidera el rol de las mujeres como productoras e impide que ellas accedan, en
condiciones paritarias al hombre, a la tierra y a los demds servicios relaciona-
dos con la produccién, como el crédito, la asistencia técnica y la capacitacion.

Por lo demas, la falta de informacion catastral actualizada y desagregada por
sexo, la carencia de una politica publica con perspectiva de género y la ausencia
de estadisticas precisas que reflejen la verdadera contribucion de las mujeres en la
produccién agropecuaria constituyen sdlo algunas de las barreras institucionales
que perpettan la discriminacién de las mujeres en el acceso a la tierra.

La segunda de las formas de adquisicién de la propiedad es la adjudicacion
por parte del Estado. En este sentido, la discriminacion contra las mujeres se
debe a los sesgos masculinos que por lo general presentan los programas es-
tatales de distribucion de la tierra. Con frecuencia las politicas publicas para
titular las tierras a favor de quienes las poseen, privilegian a los jefes de hogar

8 Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO), “Mujer y
tenencia de la tierra”. Disponible en http://www.fao.org/focus/s/women/tenure-s.htm
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varones. Esto acentua la vulnerabilidad de las mujeres en caso de abandono,
separacion o viudez porque, segun el régimen marital especifico, es posible que
no puedan reclamar legalmente la propiedad si no estaba titulada a su nombre
o en forma conjunta.

En Argentina, no hay politicas publicas especificas que tomen como base
la desigualdad entre hombres y mujeres, y adopten, en consecuencia, medidas
positivas que beneficien a las mujeres en el acceso a la vivienda, tales como in-
centivos o subsidios especiales para el otorgamiento de créditos para vivienda.

Incluso las mujeres jefas de hogar, en los hechos, son excluidas de los planes
de autoconstrucciéon. Como no se contempla la labor de cuidado de sus hijos y
no se reciben subsidios por la mano de obra empleada, resulta imposible que
puedan conciliar las labores de cuidado y las exigencias necesarias para cons-
truir sus viviendas.

Asi, por ejemplo, el Plan Federal de Viviendas no contempla en su norma-
tiva, ni en las disposiciones especificas, regulaciones que consideren la situa-
cion especial de las mujeres. Si bien a priori no habria obstdculos para que las
mujeres accedan al plan, su rol histérico en la sociedad y la familia les impide
acceder a él efectivamente. El Estado deberia garantizar que las mujeres sean
titulares o cotitulares de las viviendas en todos los planes gubernamentales.

Una tercera manera de acceder a la propiedad es a través del mercado de
bienes, pero el mercado de tierras es donde menos probabilidades tienen las
mujeres de participar directamente, debido a los sesgos de género que obsta-
culizan que las mujeres intervengan como compradoras’. A su vez, en tanto

9 La tendencia de las mujeres a trabajar en el sector informal es mayor que la de los varones, y
persisten diferencias de género tanto en los niveles de ingreso como en cuanto a los puestos alcan-
zados. Asi, mas de la mitad de las mujeres trabajadoras no recibe ningun tipo de beneficio laboral
(Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, Subsecretaria de Programacion Técnica y Estu-
dios Laborales [2005], Diagnostico sobre la situacion laboral de las mujeres, Buenos Aires, segundo
trimestre de 2005). La incorporacién masiva de las mujeres al mundo laboral no ha cambiado el
hecho de que tanto el trabajo doméstico como el cuidado de los hijos siga recayendo sobre ellas. Los
servicios de cuidado provistos socialmente para las mujeres trabajadoras son casi inexistentes, o en
todo caso, no alcanzan a cubrir al total de las madres que trabajan fuera de sus hogares. Las dificul-
tades que tienen las mujeres trabajadoras para compatibilizar el trabajo productivo con el trabajo
reproductivo las coloca en un grado mayor de vulnerabilidad. En algunos casos, las mujeres deben
dejar a sus hijos solos, o llevarlos con ellas al trabajo porque hay muy pocos jardines maternales o
infantiles ptblicos. El Comité de la CEDAW vy el Comité Interamericano por los Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales han solicitado al gobierno nacional que implemente medidas urgentes
para proteger a los trabajadores informales, que contabilice dentro de las estadisticas nacionales
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persisten las desigualdades entre los ingresos salariales de mujeres y hombres,
esta diferencia incide directamente en el respaldo y en la capacidad de pago que
las mujeres ofrecen al sistema financiero para ser beneficiarias de créditos para
la compra de inmuebles.

La propiedad de la tierra, y en general de bienes econdmicos, por parte de
las mujeres no s6lo mejora su poder de negociacion en el hogar, sino también
lo incrementa afuera de éste, es decir, en la comunidad y en la sociedad. La
redistribucion equitativa de la tierra y el acceso a la propiedad y a la vivienda
es fundamental para transformar las relaciones de género y la subordinacién
histdrica de las mujeres a los hombres.

2. Un ambiente urbano contra las mujeres

Ademas de la discriminacion histérica de las mujeres en el acceso a la pro-
piedad existe otro factor de contexto, el ambiente urbano, que perjudica la si-
tuacion de las mujeres en sus posibilidades de vivir en un ambiente seguro.

Las ciudades en las que vivimos fueron pensadas desde las necesidades de
la produccidn, del trabajo remunerado, sin advertir que todo ello se sostiene
sobre un trabajo invisibilizado. Las distancias de las ciudades pensadas con
funciones separadas, tedricamente rentables para la produccion, hacen inviable
que las mujeres con responsabilidades reproductivas puedan acceder en igual-
dad de condiciones que los hombres a estos trabajos''.

El urbanismo no es neutral al género. Al conformar el espacio urbano, se
dan prioridades, se reflejan poderes y se tornan visibles los derechos. El género
es una construccion cultural que asigna roles a cada sexo. Entendemos que la
ciudad no debe contribuir a perpetuar la divisién de tareas entre mujeres y
hombres, entre el mundo de lo reproductivo y de lo productivo. La ciudad es
nuestro espacio de socializacién, aun asi, las mujeres y su experiencia de vida
no estan presentes en su definicién. El espacio publico, urbano o rural, de gran

las actividades domésticas como trabajo de cuidado y que establezca la igualdad de remuneracion
entre hombres y mujeres (Kohen, Beatriz, “La estrategia del litigio para la defensa de los derechos
de las mujeres en la Argentina a partir de la reforma constitucional de 1994”, en Sonia Boueiri,
(coord.), El acceso a la justicia: contribuciones tedrico-empiricas en y desde paises latinoamerica-
nos, Madrid, Dykinson, Colecciéon Onati: Derecho y Sociedad, 25, 2010, 194).

10 Deere, C.y Ledn, M., op cit.

11 Muxi, Zaida, “Reflexiones en torno a las mujeres y el derecho a la vivienda desde una realidad
con espejismos”. Disponible en http://upcommons.upc.edu/e-prints/bitstream/2117/6726/1/dere-
cho_humano_vivienda.pdf
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ciudad o de pueblo, ha sido proyectado, gestionado, articulado sin tener en
cuenta los deseos, las necesidades y las actividades diversas de las mujeres'.

La Argentina es un pais predominantemente urbano desde 1914; nuestras
ciudades no fueron pensadas para las mujeres. El disefio urbano y, en particu-
lar, el espacio publico reflejan formas de relacion interpersonales que favorecen
la centralidad de los varones adultos blancos. Las calles oscuras y los lugares
apartados por barreras urbanisticas presentan escenarios en donde las mujeres
corren el riesgo de sufrir situaciones de violencia.

Con el fin de saber si nuestras ciudades son seguras para las mujeres, Zaida
Muxi propone tener en cuenta aspectos tales como la participacion, el espacio
publico, la oferta de equipamientos, la seguridad urbana y la movilidad. La
autora entiende que es imprescindible visibilizar lo que ocurre en un espacio
para poner sobre el papel todo el conocimiento que acumula una comunidad
sobre su propio territorio, concretamente la experiencia de las mujeres en su
vida cotidiana. Para la equidad de género, el espacio publico debe favorecer la
autonomia y la socializacién de las personas, priorizando en su disefo las nece-
sidades de mujeres y hombres. El reconocimiento de la importancia de la labor
de las mujeres en la sociedad debe ser visible en el espacio publico, y uno de los
mecanismos mas inmediatos es nombrar a los espacios publicos en femenino.
La oferta de equipamientos se amplia cuando la sociedad en la que se inscribe
reconoce, asume y valora el trabajo derivado de los roles de género. La percep-
cion de seguridad estd vinculada a la capacidad de las mujeres de apropiarse del
espacio adquiriendo autonomia. Entre los factores espaciales que colaboran en
la percepcién de seguridad estan la visibilidad, la claridad y la alternativa de re-
corridos, la variedad de usos y actividades y la presencia de gente diversa. Para
favorecer el sentimiento de pertenencia y seguridad en los espacios publicos
se tiene que cuidar sobre todo la iluminacion de los espacios para peatones, y
se deben evitar muretes, vallas y escaleras que generen rincones escondidos y
de dificil acceso. Finalmente, la movilidad debe ofrecer la méxima variedad de
opciones, privilegiando los recorridos peatonales que se apoyan en un tejido
urbano funcionalmente multiple. Los transportes publicos tienen que dar res-
puesta a todos los horarios del mundo reproductivo que generan recorridos no
lineales ni uniformes.

Si tomamos en cuenta estos indicadores, aun sin tener un estudio sistemati-
co de esta realidad, desde la intuicion podemos afirmar que nuestras ciudades

12 Muxi, Z., op. cit.
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estan lejos de contemplar estos aspectos cruciales. Las ciudades en las que vivi-
mos, sin estar pensadas desde y para las mujeres, generan un ambiente propicio
para la violencia contra ellas.

II. La violencia contra las mujeres como consecuencia de las violaciones del
derecho a la vivienda

La violencia contra la mujer es la manifestacién de relaciones de poder tradi-
cionalmente desiguales entre hombres y mujeres, tanto en el dmbito individual
como en el social. Los actos y las amenazas de violencia desempefian un papel
preponderante en la perpetuacion de estas relaciones desiguales, que también
subyacen a las violaciones del derecho de la mujer a una vivienda adecuada®.

La carencia de una vivienda adecuada puede posicionar a las mujeres en
una situaciéon mds vulnerable frente a las distintas formas de violencia y, a la
inversa, la violencia contra las mujeres puede conducir a la violacién de su de-
recho a una vivienda adecuada™.

Hay factores claves que afectan el derecho de las mujeres a una vivienda
adecuada, a saber: la inseguridad en la tenencia; la falta de acceso a servicios
sociales asequibles, asi como a créditos y subsidios para la vivienda; la desin-
formacion respecto de sus derechos humanos; las barreras burocraticas que
les impiden acceder a programas de vivienda; el aumento de la pobreza y del
desempleo, y las practicas culturales discriminatorias'.

La amplia incidencia de la violencia basada en el género es un eje esencial
de la trama formada por las violaciones de los derechos humanos a las que se
ven expuestas las mujeres, incluso las violaciones del derecho a una vivienda
adecuada y a la tierra'®. Ello demuestra que existe una estrecha vinculacion
entre la violencia contra las mujeres y el derecho a una vivienda adecuada.

1. Los desalojos como forma de violencia contra las mujeres

Los desalojos forzados no son un fenémeno neutral a la cuestion de género.
Estos afectan en forma desproporcionada a las mujeres por muchas razones.

13 Comision de Derechos Humanos, 61° periodo de sesiones, “La mujer y la vivienda adecuada’,
op. cit., parr. 42.

14 Ibidem.
15 Ibid., resumen.
16 Ibidem.
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Ello no significa que los desalojos afecten sélo a las mujeres, pues tal como lo
afirma el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas (Comité DESC), los desalojos son prima facie contrarios al Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®.

El Comité define a los “desalojos forzosos” como el hecho de hacer salir a
personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o las tierras que ocupan,
en forma permanente o provisional, sin ofrecerles medios apropiados de pro-
teccion legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos'.

Para la ex Comisiéon de Derechos Humanos de la ONU, la practica de los
desalojos forzados constituye una grave violacién de los derechos humanos®.
Por su parte el Comité DESC destaca que las mujeres, los nifios, los jovenes, los
ancianos, los pueblos indigenas, las minorias étnicas y de otro tipo, asi como
otros grupos marginados o vulnerables se ven afectados en una medida des-
proporcionada por la practica de los desalojos forzosos; y que en todos estos
grupos las mujeres, a su vez, se ven afectadas en extremo a causa de la discri-
minacion juridica y otras formas de discriminacién que solian afectarlas en
materia de derechos de propiedad, incluso la propiedad de una vivienda y el
derecho de acceso a la propiedad o a la vivienda, y también a causa de su par-
ticular vulnerabilidad a los actos de violencia sexista y al abuso sexual cuando
se quedan sin vivienda®.

Tanto el Relator Especial sobre el Derecho a la Vivienda Adecuada, como
la Relatora Especial sobre la Violencia contra la Mujer, ambos expertos inde-
pendientes de la Organizacién de Naciones Unidas, han analizado durante sus
mandatos el impacto de los desalojos sobre las mujeres.

Segtin observa la Relatora Especial sobre la Violencia contra la Mujer, en los
procesos de relocalizacién que se producen como consecuencia de implanta-
cion de proyectos de desarrollo (turismo, agroindustrial, monocultivo, represas
hidroeléctricas, autopistas, u otras obras publicas), renovacién urbana, eventos
deportivos, ferias internacionales y motivos ambientales, entre otras causas:

...la reubicacion y la pérdida de los medios de subsistencia tradicionales repercu-
ten de manera especialmente grave en la mujer y suelen provocar una situacion de

17 Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Observacion General N° 7, Parr. 10°.
18 Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Observacion General N° 7, Parr. 3°

19 Commission on Human Rights (10 March 1993), “Forced evictions,” Commission on Human
Rights resolution 1993/77, UN Doc. E/CN.4/RES/1993/77.

20 Comité DESC, Observacion General N° 7, parr. 10.
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pobreza y desempleo peor, tanto para ellas mismas como para los hombres de la
familia. La reubicacion forzosa desestabiliza la vida familiar, reduce los niveles de
tolerancia, aumenta la agresividad y hace mas frecuentes los malos tratos contra la
mujer. Con frecuencia, se reubica a las personas contra su voluntad. En esos casos,
el desalojo forzoso suele llevarse a cabo con el consentimiento o incluso por orden
del Gobierno. Aunque el desalojo forzoso afecte a toda la familia, la mujer es, una
vez mas, la mas afectada, pues tendra que afrontar nuevas circunstancias, desem-
penar las mismas funciones que antes con menos medios y trabajar més para ganar
lo suficiente [...] A menudo, no se puede mantener el modo de vida en las tierras
que se asignan para la reubicacion. Esa perturbacion supone un obstaculo y un
impedimento para que la mujer ejerza sus funciones tradicionales?..

Asimismo, la Relatora sostiene:

...Ja falta de una vivienda adecuada crea unas condiciones domésticas que fomen-
tan la violencia. Las mujeres y los nifos pasan mas tiempo en casa que ningtn otro
miembro de la familia y, por consiguiente, son mds vulnerables a los ambientes
perniciosos y antihigiénicos y a la falta de agua potable. Ademas, las condiciones
de hacinamiento en la vivienda, con altos niveles de tension y poca tolerancia, junto
con el desempleo o la pobreza y la consiguiente ansiedad econdémica agravan el
riesgo de violencia doméstica. La vivienda también es una cuestién que atafe a la
mujer. Las mujeres que dependen econémicamente de su pareja o sus familiares
suelen enfrentarse al dilema de resignarse a los abusos o quedarse sin hogar®.

Por otra parte, el Relator Especial sobre el Derecho a la Vivienda Adecuada
considero que:
...la falta de una vivienda adecuada puede hacer a las mujeres mas vulnerables ante

diversas formas de violencia y, a la inversa, la violencia contra las mujeres puede
conducir a la violacion del derecho de la mujer a una vivienda adecuada®.

La percepcion de la mujer sobre su “hogar”, la funcién que desempena alli,
el temor a perderlo y el miedo a vivir en la inseguridad hacen que los desalojos
forzosos tengan una repercusion negativa mucho mayor sobre las mujeres.

Las mujeres también sufren mas cuando son desalojadas por la fuerza y se

21 Comisién de Derechos Humanos, 56° periodo de sesiones “Integracién de los derechos hu-
manos de la mujer y la perspectiva de género la violencia contra la mujer”. Informe de la Sra.
Radhika Coomaraswamy, Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusién de
sus causas y consecuencias, presentado de conformidad con la resolucion 1997/44 de la Co-
mision de Derechos Humanos. Adicion. La politica econémica y social y sus efectos sobre la
violencia contra la mujer, parrs. 52-57.

22 Ibidem, parrs, 69-70.

23 Comision de Derechos Humanos, 61° periodo de sesiones, “La mujer y la vivienda adecuada”
op. cit., parr. 42.
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quedan sin hogar, ya que ambas situaciones las exponen a una mayor violencia,
ademas de constituir una violacion a su dignidad personal y a su salud.

La persecucion del delito de usurpacién tiene un impacto especifico y dife-
renciado de género. Ello se refleja, preferencialmente en los barrios precarios
o informales, en los que las mujeres son las principales acusadas cuando se les
imputa el delito. Su rol como principales administradoras del hogar hace que,
a menudo, sean las unicas que estan en la casa cuando se produce el desalojo*.
También son quienes, en la mayoria de los casos, reciben las notificaciones y
enfrentan los procesos judiciales de los que se enteran cuando ya casi no hay
defensas que oponer y, por ende, son vencidas en juicio.

Por lo general son las mujeres las que, salvo excepciones, conviven con los
hijos luego de separarse de su pareja. Asi, el desalojo para la mujer acarrea la
preocupacion por el destino de sus hijos y la humillacion de tener que vivir en la
calle con el miedo constante de perder la tenencia por no tener un domicilio fijo.

Cuando las mujeres son desalojadas, se rompen los lazos de solidaridad y
colaboracion para el cuidado de los hijos. A diferencia de las que pertenecen a las
clases media y alta —que, en general, acceden a trabajos formales, suelen contar
con regimenes de licencia en la ley laboral y recursos para pagar a empleadas do-
mésticas, lo que les permite su desempefio laboral-, este recurso no esta disponi-
ble para las mujeres de bajos ingresos, quienes para ir a trabajar, generalmente en
jornadas mas extensas, deben encomendar a sus vecinas el cuidado de los nifios.
Tampoco cuentan con un régimen legal que les permita ocuparse de sus hijos,
por ello, suelen ser despedidas cuando quedan embarazadas.

En los procesos de desalojos los jueces no suelen consultar a las personas
afectadas ni garantizar su derecho a constituirse como parte en los expedientes®.
Aun cuando lo hacen, no consideran el punto de vista de las mujeres, porque no
ofrecen auténticas oportunidades para que puedan expresar, desde su perspectiva,
las particulares afectaciones que producen los desalojos ni los criterios a tener en
cuenta para un acuerdo que resuelva la permanencia o reubicacién de sus familias.

Tampoco se les consulta ni se les ofrecen espacios especificos de participa-
cion a las mujeres afectadas cuando se planean e implementan proyectos de
desarrollo, renovacién urbana, juegos deportivos, ferias internacionales u otras

24 Comision de Derechos Humanos, 61° periodo de sesiones, “La mujer y la vivienda adecuada’,
op. cit., parr. 49.

25 Defensoria General de la Nacion. Informe a la Relatora Especial de ONU sobre Derecho a la
vivienda Adecuada Acceso a la Justicia y desalojos, Buenos Aires, 14 de abril de 2011.
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obras o habilitacién de emprendimientos que implican la relocalizacion, la re-
habilitacion o el mejoramiento de las viviendas.

Las mujeres solteras, divorciadas y viudas no suelen tener acceso a la com-
pensacién por la pérdida de la vivienda, tierra o propiedad y, cuando se las
considera, no se les reconoce el justo valor de las pérdidas durante el desalojo,
ni la disminucién de su remuneracion o los dafios producidos en éste.

Con frecuencia, las autoridades publicas ordenan desalojos o relocaliza-
ciones sin brindar el asesoramiento adecuado para que las mujeres afectadas
puedan restablecer sus medios de vida, y tampoco se observan las necesidades
educacionales de sus hijos/as. En el ultimo caso, cuando no se prevén las va-
cantes escolares en la zona de la nueva vivienda, los niflos/as se ven obligados a
recorrer largos trayectos desde su casa a la escuela, lo cual expone a las nifias a
mayores peligros en el espacio publico.

En estas situaciones, las mujeres también tienen dificultades para recibir
asistencia legal gratuita por muchos motivos, entre ellos, porque no conocen
cuales son los servicios disponibles, los procedimientos para garantizar la tute-
la judicial, ni los remedios legales efectivos. En algunos casos, aunque existen
servicios juridicos de asistencia, no estan disponibles en el horario de los he-
chos que se pretenden denunciar.

2. Las trabajadoras domésticas y la vivienda

Las mujeres que trabajan en el servicio doméstico son especialmente vul-
nerables frente a los desalojos, pues muchas veces estos implican el riesgo de
perder la vivienda que se les proporciona junto con su empleo. La normativa no
contempla la situaciéon de vulnerabilidad de las mujeres empleadas en el servi-
cio doméstico bajo la modalidad “sin retiro”. En estos supuestos, ademads de ser
su fuente de trabajo, el empleo constituye, en la mayoria de los casos, su tnica
vivienda. En tales circunstancias, el despido no significa sélo la pérdida de la
fuente de recursos econdémicos, sino también de un lugar donde vivir.

El servicio doméstico esta regulado en un estatuto creado por el Decreto-Ley
N° 326/1956. Esta norma fue impuesta durante un gobierno “de facto” y contintia
vigente aunque existe un proyecto de ley con media sancién que se propone me-
jorar el estandar general de proteccion de derechos. Si bien en el Estatuto se ma-

26 Las ideas aqui expuestas forman parte de un estudio que realiz el Centro por el Derecho a la
Vivienda contra los Desalojos, a través del Programa de las Américas. Véase COHRE, Desalojos en
América Latina: los casos de Argentina..., op. cit.
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nifiesta el objetivo de “proteger” a las trabajadoras domésticas, lo cierto es que se
consagra una proteccion sensiblemente menor que la del resto de los trabajadores
dependientes del sector privado. Por ejemplo, en caso de despido injustificado se
contempla una indemnizacion que representa la mitad de la contemplada para
el resto de los trabajadores”. En este régimen, el empleador puede despedir a la
trabajadora sin previo aviso, abonando una minima suma de dinero sustitutiva
del preaviso, y ella debera entregar la habitacién que se le haya facilitado en un
plazo maximo de cuarenta y ocho horas®. En este plazo tan breve, es imposible
proveer una alternativa en donde vivir y el riesgo de quedar en situacion de calle
es bastante grande, sobre todo cuando se trata de mujeres migrantes.

3. Violencia contra las mujeres, exclusion de hogar y vivienda

Existe una relacién intrinseca entre la violencia domeéstica y la falta de una
vivienda adecuada o alternativa. Para el Relator Especial del Derecho a la Vi-
vienda de la ONU:

la violencia contra las mujeres y el derecho a una vivienda adecuada se encuentran
conectados, en el sentido de que la violacion de uno puede ser la causa o factor
contribuyente para la violacién del otro. La violacidn del derecho a una vivienda
adecuada puede tener efectos e impactos similares, en términos de depravacion,
desventajas y discriminacion hacia las mujeres®.

Las mujeres que son victimas de la violencia doméstica viven de por si en
una vivienda inadecuada debido a la violencia que soportan dentro de su hogar.

Factores como el hacinamiento, la deficiente habitabilidad y la falta de ser-
vicios publicos accesibles (agua, electricidad, servicios de saneamiento) pueden
contribuir a aumentar la vulnerabilidad de las mujeres ante la violencia doméstica.

Muchas mujeres que se encuentran en esta situaciéon no pueden excluir al
agresor del hogar debido a la falta de apoyo de su familia, la comunidad y el
Estado. Ademas, la falta de una alternativa de vivienda y de apoyo financiero les
impide huir de situaciones violentas. Por su parte, la inseguridad en la tenencia
de la vivienda frecuentemente también contribuye a que una mujer se vea for-
zada a permanecer en una situacion abusiva.

27 Cf. el art. 245 de la ley 20.744 (Régimen del Contrato de Trabajo) con el art. 9 del Decreto-
Ley citado.

28 COHRE, Desalojos en América Latina: los casos de Argentina..., op. cit.

29 UN Special Rapporteur on the Right to Adequate Housing, Miloon Kothari, Proceedings of the

Asia Regional Consultation on the interlinkages between violence against women and women's
right to adequate housing, New Delhi: October 2003, p. 12.
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La expulsion de las mujeres de sus viviendas es una de las manifestaciones
o formas mas comunes de la violencia doméstica. Temiendo por su integridad
fisica, las mujeres abandonan sus viviendas ante las amenazas o agresiones fi-
sicas reiteradas de sus maridos o concubinos. Y por lo general lo hacen sdlo
cuando se ha llegado a un extremo tal que lo que estd en riesgo es su propia
vida o la de sus hijos, lo cual las obliga a abandonar la vivienda sin ningtin otro
lugar donde refugiarse.

Las que deciden abandonar la vivienda para escapar de su agresor, si luego
de cierto tiempo no consiguen un lugar alternativo, recaen en la convivencia
con su abusador porque priorizan un lugar donde vivir por sobre un ambiente
libre de violencia. Es decir, muchas mujeres que consiguen abandonar el hogar
se vuelven vulnerables a la falta de vivienda y, en consecuencia, pueden seguir
siendo victimas de la violencia.

El Comité DESC afirmé la importancia del derecho a la vivienda para las
mujeres victimas de violencia doméstica y efectud una conexidn critica entre
la capacidad de las mujeres a buscar proteccion contra la violencia doméstica
y el disfrute de su derecho a la vivienda. Al respecto, el Comité consider6 que
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “obliga a
los Estados Partes, en particular, a proporcionar a las victimas de violencia en

el hogar, que son principalmente mujeres, el acceso a un alojamiento seguro”*.

En este mismo sentido, la Subcomision de las Naciones Unidas de Promo-
cién y Proteccion de los Derechos Humanos expreso6 su honda preocupacion:

...por el hecho de que unas condiciones de vida y de vivienda inadecuadas e inse-
guras contribuyen a la violencia contra las mujeres [...] y porque la falta de seguri-
dad de tenencia de las mujeres, que es consecuencia de la violencia en el hogar asi
como de prejuicios por motivos de sexo en las leyes, costumbres y tradiciones, que
niegan a las mujeres la posibilidad de alquilar, poseer o heredar tierras y propieda-
des, expone a las mujeres al peligro de quedar sin hogar y sin tierras®'.

Por otra parte, la realidad econdémica de las mujeres es consecuencia de
la discriminacién histdrica que sufren en las sociedades patriarcales donde la
desigualdad en el acceso a la educacion, la division tradicional del trabajo, la
imposibilidad de acceder a un trabajo formal, entre otros factores, impidie-

30 Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Observacion General N° 16, pérr. 27.
ONU E/C.12/2005/4.

31 Subcomision de las Naciones Unidas de Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos,
“La mujer y el derecho a una vivienda adecuada y a la tierra y la propiedad”, resolucién de la Sub-
comision 1997/19, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/RES/1997/19.
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ron que las mujeres accedan a tareas remuneradas en igualdad de condicio-
nes que los hombres.

Esto causa que las mujeres o bien acudan al sector informal de empleo, o
bien se dediquen al cuidado de sus hijos, cuando no ambos, lo que las obliga a
depender econdmicamente de sus parejas, sobre todo cuando son mujeres po-
bres. Entonces, esta relacion de dependencia econdmica se convierte en uno de
los principales obstaculos a la hora de romper con un vinculo violento.

La falta de control y de acceso a la vivienda puede ser una de las formas de
manifestacion de la violencia econémica. Las mujeres que dependen econémi-
camente de su pareja o sus familiares suelen enfrentarse al dilema de resignarse
a los abusos o de quedarse sin hogar. Muchas mujeres se ven obligadas a regre-
sar al hogar del que huyeron a causa de la violencia doméstica porque no hallan
un lugar donde vivir. La violencia doméstica resulta un fenémeno extendido en
parte debido a que las mujeres dependen de sus parejas para tener un techo; por
esta razon soportan abusos durante periodos indefinidos, en especial cuando
tienen hijos e hijas. La Relatora observo esta problematica en sus misiones en
diferentes paises al tratar el problema de la violencia doméstica®.

II1. Estrategias para los operadores juridicos en litigios que consideren las vio-
laciones del derecho a la vivienda como forma de violencia contra las mujeres

Tal como hemos visto en los puntos anteriores, existe una intima relacion
entre las violaciones del derecho a la vivienda y la violencia contra las mujeres.
Se trata de violaciones de derechos que asumen formas propias y especialmente
perjudiciales contra las mujeres. Esta vinculacién no es abordada usualmente
por los tribunales y ello trae como consecuencia que las resoluciones judiciales
no la consideren, convalidando estas formas de violencia.

Para enfrentar estas omisiones, con tragicas consecuencias sobre las mujeres
proponemos, en lo que sigue, un conjunto de estrategias para los operadores ju-
ridicos a fin de que cuenten con herramientas que les permitan enfrentar estas
situaciones de inequidad estructural que facilitan la violencia contra las mujeres,
prevenir la ocurrencia de estos actos de discriminacion y garantizar el acceso a la
justicia para su reparacion. Algunas de ellas ya fueron propuestas por organiza-

32 Report of the Special Rapporteur on violence against women, its causes and consequences, Ms.
Radhika Coomaraswamy, Addendum: Report on the mission of the Special Rapporteur to Brazil
on the issue of domestic violence (15-26 July 1996), UN Doc. E/CN.4/1997/47/Add.2, parr. 2.
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ciones internacionales de derechos humanos especializadas como COHRE®, por
los relatores especiales de vivienda y sobre violencia contra las mujeres; y en otros
casos son producto de la elaboracion propia a partir de este analisis.

1. Sobre el contexto que favorece la violencia contra las mujeres

En juicios en donde se discutan cuestiones posesorias, de tenencia sobre in-
muebles y toda otra cuestion relativa al acceso a la propiedad, usufructo o uso
de un inmueble, con fundamento en los arts. 4 incs. b) y e)* y 7 incs. a) y b)* de
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, los operadores juridicos pueden proveer informacion, solicitar
produccion de prueba, solicitar audiencias especificas y toda otra medida que
permita hacer visibles los impactos especificos que la decision judicial y la ins-
cripcion registral de las modificaciones de los derechos reales pueda producir
respecto de las mujeres, para el caso de que esos impactos y modificaciones favo-
rezcan la exposicion de las mujeres a algun tipo de violencia publica o privada.

En los juicios de desalojos, o en acciones que puedan tener como conse-
cuencia desplazamientos, relocalizaciones, o en acciones de amparo en las
que se peticione la inclusién de personas en programas de vivienda en los que
haya mujeres, se deben solicitar audiencias especificas y toda otra medida que
permita hacer visibles los impactos especificos que la decisién judicial puede
producir contra las mujeres o favorecer su exposicion a la violencia. Los opera-
dores juridicos pueden solicitar audiencias especificas y citar a las agencias gu-
bernamentales que trabajan contra la discriminacién de las mujeres, para evitar
que las decisiones impliquen favorecer situaciones de exposicion a la violencia.

33 Centre on Housing Rights and Eviction (COHRE) es una ONG internacional de derechos huma-
nos especializada en derechos econémicos sociales y culturales con énfasis en derecho a la vivien-
da, que posee status consultivo de la ONU y la OEA, entre otros.

34 Articulo 4. Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos
los derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacio-
nales sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:...b) el derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral;... e) el derecho a que se respete la dignidad inherente
a su personay que se proteja a su familia.

35 Articulo 7. Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convie-
nen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: a) abstenerse de cualquier
accién o practica de violencia contra la mujer y velar por que las autoridades, sus funcionarios,
personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion; b) actuar con
la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer.
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En concreto, hay que garantizar la propiedad conjunta de la vivienda como
derecho de las mujeres, abolir la nocién de jefe de familia como concepto legal
y administrativo cuando esta aplicacion de sesgo de género le niega a la mujer la
seguridad de la tenencia, lo que produce que la mujer pueda perder su propiedad.

Siempre que sea posible, en audiencias de conciliacion de los procedi-
mientos de desalojos o en causas que puedan ordenarse relocalizaciones en
barrios marginales, puede proponer como alternativa al desalojo y la demo-
licién, el mejoramiento de las viviendas existentes. Las mejoras deben tener
en cuenta las necesidades y demandas especificas de las mujeres y deben rea-
lizarse con su participacion.

También se pueden promover acciones de amparo para exigir que dentro
de la informacion que colecta el Gobierno a través del Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos (INDEC) se releven las propiedades urbanas y rurales,
la tenencia de las viviendas y tierras, la produccion agropecuaria, y los des-
alojos, y se desagregue la distribucion por sexo, para visibilizar patrones de
discriminacién y formular politicas adecuadas para combatir esta violacion
de derechos de las mujeres.

2. Asistencia juridica para la investigacion y punicién de actos de violencia
para las mujeres afectadas por el desalojo

Los operadores juridicos deben brindar asesoramiento legal para que las
mujeres puedan realizar las denuncias contra las personas que hayan abusado
de ellas o cometido actos violentos antes, durante o después del proceso de
desalojo. Para esto pueden promover denuncias administrativas ante el Insti-
tuto Nacional contra la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo (INADI),
y denuncias penales contra las personas que hubieran efectuado represalias
contra las mujeres en ocasion de un desalojo. También se debe orientar a las
victimas de violencia o derivarlas a la Oficina de Violencia Doméstica de la
Corte Suprema de Justicia.

3. Garantizar el acceso a la vivienda para las mujeres

Los operadores juridicos pueden promover acciones de amparo para que
los planes de apoyo a la autoconstrucciéon de viviendas consideren dentro del
subsidio el costo destinado al cuidado de los nifios y el tiempo disponible de las
mujeres para distribuirlo entre el hogar y la actividad de construccion.

También se pueden promover acciones administrativas o judiciales para
que los planes federales y provinciales de vivienda prevean entre sus regulacio-
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nes la inclusion de mujeres como titulares o cotitulares de las viviendas que se
adjudiquen, si ello no esta considerado.

Respecto al mercado financiero para adquirir viviendas, se pueden promo-
ver acciones judiciales o denuncias por discriminacion para exigir a los bancos
que adecuen sus calificaciones crediticias considerando las diferencias existen-
tes en los ingresos salariales de mujeres y hombres, con el propdsito de que
aquéllas puedan ser beneficiarias de créditos para la compra de inmuebles y se
revierta esa discriminacion estructural.

4. Garantizar la vivienda en los casos de exclusion de hogar

En los casos que se den situaciones de facto en los cuales las mujeres estdn
amenazadas de perder la vivienda en donde viven como consecuencia de la
violencia sufrida en el hogar, el operador juridico, en cumplimiento del arti-
culo 26 inciso b.3 de la ley 26.485, puede solicitar medidas para el reintegro al
domicilio de la mujer si ésta se hubiese retirado, previa exclusion de la vivienda
del presunto agresor, aun cuando la mujer no sea la propietaria, al menos, hasta
que sea capaz de proveerse de una vivienda alternativa.

5. Acciones para garantizar la participacion de las mujeres en las politicas
urbanas

Los operadores juridicos pueden promover acciones administrativas y ju-
diciales para promover que las necesidades de las mujeres y la perspectiva de
género sean consideradas en la elaboracion de los planes estratégicos urbanos,
territoriales y ambientales, en el presupuesto participativo y en la planificacion
del desarrollo. Ello se podria garantizar a través de la implementacién de cupos
de representacion, consultas temdticas especificas y estudios previos del impac-
to que los planes puedan tener sobre las mujeres.

6. Acciones contra la discriminacion de las mujeres que trabajan en el em-
pleo doméstico

Los operadores juridicos pueden promover acciones de inconstitucionali-
dad contra el régimen de empleo doméstico para equiparar el régimen juridico
de las trabajadoras domésticas al resto de los trabajadores. A su vez, para el caso
de tener que proceder al abandono de la habitacién que se le haya facilitado
como vivienda, corresponde exigir que se conceda un plazo razonable, que sea
suficiente para que la persona pueda acceder a una vivienda alternativa o a un
subsidio gubernamental que la garantice.
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7. Garantizar condiciones adecuadas de vivienda para prevenir situaciones
de violencia

Los operadores juridicos pueden impulsar acciones por via administrativa
o judicial para la provision de una vivienda*® para familias en situacién de vul-
nerabilidad cuyas jefas de hogar sean mujeres que vivan en situacion de calle,
situacién que incluye las personas alojadas en hogares nocturnos o que viven
en un lugar inadecuado. También es posible solicitar el apoyo del gobierno para
el mejoramiento de las viviendas de familias que se encuentren en situacion de
hacinamiento. Cabe destacar que estas situaciones aumentan el riesgo de las
mujeres de sufrir situaciones de violencia y que las condiciones de vivienda
tienen una importancia primordial para el bienestar de las mujeres.

8. Sobre alternativas al desalojo desde una perspectiva de género

Los operadores juridicos que acttien en defensa de grupos familiares, en los
que al menos haya una mujer, que sean susceptibles de ser desalojados pueden
solicitar medidas que hagan visible las particulares afectaciones que padecen
las mujeres en los desalojos. Es imprescindible que los jueces consideren estas
particularidades a fin de que, antes de ordenar la expulsién o el traslado del
grupo familiar, explore todas las alternativas factibles al desalojo con genuina
participacion de las mujeres afectadas.

Una vez ordenados los desalojos, para evitar o disminuir el desproporcio-
nado impacto que estos tienen en la desintegracion de las redes sociales utili-
zadas por las mujeres, los operadores juridicos pueden solicitar que el grupo
familiar sea relocalizado en las cercanias de su familia o anteriores vecinos para
que le permitan mantener sus lazos sociales, de solidaridad y cooperacion mu-
tua para el cuidado de sus hijos. Se puede requerir que los jueces incluyan,
entre las medidas conexas al desalojo, que el Estado provea asesoramiento a las
mujeres afectadas por el desalojo para que puedan recomponer sus medios de
vida en su nueva localizacion.

36 Para ver una resefia de casos en los que se ha planteado esta estrategia se puede consultar Tedes-
chi, Sebastian E., “El derecho a la vivienda a diez afios de la reforma de la Constitucién”, en Abra-
movich, Victor; Bovino, Alberto; Curtis, Christian, La aplicacién de los Tratados sobre Derechos
Humanos en el dmbito local, La experiencia de una década, Editores del Puerto (Argentina), Buenos
Aires, 2007, 1* Edicion. Se debe destacar un caso reciente en el que explicitamente se justifica la
provisién de vivienda por la situacién de violencia en el contexto de la vida familiar en el caso de
SCBA, causa A. 70.717, “Portillo, Cecilia Isabel y otro contra Provincia de Buenos Aires. Amparo.
Recurso de inaplicabilidad de ley”.
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También, pueden solicitar a los jueces los costos adicionales que los despla-
zamientos provocan a las mujeres, como ser los generados por la ruptura de
lazos sociales que tenian, por ejemplo, para el cuidado de sus hijos y la asisten-
cia al trabajo. Con posterioridad al desalojo, los operadores juridicos pueden
promover acciones de daflos y perjuicios para que las mujeres sean reparadas
en todos los costos adicionales padecidos y no compensados como consecuen-
cia del desalojo ordenado judicialmente.

Por ultimo, los operadores juridicos también pueden promover acciones
administrativas y judiciales para que las viviendas alternativas estén proximas
a las escuelas para que las niflas y nifios puedan continuar con su educacién, y
cuenten con transporte seguro hacia los establecimientos educativos. En caso
de no conseguirse, se pueden promover acciones para reducir los costos o pro-
porcionar la gratuidad del transporte ptblico desde los centros educativos has-
ta los nuevos lugares de relocalizacién.

9. Medidas para garantizar el estudio previo de impacto sobre las mujeres
en relocalizaciones por la implantacion de proyectos de desarrollo, ambien-
tales, renovacion urbana y eventos culturales y deportivos

Cuando se dispongan procesos de relocalizacién como consecuencia de im-
plementacion de proyectos de desarrollo (turismo, agroindustrial, monocul-
tivo, represas hidroeléctricas, autopistas, u otras obras publicas), renovacién
urbana, eventos deportivos, ferias internacionales y motivos ambientales, entre
otras causas, los operadores juridicos pueden promover acciones administrati-
vas y judiciales, incluso medidas cautelares, para garantizar que el poder publi-
co no efecttie los desalojos o las relocalizaciones sin el libre y pleno consenti-
miento de las personas afectadas. Ademas se requiere la realizacion de estudios
previos sobre las repercusiones que ello pueda tener en materia de género, para
establecer como influye en la condicion de las mujeres la reubicacién forzosa,
y en caso de decidir la reubicacién, cudles deberian ser las condiciones adecua-
das para evitar la exposicion de las mujeres a situaciones de violencia.

10. Acciones para garantizar una consulta adecuada con las mujeres afec-
tadas por desalojos

Los operadores juridicos pueden promover acciones administrativas y ju-
diciales, incluso medidas cautelares, para que las mujeres tengan participacion
efectiva en las consultas que se efecten antes de que el poder ejecutivo o judi-
cial disponga la relocalizacién de grupos familiares. Para ello, entre las medidas
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administrativas o judiciales a solicitar se puede incluir la provisién de toda la
informacion respecto de todos los temas concernientes al desalojo y de sus de-
rechos humanos, tanto locales como internacionales. La informacién debe ser
brindada en el lenguaje local y de manera accesible para todas las mujeres. Du-
rante la consulta, el poder publico debe solicitarles a las mujeres que identifiquen
sus necesidades especificas, en especial a las mujeres pertenecientes a los grupos
mas vulnerables. Las consultas deben ser realizadas en fechas y en momentos del
dia, asi como en lugares que aseguren la posibilidad de las mujeres de asistir a
los encuentros. Si a las mujeres les es imposible asistir, se debe promover que las
autoridades publicas o judiciales se trasladen hasta las comunidades®.

En estas consultas se deben solicitar oportunidades de encuentros con las
mujeres, de manera separada a los hombres, para alentarlas a que expresen sus
puntos de vista. Asimismo, resulta conveniente que las representantes o facili-
tadoras del Estado sean mujeres.

11. Garantizar una adecuada perspectiva de género en la rehabilitacion,
relocalizacion, reasentamiento y compensacion

Cuando se planeen la implantacién de proyectos de desarrollo, renovacion
urbana u otras obras o habilitaciéon de emprendimientos que impliquen la re-
localizacién, rehabilitacién o mejoramiento de las viviendas, los operadores
juridicos pueden promover acciones judiciales o administrativas que aseguren
a las mujeres afectadas la participacion en la planificacién, implementacion y
monitoreo, y el acceso a la informacién completa. Si se provee documentacion
para la relocalizacion, se puede solicitar que el Estado garantice que los titu-
los de las viviendas y/o tierras sean extendidos a nombre de las mujeres sin
discriminacion, y cuando sea otorgado a una familia, los nombres de ambos
convivientes deben estar incluidos en el titulo.

Los operadores juridicos pueden incluir entre las medidas a solicitar a las
autoridades administrativas o judiciales que la rehabilitacion provea a las mu-
jeres de una vivienda adecuada y permanente, asi como la reconstitucion de los
medios de vida de los ocupantes. También podran solicitar que se ordene una
compensacion adecuada y equitativa, y que las mujeres solteras, divorciadas y
viudas tengan acceso a la compensacion por la pérdida de la vivienda, tierra
o propiedad. Ademas, deben ser reembolsadas por las cosas y actividades que
hayan sido destruidas o perdidas durante el desalojo. Incluso debera rembol-

37 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad.
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sarse la disminucién de su remuneracion o los costos generados por los dafnos
producidos durante el desalojo.

12. Argumentacion juridica con fundamentos en los derechos de las mujeres

Al tomar como punto de partida la maxima de que el derecho, desde una
perspectiva integral, debe incluir la aplicacién de normas de derecho nacional e
internacional, cuando se trata de la defensa de mujeres en casos de usurpacion
o cuando se trate de obtener la prision domiciliaria para mujeres que no po-
seen vivienda, se debe utilizar en la argumentacion la normativa de proteccién
internacional de derechos humanos de las mujeres, y asi articular las garantias
constitucionales con los derechos especificos de las mujeres.
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Puerto, Buenos Aires, 2011.
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El acceso al aborto por la causal violacion: pautas para
la interpretacion y aplicacion de la normativa vigente
en la Ciudad de Buenos Aires

Por Paola Bergallo

En las ultimas décadas varios estudios han contribuido a ampliar nues-
tro conocimiento de la magnitud y las formas de la violencia en la vida de
las mujeres. Las investigaciones han arrojado luz sobre un fenémeno ubi-
cuo histéricamente invisibilizado. Segun UNIFEM!, “(I)a violencia contra
las mujeres es un tipo comun de violencia; se estima que hasta seis de cada
diez mujeres del mundo sufren violencia fisica o sexual a lo largo de su
vida”. Para la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)?, casi una de cada
cuatro mujeres ha declarado haber sufrido violencia sexual por parte de su
pareja, y hasta una tercera parte de las adolescentes ha reconocido haberse
iniciado sexualmente de forma forzada. En América Latina, si bien la evi-
dencia sobre violencia contra las mujeres es escasa’, segiin Contreras?, un
numero creciente de estudios devela un problema grave y omnipresente en
la region. En ellos, los datos muestran diversas formas de violencia, y en
materia de violencia sexual indican una prevalencia de relaciones sexuales

1 UNIFEM. Violence against women, 2009. Sitio Web de UNIFEM: http://www.unifem.org/gen-
der_issues/violence_against_women/, consultado el 31.12.2011.

2 Organizaciéon Mundial de la Salud. Informe sobre la salud en el mundo, 2003. OMS, Ginebra.
Disponible en: http://www.who.int/whr/2003/es/, consultado el 31.12.2011.

3 Para una revision de las primeras investigaciones véase, Castro, R.; Riquer, E, “La investigacion
sobre violencia contra las mujeres en América Latina: entre el empirismo ciego y la teoria sin datos”,
Cad. Sadde Publica, Rio de Janeiro, 2003, 19(1):135-146.

4 Contreras, J. M; Bott, S; Guedes, A; Dartnall, E., Violencia sexual en Latinoamérica y el Caribe:
andlisis de datos secundarios. Iniciativa de Investigacion sobre la Violencia Sexual. Sexual Violence
Research Initiative, UNFPA, PAHO, IPAS, South African Medical Research Council, Global Fo-
rum, AECID, 2010. Disponible en: http://www.svri.org/Violencia.pdf, consultado el 31.12.2011.
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forzadas por la pareja intima que varian entre el 5% y el 47% de acuerdo a
encuestas de poblacion®.

En nuestro pais, la produccion de datos sistematicos a nivel nacional y local
sobre la violencia contra mujeres, y la violencia sexual, en especial, sigue siendo
una deuda pendiente para estimar el problema y evaluar las, a menudo, limita-
das intervenciones puestas en marcha desde el Estado en ese campo®. Pese a la
ausencia de informacién comprehensiva’, hoy es posible reconstruir aspectos
del fendmeno a partir de cifras dispersas generadas en ambitos estatales o de
la sociedad civil. Asi, por ejemplo, de los conteos sobre el recurso al sistema de
justicia sabemos que entre 2002 y 2008, las denuncias sobre violencia doméstica
ante la Camara de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal aumentaron de
2200 a 5152%). Mas aun, entre septiembre de 2008 y septiembre de 2010, la Ofi-
cina de Violencia Doméstica de la Corte Suprema de la Nacion (OVD) recibid
12.869 denuncias, y el 13% de ellas referia situaciones de violencia sexual. Ade-
mas, segin el mismo documento, el 86% de las personas indicadas como autoras
de hechos de violencia eran varones, y entre el total de personas afectadas que
ascendio a 17.013, el 80% fueron mujeres y el 19% de ellas nifias o adolescentes
(0-18 afios)?). Un total de 424 de las mujeres estaban embarazadas al momento
de la consulta. Finalmente, segun los datos recientemente publicados en el Pro-
tocolo para la Atencién Integral de Personas Victimas de Violencia Sexual del
Ministerio de Salud de la Nacién, durante el 2007 se efectuaron un total de 3276
denuncias por violacion ante los sistemas judiciales de todas las provincias del

5 Ibidem. Seglin la revision sistemdtica de Contreras, la disponibilidad de evidencia muestra una
sobre-representacion de Brasil y México donde la investigacion es méas abundante.

6 Sanchez, L., “Informacion judicial y derechos humanos de las mujeres”, en Rodriguez, M. V., &
Asensio, R., Una agenda para la equidad de género en el sistema de justicia, Editores del Puerto, Bue-
nos Aires, 2009, y Equipo Latinoamericano de Justicia y Género (ELA), Violencia familiar. Aportes
para la discusién de politicas puiblicas, Buenos Aires, 2009.

7 Sobre la ausencia de datos véase, por ejemplo, el trabajo de Sanchez, “Informacién judicial
y derechos humanos de las mujeres”, op. cit., sobre la falta de encuestas de victimizacion, y los
anilisis y estudios sobre el tema producidos por el Equipo Latinoamericano de Justicia y Género
(ELA), Violencia familiar. Aportes para la discusion de politicas puiblicas, op.cit., y Equipo Latino-
americano de Justicia y Género (ELA), Informe sobre Género y Derechos Humanos (2005-2008),
Editorial Biblos, Buenos Aires, 2009.

8 Equipo Latinoamericano de Justicia y Género (ELA), Informe sobre Género y Derechos Huma-
nos, op.cit., p.16.

9 Oficina de Violencia Doméstica, Datos del Funcionamiento de la OVD al 15 de septiembre de 2010 (a
dos afios de su funcionamiento), Oficina de Violencia Doméstica, Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, disponible en: http://www.csjn.gov.ar/docus/documentos/verdoc.jsp, consultado el 31.12.2011.
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pais, y de ellas 195 y 523 se formularon en la Ciudad de Buenos Aires y la pro-
vincia homénima, respectivamente. Las cuantificaciones citadas se completan
hoy, ademas, con otro nimero en aumento de investigaciones cualitativas que
revelan los contornos de las experiencias de las victimas de la violencia sexual.

Entre las consecuencias que la violencia sexual imprime en la vida de las
mujeres se encuentra la posibilidad del embarazo forzado. Sin embargo, las es-
tadisticas disponibles en nuestro pais no permiten dimensionar la frecuencia
con la que la violencia sexual resulta en la imposicion del embarazo. Tampoco
es viable desagregar la cantidad de embarazos resultantes de la violacién de
mujeres menores de edad, las que tienen alguna discapacidad, o las que per-
tenecen a otros colectivos en situaciones de vulnerabilidad. Como indicacién,
por ejemplo, un estudio pionero realizado en Estados Unidos en 1996, citado
por Tavara'®, para el que se entrevistaron 4008 mujeres mayores de 18 afios du-
rante tres anos, revel6 que entre ellas el 10% informo haber quedado embaraza-
da como producto de la violacién. Otra investigacion realizada en México con
1651 mujeres victimas de violencia encontré que el 14,3% de las victimas habia
resultado embarazada''. Por otra parte, segin lo reporta una investigacién de
IPAS" en el caso de las menores de edad, un conjunto de estudios sefiala que en
algunos casos del 50% al 60% de las adolescentes embarazadas han sido abusa-
das fisica o sexualmente. Aunque estos datos no pueden extrapolarse a nuestro
contexto, son indicio de una problematica sobre la que resulta necesario gene-
rar mas conocimiento e intervenciones desde la politica estatal.

Una de las consecuencias de la violacién que resulta en el embarazo forzado
es la demanda potencial de acceso a servicios de aborto legal, cuando la nor-
mativa justifica el aborto por violacion. Este es el caso de la Argentina, donde
el inciso 2 de la segunda parte del articulo 86 del Codigo Penal de la Nacién
(CPN) permite el aborto por violacion. Pero si la estimacién de la magnitud
de la violencia sexual contra las mujeres en nuestro contexto resulta compleja,
la de la demanda y efectiva realizacion de los abortos legales y, entre ellos, los

10 Tavara, L. (ed.), Investigaciones e intervenciones sobre violencia sexual desarrolladas en Améri-
ca Latina y El Caribe. Federacion Latino Americana de Sociedades de Obstetricia y Ginecologia/
FLASOG. Comité de Derechos Sexuales y Reproductivos. Pert, 2011, p.42.

11 Lara, D.; Garcia, S.; Strickler, J.; Martinez, H.; Villanueva, L., “El acceso al aborto legal de las
mujeres embarazadas por violacion en la ciudad de México”, Gaceta Médica de México. Academia
Nacional de Medicina de México. Volumen 39, Suplemento 1. México, 2003.

12 IPAS, Peligro a la vista: Como la restriccién del acceso de las adolescentes al aborto pone su vida
y salud en peligro. Hoja Informativa, 2010.
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solicitados ante la violacion resulta imposible. En el pais no hay estadisticas
oficiales sobre el total de los abortos legales realizados en los sistemas de sa-
lud publica provinciales ni en los distintos sectores del sistema contributivo
de salud. En una jurisdiccién como la Ciudad de Buenos Aires, por ejemplo,
se registran pocos datos sobre la practica del aborto legal incluso en el sistema
publico. Segun las Estadisticas Vitales producidas por el Ministerio de Salud de
la Nacion, se sabe, sin embargo, que entre 1994 y 2008 fallecieron en la Capital
Federal una cantidad de mujeres que habian tenido un aborto'. Asimismo,
segun la informacion existente para el periodo comprendido entre 2005 y 2008,
fechas desde las que hay datos anuales, el sistema de salud de la ciudad regis-

tr6 22.501 egresos hospitalarios de mujeres atendidas por complicaciones de
aborto (Tabla I).

TABLA 1. Egresos hospitalarios por complicaciones post-aborto en la Ciudad
de Buenos Aires.

Aiio Egresos hospitalarios
2005 6,545
2006 6,086
2007 5,784
2008 4,086
Total 22,501

Fuente: Direccion de Estadistica e Informacion de Salud (DEIS). Ministerio de Salud de la Nacion.
Estadisticas del servicio de salud- Egresos de establecimientos oficiales por diagnostico afio 2005,
2006y 2008.

Tampoco resulta posible cuantificar la extension de los servicios de abor-
to del articulo 86 del CPN demandados por mujeres en los distintos subsiste-
mas del sistema de salud de la Ciudad ni existe informacién sistemética sobre
los abortos no punibles efectivamente realizados en la jurisdicciéon'’. Ademas,
el Centro de Documentacion del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires no
cuenta con series de estadisticas de morbilidad que permitan producir esa in-

13 Fuente: Direccién de Estadistica e Informacion de Salud (DEIS). Ministerio de Salud de la Nacidn.

14 Segun informacion provista por la Direccion de Estadisticas y Censo no hay recursos suficien-
tes para procesar y requerir esos datos a los efectores de salud. Los datos de morbilidad se compilan
sin una temporalidad determinada en informes especiales de que no se encuentran disponibles al
publico en la Web.
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formacion®. Sin un andlisis meticuloso de los registros, no seria posible identi-
ficar con los datos disponibles si entre los casos de mujeres con complicaciones
post aborto que si registra el sistema publico, un nimero de ellas podria haber
solicitado un aborto legal.

A pesar de esta dificultad, sabemos que la demanda del aborto en casos
de violacion puede ser enfrentada por los sistemas de salud. Ante ella existe el
deber de garantizar la disponibilidad, accesibilidad, adaptabilidad y calidad de
servicios de salud'® . La atencién integral de la violencia sexual debe incorporar
también la provision de servicios de aborto legal para las victimas, sean adultas
o menores de edad. Y cuando las condiciones de acceso al aborto legal suponen
los obstaculos que enfrentan quienes han sufrido una violacién en la Argen-
tina', la identificacién de la relacién entre la violencia y el embarazo forzado,
también exige intervenir para facilitar la asistencia juridica de las mujeres.

Con ese objetivo, este documento ofrece pautas para superar los obsta-
culos juridicos que pueden confrontar las victimas de violencia sexual que
demandan acceso a la interrupcion legal del embarazo (ILE). Para ello, el
documento presenta un esquema de argumentos para la defensa de victimas
de violencia sexual que buscan un aborto legal ante el sistema de salud publi-
ca de la Ciudad de Buenos Aires (CABA). El plan de trabajo es el siguiente.
La primera seccién identifica las normas mas relevantes en la regulacion del
aborto no punible en caso de violacidén (en adelante, la “causal violacién”
con un foco especial en las aplicables en la CABA. La segunda parte descri-
be en forma sumaria algunas de las circunstancias en las que puede resultar
necesaria la asistencia juridica para acceder al aborto por la causal violacion.
En tercer lugar, se ofrecen herramientas para responder las objeciones que
suelen formularse sobre el status del régimen de excepciones a la penaliza-
cién del aborto legal. Por ultimo, la cuarta seccién presenta las pautas para

15 Por otra parte, si bien existe informacién sobre los movimientos hospitalarios, generada y remi-
tida por cada Hospital, los informes producidos en base a la misma tienen un alto grado de agrega-
cién. Segin la informacién suministrada, esos informes incluyen datos de: internacion, consultas
externas (de cada servicio) y en el de toco-ginecologia se incluye como categoria parte partos. Es
decir, no hay un registro por patologfas/diagnésticos.

16 Ramos, S.; Bergallo, P; Romero, M.; Arias Feijoo, A., “El acceso al aborto permitido por la ley:
un tema pendiente de la politica de derechos humanos en Argentina’, en CELS, Derechos humanos
en Argentina. Informe 2008, Siglo XXI, Buenos Aires, 2009.

17 Al respecto, véase Ramon Michel, A., “El Fendmeno de Inaccesibilidad al Aborto No Punible”,
en Bergallo, P, Aborto y Justicia Reproductiva. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011, y Carbajal,
M., El aborto en debate: Aportes para una discusion pendiente, Paidés, Buenos Aires, 2009.
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superar una seleccion de cuestionamientos procedimentales enfrentados con
frecuencia ante la demanda de un aborto por la causal violacion.

1. La causal violacion y su regulacion en la CABA

Desde 1921, nuestro régimen penal sanciona el aborto durante todo el emba-
razo y establece en la segunda parte del articulo 86 una serie de circunstancias de
excepcion segun las cuales no serdn punibles los abortos practicados en caso de
peligro para la salud o la vida de las mujeres cuando éste no pudiera evitarse por
otros medios (articulo 86.1.), 0 en caso de violacion (articulo 86.2.).

El articulo 86 del CPN mantiene hoy su redaccion original, a pesar de que
durante el siglo XX sufrié dos modificaciones dejadas sin efecto por los gobier-
nos democréticos electos en 1973 y 1983, respectivamente’®. En su segunda
parte, esta norma establece lo que en el derecho comparado se clasifica como
un modelo de permisos o indicaciones para el aborto que lo justifican ante un
conjunto de causales. Entre ellas, se incluye el permiso para interrumpir el em-
barazo en caso de violacién segun el cual: “El aborto practicado por un médico
diplomado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: (...) 2°.
Si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor cometido
sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su repre-

sentante legal debera ser requerido para el aborto™".

18 Sin embargo, a través del siglo XX sufrié dos modificaciones. La primera modificacién fue
efectuada en 1968, cuando como consecuencia de los desacuerdos sobre el alcance de los permisos,
el decreto-ley 17.567 incorpord la demanda de gravedad en el peligro mencionado en el inciso 1
Y, reformo el inciso 2, eliminando la frase “o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente”, y requiriendo ademds: (i) la iniciacion de la accién judicial por la violacion, y
(b) “el consentimiento de su representante legal” si “la victima fuere una menor o una mujer idiota
o demente”. Sobre el texto del articulo 86.2, los cambios confirmaron que la norma establecia una
permision del aborto en caso de violacion de cualquier mujer y aclaraba la necesidad de represen-
tacion legal en el caso de violacion de la mujer “idiota 0 demente” o de la mujer menor de edad.
La reforma de 1968 mantuvo su vigencia durante el gobierno militar que gobernd hasta 1973 y fue
dejada sin efecto por el gobierno electo en 1973 que revirtio las reformas efectuadas por la dictadu-
ra en 1968. Una segunda reforma de parte del articulo 86 se llevé a cabo en 1976, cuando la tltima
dictadura volvi6 a introducir las mismas reformas que su antecesora en 1968 y esa modificacion
quedd sin efecto nuevamente en 1984. Ese afio, el gobierno electo eliminé los cambios impuestos al
Caodigo Penal por el Proceso y retorné al texto sancionado en 1921, el cual rige desde entonces en
su redaccion original. Para una revision completa de la historia, véase al respecto, Gil Dominguez,
A., Aborto voluntario, vida humana y constitucién, Ediar S.A. Editora, Buenos Aires, 2000.

19 El texto vigente fue aprobado por la ley 11.179 en 1921 que previ6 su entrada en vigencia en
enero de 1922.



VIOLENCIA DE GENERO

Segun se sustenta en las siguientes secciones, esta norma prevé un permiso
para abortar en casos de violacion y de abuso sexual, es decir, regula lo que
denominamos aqui “causal violacién” del aborto no punible o para la interrup-
cion legal del embarazo (ILE). En este caso, el acceso al aborto justificado puede
exigir la prestacion de servicios médicos para que accedan al aborto las mujeres
de cualquier edad que han sido victimas de una violacién propia o impropia,
segun lo definen los articulos 119 y siguientes del Codigo Penal al tipificar los
delitos contra la integridad sexual. Es decir que, tal como lo han interpretado los
firmantes de la Declaracién del Consejo Directivo de la Asociacién Argentina
de Profesores de Derecho Penal sobre Aborto (en adelante, la “Declaracion”)?,
difundida en septiembre de 2010 y adjunta al presente como Anexo I:

Los abortos justificados en el Cédigo Penal Argentino desde 1922, que no necesitan
autorizacion de jueces ni de comités médicos para su realizacion, son:

a) El realizado con el consentimiento de la mujer y practicado por un médico
cuando no existe otro medio para evitar un peligro para la vida o la salud fisi-
ca o psiquica— de la madre.

b) Cuando el embarazo fue causado por una violacion respecto de una mujer
sana mentalmente.

¢) Cuando el embarazo es producto de un acceso carnal con mujer menor de
trece afios.

d) Cuando el embarazo es producto de un acceso carnal con mujer que por
alguna otra razén (por ejemplo, deficiencias mentales) no pudo consentir el
acto sexual, y

f) Cuando el embarazo no es producto de acceso carnal, sino de cualquier ac-
cién no consentida contra cualquier mujer. (Declaracion, parrafo 1)

Por otra parte, el reconocimiento de los derechos de las victimas de violen-
ciay de los permisos para abortar antes definidos, conjugado con la proteccién
legal del derecho a la salud, conllevan una serie de obligaciones para distintos
actores del sistema de salud que mandan garantizar la disponibilidad, accesibili-
dad, adaptabilidad y calidad de servicios de aborto para los casos de violacién y
abuso sexual®'. En el contexto de la Ciudad de Buenos Aires, esta obligacion su-

20 En el mismo sentido se habian manifestado dos afios antes los docentes y abogados firmantes de la
Declaracion de Juristas sobre la Guia para la Atencion Integral de los Abortos No Punibles emitida el
22/9/2008 y suscripta por profesores de Derecho de diversas Universidades del pais. Véase al respecto,
Faerman, R.; Menéndez, V., “El caso Profamilia: Un analisis de la regulacion del aborto no punible en
la Ciudad” Revista Jurisprudencia Argentina, Suplemento Especial, Junio, 2011.

21 Ramos, S.; Bergallo, P; Romero, M.; Arias Feijoo, A., “El acceso al aborto permitido por la
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pone la aplicacion de un conjunto de normas nacionales y locales que regulan la
prestacion de esos servicios de atencion médica en cualquiera de los subsectores
del sistema publico de salud de la ciudad y en los distintos niveles de atencion en
los que pueden prestarse servicios médicos relacionados con el aborto.

En términos del derecho positivo, esas normas incluyen las que regulan: (a)
en general, el funcionamiento del sistema de salud de la ciudad* y, en particu-
lar, los programas de salud sexual y reproductiva, (b) el ejercicio de la medicina
y actividades profesionales relacionadas con la prestacion de servicios de salud
sexual y reproductiva y la atencién de victimas de violencia que requieren un
aborto, (c) los derechos de los pacientes, (d) los distintos aspectos de la actua-
cién para la atencidn integral de las victimas de violencia, y que incluyen, por
ejemplo, las previsiones del Codigo Penal, y la Ley 26.485, asi como las guias de
atencion de victimas de violencia (producidas por hospitales o autoridades na-
cionales), (e) las condiciones especificas impuestas en el sistema de salud para
la realizacion de los abortos previstos en el articulo 86 del Codigo Penal que,
en el caso de la CABA, emergen de la Resolucion de la Subsecretaria de Salud
Nro. 1174/07, (f) los deberes y las potestades de denunciar en sede civil, penal
o administrativa, el conocimiento de hechos de violencia en las relaciones in-
terpersonales y de violencia sexual, en particular, (g) el secreto profesional, y
(h) la representacion legal y las condiciones de acceso a servicios médicos de las
mujeres menores de edad y de las mujeres con discapacidad. El Anexo II a este
documento incluye un listado de las normas mas relevantes especificamente
referidas al aborto contempladas en estas categorias.

Segun se expone en el resto del documento, estas reglas deben ser interpre-
tadas armonicamente y a la luz de las normas de la Constitucion, los tratados de
derechos humanos, la jurisprudencia y otras fuentes del derecho relevantes en
cada caso®. De ellas emana la regulacion de las condiciones para la prestacion

ley..., op. cit.

22 Enla practica, este sistema tiene componentes regulados por el gobierno nacional y otros reglados
anivellocal. A su vez, el sistema de salud que opera en la ciudad se integra como varios subsistemas: el
sistema de salud publica bajo la 6rbita de la Ciudad, las instituciones publicas bajo la jurisdiccion del
gobierno nacional, el sistema privado regulado nacional y localmente, y el sistema de obras sociales
también con componentes nacionales (i.e., las obras sociales nacionales) y locales (i.e., OSBA).

23 En particular, respecto de la interpretacion a la luz de las normas del derecho internacional de los
derechos humanos en el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pueden verse
documentos como: (a) el reciente informe producido por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) sobre Acceso a la Informacién en Materia Reproductiva desde una Perspectiva de De-
rechos Humanos. Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/8267.
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de los servicios de aborto por violacién en el sistema de salud de la CABA. Ser-
vicios que ademds, en esta jurisdiccion, deben tener especialmente en cuenta
aspectos procedimentales delineados por la Resolucion 1174/07.

En el afo 2007, la Ciudad de Buenos Aires se convirtié en una de las juris-
dicciones precursoras al regular las condiciones de acceso al aborto no punible
como reaccion a un conjunto de casos polémicos en los que los sistemas pu-
blicos de salud de diversas provincias habian debido procesar la solicitud de
abortos en casos de peligro para la salud de las mujeres o de violacién*'. Duran-
te la Jefatura de Gobierno de Jorge Telerman, la Ciudad aprob¢ la Resolucién
1174/07, mediante la cual defini6é de forma concisa el procedimiento a seguir
para la realizacién de los abortos segtn el articulo 86 del CPN. Sin embargo,
a partir de diciembre de 2007, la gestion del gobierno de Mauricio Macri no
desarrollé una politica sistemdtica para promover y controlar su aplicacién a
través de los efectores del sistema de salud®. Si bien la aplicacion de la Reso-
lucién a través de los efectores del sistema de salud todavia es dispar y poco
sistematica, la existencia de la normativa es un rasgo especial de la CABA, que
la ubica entre las jurisdicciones que a partir de 2007 tienen un régimen mds
especifico que regla los servicios de ILE*.

Tanto la Resolucién 1174/07 como el resto de las normas federales y locales
aplicables a la prestacion de servicios de ILE conforman un bloque de regulacio-

pdf?view=1, consultado el 31.12.2011; (b) del mismo organismo, el documento CIDH Estdndares
Juridicos vinculados a la Igualdad de Género y los Derechos de las Mujeres en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos, disponible en: http://www.cidh.oas.org/pdf%20files/ESTANDARES%20
JURIDICOS.pdf, consultado el 31.12.2011; (c) el informe CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres
Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/IL Doc. 68, disponible en: http://www.cidh.oas.
org/women/Acceso07/indiceacceso.htm, consultado el 31.12.2011, y (d) el documento CIDH, Acceso
a Servicios de Salud Materna desde una Perspectiva de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 69,
disponible en: http://cidh.org/women/SaludMaternal0Sp/SaludMaternaINDICE.htm, consultado el
31.12.2011. Asimismo, para informacion especifica sobre recomendaciones de Comités de Derechos
Humanos de Naciones Unidas y del Sistema Americano de Derechos Humanos resulta especialmente
util el trabajo del Comité Latinoamericano de las Mujeres (CLADEM); puede consultarse el informe
Jurisprudencia internacional sobre derechos humanos de las mujeres. Argentina. CLADEM, que contie-
ne un detalle de la jurisprudencia mas importante especialmente aplicable a la Argentina.

24 Cérdenas, E. y L. Tandeter, Derechos sexuales y reproductivos en Argentina, CONDERS, Bue-
nos Aires, 2008. Disponible en: http://www.conders.org.ar/pdf/DSR_Legislacion_y_Jurispruden-
cia_en_Argentina.pdf, consultado el 31.12.2011.

25 Bergallo, P, Aborto y Justicia Reproductiva, op.cit.

26 Este rasgo la diferencia de la mayoria de las provincias del pais ya que sdlo en otras cuatro ju-
risdicciones existen reglas similares o mas completas (Buenos Aires, Chubut, Neuquén y Santa Fe).
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nes que han enfrentado diversos tipos de cuestionamientos juridicos. Desde el
punto de vista de la provisién de servicios de aborto por la causal de violacion,
las disputas interpretativas han ido transformandose desde su vigencia y hoy
se centran, al menos, en dos categorias de desacuerdos juridicos. Estos surgen,
primero, de un conjunto de objeciones sustantivas, planteadas con relacion a la
constitucionalidad y el alcance del modelo de indicaciones del articulo 86 del
CPN, por un lado, y de un conjunto de objeciones procedimentales, que atienden
a las condiciones de aplicacion de la regulacion de la prestacion de los servicios
de aborto por causal violacion, por otro. Las siguientes secciones del documento
sistematizan pautas para la defensa de mujeres victimas de violacion ante los
dos tipos de objeciones que pueden surgir en el proceso de requerir un aborto y
frente a los cuales las mujeres pueden demandar asistencia juridica.

Dada la multiplicidad de cuestiones juridicas que pueden surgir en torno a
la causal violacion, el alcance del presente documento se ha limitado teniendo
en cuenta los siguientes criterios. En primer término, segtin lo adelantado, el
documento se centra en particular, en la defensa de la demanda del aborto
por la causal violacién ante el sistema publico de salud de la Ciudad, sin efec-
tuar consideraciones sobre su tratamiento en los otros subsistemas de salud
que funcionan en la CABA?. Segundo, para mantener una extension razonable,
el documento formula de forma esquematica los argumentos, los que que se
complementan con referencias a fuentes que desarrollan de forma mas com-
pleta las sintesis aqui esbozadas. Ademas, en algunos casos, el documento hace
referencias a anexos que incluyen informacioén relevante con el fin de facilitar
su acceso. Tercero, el documento excluye expresamente la consideracién de
recomendaciones sobre la relacién de defensa legal, es decir, no aborda, por
ejemplo, los conflictos que podrian plantear a los responsables de la defensa
ante su voluntad de ejercer la objecion de conciencia o ante dificultades para
la comprensién de las decisiones de mujeres menores de edad o sus interac-
ciones con sus representantes. Cuarto, el documento tampoco considera obs-
taculos legales que podrian surgir en el sistema de salud frente a la demanda
de un aborto cuando esos obstaculos emergen de précticas institucionales no
vinculadas a la regulacién especifica del aborto. Por ejemplo, el documento
no plantea problemas juridicos como los que podrian surgir del abuso de la
objecién de conciencia por parte de profesionales del sistema de salud o del

27 La defensa publica puede enfrentar también la representacion de la vida en gestacion frente a
estos procesos. Este documento no se enfoca en esa tarea.
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acoso de las mujeres cuando son internadas en el sistema de salud®. El trabajo
se limita, en cambio, a las cuestiones de aplicacion de los procedimientos de
aborto especificamente regulados sobre el tema. Finalmente, el documento no
considera las especificidades que podria plantear el acceso al aborto por viola-
cion en los casos de mujeres privadas de libertad o mujeres menores de edad
institucionalizadas.

2. La defensa ante los obstaculos planteados para el acceso al aborto por la
causal violacion

El acceso a los servicios de ILE por la causal violaciéon puede enfrentar distin-
tos tipos de restricciones en los que podria requerirse la asistencia legal para la
defensa de la mujer victima de violencia. Las restricciones podrian provenir, entre
otros, de conductas de profesionales del sistema de salud, de la intervencion de
instancias de la administracién publica o de planteos iniciados en sede judicial.

El siguiente listado ilustra alguna de las objeciones sustantivas y procedi-
mentales mas importantes que pueden plantearse en la defensa legal de mujeres
que requieren la ILE por violacion®.

(a) Planteos sobre los alcances y cuestiones de derecho sustantivo sobre el
régimen de ILE por la causal violacién

o Cuestionamiento de la constitucionalidad del modelo de indicaciones.
o Cuestionamiento de la constitucionalidad de la causal violacion.

o Interpretacion restrictiva de la causal violacién como sélo prevista para el
caso de violacion de la mujer “idiota o demente”.

o Identificaciéon del modelo de permisos o de la causal violencia sexual
como una excusa absolutoria y negacion de los servicios de ILE por enten-
der que se encuentran prohibidos y son penalizables.

« No aplicacién de la causal violacién a la mujer violada por su conyuge o

28 Segtin lo ha reportado en varios articulos Carbajal, M., El aborto en debate: Aportes para una
discusién pendiente, op. cit.

29 Ellistado ha sido construido en base a la revision de sentencias de aborto no punible (cfr. Ber-
gallo, P, Aborto y Justicia Reproductiva, op.cit.) y noticias sobre casos de demanda de aborto por
violacién publicadas en el trabajo de Carbajal, M., El aborto en debate: Aportes para una discusién
pendiente, op.cit., quien ha documentando in extenso las practicas de obstruccion legal y de otro
tipo en el acceso al aborto no punible.
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pareja estable, mujeres en situacion de prostitucion, y trabajadoras sexuales.

(b) Cuestiones que pueden surgir ante los procedimientos para el acceso a
la ILE por causal violacion

« Falta de provision de informacién o suministro de informacién defectuo-
sa sobre el aborto legal y los procedimientos para obtenerlo.

« Exigencia de autorizacion judicial previa para realizar el aborto.

o Exigencia de requisitos médicos o legales adicionales a los previstos (por
ejemplo, constataciones de comités, plazos o autorizaciones de conyuges, etc.).

« Exigencia de denuncia de la violacién como requisito previo a la realiza-
cién del aborto.

« Demanda de prueba de la violacién o manifestacion judicial sobre el delito.

o Requerimientos en relacién con la denuncia o la noticia de la violacién
cuando se realiza con posterioridad al aborto.

o Incumplimiento de los requisitos previstos para el otorgamiento del con-
sentimiento informado.

« Violaciones de los deberes de confidencialidad frente a los derechos de
las pacientes.

« Exigencias y formalidades excesivas e improcedentes para la acreditacion
de la representacion de mujeres menores de edad o con discapacidad.

Si bien no seran objeto de consideracion de este documento por las razones
anticipadas en la seccién anterior, a las objeciones anteriores suelen sumarse un
conjunto de obstaculos vinculados al (a) uso abusivo de la objecién de concien-
cia para negar la prestacion de servicios; (b) la restriccion sobre las opciones
legales respecto del método para realizar el aborto, y (c) la falta de cobertura
médica de la atencidn para el aborto en los sistemas de salud contributivos (i.e.,
obras sociales y empresas de medicina prepaga).

Finalmente, el asesoramiento legal de las mujeres que demandan la ILE por
la causal violacion y que pueden enfrentar los planteos listados hasta aqui, po-
dria exigir la defensa tanto en sede judicial, como ante procedimientos estable-
cidos por comités hospitalarios y los ambitos de apelacién correspondientes.
Asimismo, mas alla de la defensa en las cuestiones relacionadas con la ILE,
cuando se hubiera iniciado el proceso judicial para la investigacion de la de-
nuncia de la violacién —un proceso que no requiere vinculacion sustantiva con
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el tramite médico de acceso a la ILE-, la asistencia legal podria demandarse
también para acompaiiar a la victima en los procesos relacionados con la in-
vestigacion, la toma de pruebas, y la constatacién de la violencia sexual. La
asistencia frente a la demanda de tareas forenses relacionadas con la obtencion,
manejo y preservacion de la prueba de la violencia sexual (intervencion antes
de la ILE y ante el producto del embarazo luego de la ILE) podrian también
integrar este tipo de tareas.

3. Planteos sustantivos sobre la causal violacién y pautas para su respuesta

La revision de los antecedentes legales y periodisticos de varios casos que
han adquirido repercusién en los ultimos afios®, sugiere que en la ruta de la
demanda de acceso al aborto por la causal violacion, las mujeres pueden en-
contrar diversos obstaculos fundados en cuestionamientos a la sustancia del
modelo de indicaciones y su alcance®. Estas confrontaciones pueden plantear-
se tanto sobre la validez constitucional de todo o partes del articulo 86 del CPN
como sobre su justificacion y la extension de los permisos que contiene. Los
desacuerdos sobre estos temas han dado lugar a planteos doctrinarios, legis-
lativos y judiciales que cobraron fuerza a partir de la reforma constitucional
de 1994. En los ultimos afios, en casos en los que mujeres o sus representantes
demandaban el acceso a un aborto legal, se han evidenciado varias objeciones
sustantivas sobre el modelo de indicaciones vigente.

Estas objeciones comprenden al menos dos variedades de planteos. Por un
lado, abarcan las objeciones constitucionales (punto 3.1.) que a su vez incluyen
versiones maximalistas y otras parciales. Mientras las objeciones constituciona-
les maximalistas plantean que todo el régimen de indicaciones vulnera el deber
de penalizacidn total del aborto (punto 3.1.a.)%, las objeciones constitucionales

30 Parauna revision de algunos aspectos legales de los casos, véase, por ejemplo, Ramos, S.; Berga-
llo, P; Romero, M.; Arias Feijoo, A., “El acceso al aborto permitido por laley..., op.cit., y Menéndez,
V., “Iniciativas Regulatorias para el Acceso al Aborto No Punible” en Bergallo, P., Aborto y Justicia
Reproductiva. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011.

31 El documento se centra en las objeciones frente a la procedencia de la oferta de servicios de
aborto pero no considera otro tipo de objeciones como las que, sin cuestionar la legalidad del mo-
delo de indicaciones o su alcance, objetan la prestacién de servicios con fundamento en el ejercicio
de la objecién de conciencia. Tampoco se consideran los eventuales “deberes” de prestar el servicio
en ciertas circunstancias.

32 Para quienes rechazan la posibilidad de una exencion a la prohibicion general del aborto, todos
los permisos de aborto son inconstitucionales y deben seguir siendo inaccesibles para las mujeres
en todas las circunstancias. Como lo vimos al comienzo de esta introduccion, esa es la postura
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parciales cuestionan la adecuacion constitucional de algun permiso en particu-
lar o aspectos de su aplicacion (punto 3.2.b.). Un segundo grupo de cuestiona-
mientos sustantivos puede ser identificado como objeciones de estructura (pun-
to 3.2.) que, si bien aceptan la constitucionalidad del régimen de indicaciones
del articulo 86 del CPN, cuestionan aspectos de su disefio, tales como™: (a) el
alcance de las causales de no punibilidad, (b) el status legal de las indicaciones, y
(c) la legalidad de la regulacion de los servicios de aborto no punible establecida
por normas como la Resolucién 1174/07 de la CABA.

3.1. La constitucionalidad del modelo de indicaciones®*

(a) La constitucionalidad del modelo de indicaciones frente a las objeciones
maximalistas

El modelo de indicaciones para el aborto ha enfrentando por lo menos dos
tipos de objeciones centradas en su inadecuacién constitucional. Segun el cues-
tionamiento mas estructural, que nuclea lo que he propuesto denominar obje-
ciones constitucionales maximalistas, la Constitucion argentina y, en especial,
los tratados de derechos humanos de rango constitucional, imponen un deber
de penalizacion total del aborto que emerge del reconocimiento de un derecho
absoluto a la vida en gestacion. Este tipo de objeciones se basa en una interpre-
tacion errdénea de las alternativas juridicas compatibles con los compromisos
constitucionales e internacionales vigentes en materia de proteccion de la vida,
al tiempo que reniega del conjunto de normas que justifica excepciones a la
aplicacion del derecho penal en los casos en que se encuentran en peligro de-
rechos de las mujeres como los que justifican las indicaciones despenalizadas.

La lectura del derecho argentino que sustenta un mandato de penalizacién
del aborto sin excepciones no sélo propone una descripcion inexacta de la nor-
mativa vigente en el derecho internacional, sino que ademas contradice cla-
ramente una comprension razonable de la proteccion de la vida, la igualdad y
la autonomia previstas en nuestra Constitucion y en nuestro sistema juridico
en general. Ni la Constitucion ni los tratados o nuestras leyes exigen una pe-

revelada por algunos en varios casos litigados ante pedidos de aborto no punible.

33 Estos grupos comparten con los defensores de la estrategia a favor del cumplimiento la idea de
que algunas excepciones a la penalizacion del aborto pueden permitirse. Pero a diferencia de ellos,
adoptan posturas restrictivas sobre las permisiones.

34 El texto de esta seccion se basa en la Introduccion del libro Bergallo, P., Aborto y Justicia Re-
productiva, op.cit.
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nalizacion absoluta del aborto: una regulacion de ese tipo no seria compatible
con ellas. La Constituciéon no sélo no establece un derecho absoluto a la vida
en gestacion sino que, por el contrario, reconoce una serie de derechos funda-
mentales de titularidad de la mujer que justifican las excepciones previstas en
el articulo 86 del CPN*.

Al interpretar las normas de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos (CADH) y la Convencién de los Derechos del Nifio (CDN), textos en los
que se fundan primariamente las objeciones constitucionales maximalistas, al-
gunos tribunales del pais han dejado en claro la improcedencia de los argumen-
tos que apoyan una supuesta proteccién absoluta de la vida en las convenciones
mencionadas. Asi, por ejemplo, al pronunciarse sobre la constitucionalidad de
la indicacién por violacion prevista en el articulo 86 del CPN, la sentencia en
AG? afirm¢ que “la proteccion del derecho a la vida consagrada en la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos no es de caracter absoluto, pudiendo
admitirse excepciones a la regla de proteccién®. En el mismo sentido se ma-
nifestaron los tribunales de la Provincia de Buenos Aires en el caso LMR*, de
Entre Rios en Defensora de P. y M.*, y Rio Negro®.

En el derecho comparado a nivel regional, esa ha sido también la interpre-
tacion de las previsiones de la CADH y la CDN realizada por los tribunales su-
periores de Colombia y México al pronunciarse sobre su compatibilidad con la

35 Se ha argumentado ademads que esas normas justifican la inconstitucionalidad de la penalizacién
del aborto en el embarazo temprano aunque esa polémica no es considerada en este documento.

36 “AG s/ medida autosatisfactiva’, Superior Tribunal de la Provincia de Chubut, 8.3.2010, Expte.
21.912-f-2010.

37 Ibidem.

38 Sup. Corte Pcia. Bs. As. (Fallo 110:842). La Corte provincial consideré que “si bien la Constitu-
cion Nacional y los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional protegen el derecho
a la vida desde la concepcidn, este principio admite excepciones y, una de ellas se encuentra regu-
lada en el articulo 86, inc. 2 del Cédigo Penal”

39 Sup. Trib. Just. Entre Rios, Sala Civil y Comercial, 20 de septiembre de 2007. Publicado en Lexis
Ne 70040167.

40 “M., Gustavo Leandro y otra s/accion de amparo’, Sala “B” de la Cdmara en lo Criminal de la
Primera Circunscripcion Judicial de la Provincia de Rio Negro, jueces Pablo Estrabou, Francisco
Antonio Cerdera y Jorge Bustamante, N° 88/88/09 (21/5/2009). En Argentina, entre otros paises,
se ha afirmado que: “La Convencién Americana sobre Derechos Humanos tolera, como casos de
excepcion, la interrupcion del embarazo en los casos de aborto terapéutico o necesario, provocado
para salvar la vida de la madre o del aborto llamado sentimental o ético, practicado sobre la victima
de una violacion y del aborto eugenésico, practicado sobre la mujer idiota o demente”.
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permision del aborto en ambos paises. En ese sentido, la Corte Constitucional
colombiana ha declarado que el articulo 4.1. admite distintas interpretaciones y
que “bajo ninguna de las posibilidades interpretativas antes resefiadas puede lle-
gar a afirmarse que el derecho a la vida del nasciturus o el deber de adoptar medi-
das legislativas por parte del Estado, sea de naturaleza absoluta. Incluso desde la
perspectiva literal, la expresion en general utilizada por la Convencién introduce
una importante cualificacion respecto de que la disposicion no protege la vida
desde el momento de la concepcidn en un sentido absoluto, porque precisamente
el mismo enunciado normativo contempla la posibilidad de que en ciertos even-
tos excepcionales la ley no proteja la vida desde el momento de la concepcion”

Sobre el reconocimiento de un derecho a la vida en gestacién por la CDN, la
Corte Constitucional colombiana ha interpretado que: “resulta claro entonces
que este instrumento internacional (...) que trata sobre sujetos de especial pro-
teccion constitucional de acuerdo con el articulo 44 de nuestra Carta, tampoco
consigna expresamente que el nasciturus es una persona humana y bajo dicho
estatus titular del derecho a la vida™".

Asi también se ha pronunciado la Corte Suprema de México al entender que
“el derecho a la vida establecido en el derecho internacional no puede ser consi-
derado de ningin modo como absoluto. La normativa internacional no prohibe
categoéricamente la privacion de la vida, sino que establece condiciones que la
rigen y determinan cudndo la privacion de este derecho fundamental es licita*.

(b) La constitucionalidad del modelo de indicaciones frente a las objeciones
parciales

Ademas de las objeciones mas amplias, en ocasiones, el modelo de indi-
caciones ha enfrentado objeciones constitucionales parciales que arguyen la in-
constitucionalidad de algunos aspectos del modelo. Este es, por ejemplo, el caso
de los cuestionamientos esgrimidos sobre la causal violacion. En estos casos,
se argumenta, por ejemplo, que como la causal violacion se extiende s6lo a la
violacion de las mujeres “idiotas o dementes”, segiin la norma del articulo 86
del CPN, este permiso supone el reconocimiento de una fundamentacion eu-
genésica incompatible con la Constitucion.

41 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-360, 2006.

42 Meéxico, Distrito Federal. Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
correspondiente al dia 28 de agosto de 2008, Accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumu-
lada 147/2007. Promoventes: Comision Nacional de los Derechos Humanos y Procuraduria General
de la Republica. Disponible en http://informa.scjn.gob.mx/sentencia.htm, consultado el 31.12.2011.
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Ambos tipos de observaciones, las que apuntan a la inconstitucionalidad
de todo el modelo de indicaciones y las que se ciflen a la constitucionalidad
de un permiso amplio por violacién, se han planteado en casos resueltos en la
ultima década por tribunales provinciales del pais. En particular sobre la causal
violacion, entre los aflos 2006 y 2007, los tribunales superiores de la Provincia
de Buenos®, Mendoza* y Entre Rios* debieron pronunciarse ante situacio-
nes de aborto motivadas por la violacién de mujeres que sufrian algtn tipo de
discapacidad mental. Ademas, entre 2007 y 2010, tribunales inferiores de las
provincias de Buenos Aires*, Rio Negro*, y Chubut* fallaron ante peticiones
de aborto por violacién de jévenes que no padecian un retraso mental. En este
ultimo conjunto de casos, en marzo de 2010 el Superior Tribunal de Chubut*
aval6 un aborto en caso de violacién de una menor que no padecia un retardo
mental basandose en el articulo 86, inciso 2 del Cédigo. Lo mismo habia con-
cluido el aio anterior un tribunal de Rio Negro.

En las sentencias citadas de los tribunales superiores de la provincia de
Buenos Aires, Entre Rios, Mendoza, y Chubut los jueces han concluido que la
regulacion que permite el aborto por violacién segtn el articulo 86 del CPN es
constitucional. Ademas, en la sentencia del Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de Chubut, la mayoria de los jueces entendié que la permisién del
aborto por violacidon de toda mujer, independientemente de que sufra o no una
discapacidad mental, también es constitucional.

43 “LRM”, Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, 31.7.2006, LLBA, agosto de 2006, 895.

44 “CSM y otros c/sin demandado p/Ac. de amparo s/per saltum’, Sala 1* Suprema Corte de Justi-
cia de Mendoza, 22.8.2006, LL, 2006-E, 171.

45 “Defensora de PYM (en repr. de persona por nacer) s/medida cautelar de proteccion de per-
sona’, Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, 20.9.2007, LLLitoral, noviembre de 2007, 1069.

46 “OMV s/victima de abuso sexual’, Sala I, Camara Civil y Comercial de Mar del Plata, 21.2.2007,
LL On Line.

47 “FNM’, Sala “B” de la Camara en lo Criminal de la Primera Circunscripcién Judicial de la
Provincia de Rio Negro, 18.5.2009. En abril de 2010, el Juez Martin Lozada resolvid otro caso de
aborto por violacion en el “Incidente de solicitud de interrupcién de embarazo formulado por T.
N, en los autos principales “N., R. E. s/abuso sexual’, expte. Nro. S.3-10- 100, del registro de la
Secretarfa N° III del Juzgado de Instruccién en lo Criminal y Correcional Nro. II, San Carlos de
Bariloche, Rio Negro.

48 “MP’ Sala “A” de la Camara de Apelaciones de la Circunscripcion Judicial con asiento en Co-
modoro Rivadavia, Provincia de Chubut, 19.3.2010, Expte. 93/10.

49 “FAL s/ medida autosatisfactiva’, Superior Tribunal de la Provincia de Chubut, 8.3.2010, Expte.
21.912-£-2010.
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Dada la trascendencia de este tipo de objeciones, el Anexo III adjunto ofre-
ce un esquema mas desarrollado de los argumentos que sustentan las afirma-
ciones anteriores, centrandose en particular en la discusion sobre la proteccion
de la vida en gestacion con citas de fuentes diversas en los que se han formulado
respuestas a las objeciones mencionadas aqui.

Los trabajos de los Profesores Nelly Minyerski®*, Martin Farrell®', y Mar-
celo Ferrante® pueden consultarse para obtener un desarrollo mayor de los
argumentos que apoyan la constitucionalidad del articulo 86 del CPN y una
interpretacién adecuada a los mandatos constitucionales del alcance de los per-
misos previstos en los mismos.

3.2. El disefio del modelo de indicaciones

(a) Los casos comprendidos por la causal violacion

En algunos de los casos judiciales referidos supra se ha cuestionado la ex-
tension de la causal violacién vy, a veces, junto a ella, su constitucionalidad, se-
gun vimos en el punto anterior. Los casos surgieron ante la denegacion o la
obstruccidn de pedidos de aborto solicitados por victimas de violacién funda-
da, en ocasiones, en lecturas restrictivas del permiso que alegan su aplicacion
exclusiva a la mujer “idiota o demente™ y su improcedencia cuando la victi-
ma de la violacién no sufre una discapacidad mental. Este tipo de objeciéon ha
operado, en algunos casos, seguida de un planteo de inconstitucionalidad de
la causal violacién al afirmar que, dada la definicion restrictiva del permiso de
aborto por violacién a los casos de mujeres “idiotas o dementes”, la causal resul-
ta fundada en razones eugenésicas incompatibles con la Constituciéon. Hemos
visto en el punto 3.1.b. que estas objeciones fueron implicitamente rechazadas
por los tribunales que las consideraron en casos en los que mujeres con alguna
discapacidad demandaban el aborto.

Sin embargo, la objeciones que cuestionan el alcance de la causal violacion

50 Minyerski, N., “El articulo 86 del Cédigo Penal: Eficacia y Efectividad”, Revista Jurisprudencia
Argentina, Suplemento Especial, Junio 2011.

51 Farrell, M., “;Existe un derecho constitucional al aborto?”, en Bergallo, P. (comp.), Aborto y
Justicia Reproductiva, op. cit.

52 Ferrante, M., “Sobre la permisividad del derecho penal argentino en casos de aborto”, en Berga-
1o, P. (comp.) Aborto y Justicia Reproductiva, op.cit.

53 Véase, Faerman, R., “Algunos debates constitucionales sobre el aborto’, en Gargarella, R.
(comp.) Teoria y critica del derecho constitucional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009.
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no siempre se acompafan con un planteo de inconstitucionalidad. A veces,
simplemente se concentran en el argumento textual segun el cual la norma
del inciso 2 del articulo 86 se restringe a permitir el aborto por violacion sdlo
cuando la victima es “idiota o demente”. En sentencias como A.G., del Superior
Tribunal de Justicia de Chubut, o fallos de la Provincia de Rio Negro, los jue-
ces han rechazado la razonabilidad de esta interpretacion restrictiva afirmando
que el permiso de aborto se extiende a toda mujer. Ademas, ésta es la interpre-
tacion efectuada en algunas de las normas que regulan los procedimientos de
aborto no punible entre las cuales cabe destacar, la Ley XV Nro. 14 que regula
el Procedimiento a Desarrollar en los Establecimientos de Salud Piiblica Respecto
de la Atencién de los Abortos No Punibles, y la Resolucion Ministerial de Santa
Fe basada en la Norma para la Atencién Integral de los Abortos No Punibles
elaborada para el Ministerio de Salud de la Nacion.

Por otra parte, entres las opiniones doctrinarias mas actualizadas recomen-
dadas en el parrafo anterior, Ferrante> y Minyerski®® han analizado los argu-
mentos planteados en este tipo de objeciones mostrando que la interpretacién
mas adecuada del inciso 2° del articulo 86 del CPN ala luz de la Constitucién y
los tratados de derechos humanos integrados a ella es la que considera el texto
del permiso como extensivo a toda mujer victima de violacién. Asi también lo
han interpretado los firmantes de la Declaracién del Consejo Directivo de la
Asociaciéon Argentina de Profesores de Derecho Penal sobre Aborto, incorpo-
rada en el Anexo L.

(b) El modelo de indicaciones: Un conjunto de causas de justificacion

Entre quienes aceptan la constitucionalidad de una serie de excepciones a
la penalizacién del aborto del articulo 86 del CPN, algunos objetan el status
de esas excepciones alegando que las circunstancias de no punibilidad serian
instancias de excusas absolutorias eximentes del castigo®. A diferencia de quie-

54 Ferrante, M., “Sobre la permisividad del derecho penal argentino en casos de aborto’, op.cit.
55 Minyerski, N., “El articulo 86 del Cédigo Penal..., op.cit.

56 Desde el punto de vista técnico del derecho penal, una excusa absolutoria es una previsiéon
legal que se puede utilizar para reducir, o directamente eximir, la aplicacién de un castigo cuando
se consuma una conducta penalizada y contraria al derecho, es decir, una conducta no permi-
tida. En este caso la conducta es tipica, antijuridica y culpable, con lo cual si bien los elementos
necesarios para la existencia de delito estdn presentes, la pena no se aplica por alguna circuns-
tancia particular. Este vendria a ser el caso, por ejemplo, de las normas que en distintos codigos
penales de la region eximen de la pena a quienes, siendo conyuges o parientes hasta algn grado
de consanguinidad de quien haya cometido un delito, ayuden a este ultimo a ocultarse u ocultar
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nes coinciden en caracterizar los casos de no punibilidad del articulo 86 como
causas de justificaciéon®” del aborto eximentes de responsabilidad, algunos ju-
ristas entienden que el articulo 86 establece tan s6lo un conjunto de causales
de eximicion de la pena. La diferente caracterizacion del régimen del CPN que
proponen es relevante, ya que la identificacion de las causales de ILE como
causas de justificaciéon implica que la realizacion del aborto en los casos previs-
tos no configura un delito para la mujer, los profesionales de la salud y otros
participes, eliminando la asignacién de responsabilidad. En cambio, la defini-
cion de los permisos de aborto como excusas absolutorias, segin lo proponen
las posiciones mas restrictivas, supondria la configuracion de una conducta
delictiva frente a la que el sistema judicial s6lo puede eximir la imposicién de
la pena a quienes expresamente se identifica en la norma penal (el médico y la
mujer que consintio).

Esta distincion técnica es relevante, ademas, porque la estipulacion de los
permisos de aborto como excusas absolutorias, se arguye, implica que no co-
rresponderia regular ni ofrecer la prestacion de servicios de una practica que se
estima delictiva. Es decir, la mujer, el o la médica y los restantes participes en la
realizacién del aborto cuando concurren las circunstancias del articulo 86 del
CPN han cometido un delito y serian responsables penalmente. Ello, aunque
podrian no ser castigados si un juez asi lo resuelve. Bajo esta logica, ademas,
normas como la Resoluciéon 1174/07 de la CABA serian inconstitucionales.

Ahora bien, la interpretacion del articulo 86 del CPN como un conjunto
de causales de justificacion encuentra sustento en diversos antecedentes y es la
unica compatible con una interpretacion razonable de la norma a la luz de la
Constitucion. En un trabajo reciente, Minyerski*® ha desarrollado los distintos
argumentos que sustentan esta conclusion. Entre otros, afirma:

Llegado este punto resulta necesario reiterar que, cuando se dan las circunstancias
resefiadas, la interrupcion del embarazo ha sido excluida expresamente del tipo penal
por el legislador. En este sentido es importante recordar que el derecho penal, por
expreso mandato constitucional sélo interviene una vez cometida la conducta ilicita

la comision del mismo bajo ciertas circunstancias.

57 Desde el punto de vista técnico del derecho penal una causa de justificacion es una prevision
legal que funciona como autorizacion o permiso para la consumacion de una conducta tipificada,
es decir, una conducta prevista con un castigo conforme a una norma penal. La permision de esa
conducta exime de responsabilidad a su autor. La legitima defensa, el estado de necesidad, y nor-
mas especificas, como las que regulan los casos de no punibilidad del aborto constituyen ejemplos
de causales de justificacion que establecen conductas que el individuo estd autorizado a consumar.

58 Minyerski, N., “El articulo 86 del Cédigo Penal...; op.cit.
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¥, en consecuencia, resulta innecesaria e ilegitima la actuacion anticipada del Poder
Judicial en orden a autorizar una practica médica legitima o a prohibir su realizacién.

La caracterizacion del modelo de aborto no punible establecido por ese ar-
ticulo como un conjunto de excusas absolutorias se ha sustentado a menudo
en la apelacion vaga a la autoridad de doctrinarios que afirman que se trata de
excusas absolutorias o la alusion al conflicto de caracterizaciéon que sélo podria
resolver el Congreso, lo cual denota una concepcién formalista del derecho
penal y reniega de la posibilidad de una interpretacion de los casos en los que
el Codigo establece causas de justificacion. Una consideracion detallada de este
debate puede hallarse en trabajos como el de la Minyerski y las obras de pena-
listas por lo que no reproduciremos los argumentos elaborados aqui*. La in-
terpretacion que mejor se condice con las normas de la Constitucién argentina
es aquella que reconoce que si bien el Cédigo Penal no califica expresamente
de causal de justificacion a las circunstancias de no punibilidad de la segunda
parte del articulo 86, éstas deben ser interpretadas como casos de aborto justifi-
cado, y por tanto, circunstancias que justifican la regulacion de las condiciones
de prestacion de un servicio médico permitido que es legal. De esta conclusion
se sigue ademds la plausibilidad de las normas administrativas y legislativas
que en el ultimo lustro se han proyectado o aprobado definiendo los procedi-
mientos para la realizacion de los abortos justificados en el articulo 86 del CPN.

En el mismo sentido se han pronunciado los firmantes de la Declaracion
adjunta como Anexo I, para quienes el articulo 86 del CPN establece un con-
junto de causas de justificacién que permiten el aborto que no sera punible®.
Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia, ante un marco constitucio-
nal similar al argentino, también flanqueado por los compromisos asumidos
en los tratados de derechos humanos que integran nuestra Constitucion, al re-
ferirse a las exigencias de permision del aborto que como minimo impone la
Carta Magna de ese pais, consider6 en la Sentencia C-355 que:

... enlos casos previstos en el articulo 124 son mucho mds que excusas absolutorias
o causales de impunidad legal, también llamadas causales personales de exclusion
de la punibilidad y constituyen excepciones constitucionalmente obligatorias para
el legislador pues si bien el fin que se busca con la penalizacion del aborto es prote-
ger el principio de la vida humana, no justifica el sacrificio de la vida, la salud fisica

59 Véase al respecto, los comentarios sobre el tema de doctrinarios como D’Alessio, A., Cédigo Pe-
nal Comentado. Buenos Aires, 2004.; Donna, E.A., “La necesidad como base del aborto justificado’,
en Revista de Derecho Penal 2, Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2006; Soler, S., Derecho Penal
Argentino, Tomo III, Ed. Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1956.

60 Véase, la Declaracion en el Anexo I al presente.
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y mental, la libertad de la mujer, por lo menos en las circunstancias que se estudian,
es decir, la afectacion de estos derechos no resulta necesaria, util y proporcionada y
por tanto no se cumple con el requisito de que el beneficio constitucional obtenido
sea superior al sacrificio que impone la restriccion.

Finalmente, los legisladores y funcionarios ministeriales de las provincias
argentinas que aprobaron normas sobre la prestacion de servicios de ILE a nivel
local, como en el caso de la CABA, y cada una de las sentencias que han rei-
terado la improcedencia de la solicitud de autorizacién judicial de los abortos
previstos en el articulo 86 del CPN, reflejan una comprensiéon del modelo de
indicaciones para el aborto como un modelo de causas de justificacion.

(¢c) La objecion sobre la legalidad de los protocolos de aborto no punible

Otro conjunto de cuestionamientos juridicos sobre el disefio del modelo
de indicaciones hace hincapié en la supuesta ilegalidad de los distintos tipos
de normas que han regulado la prestaciéon de servicios de aborto en algu-
nas jurisdicciones provinciales. Quienes endosan estas objeciones pueden
conceder que no corresponde castigar a las mujeres por el aborto realizado
en las circunstancias del articulo 86 del CPN. Sin embargo, cuestionan dis-
tintos aspectos de la decision de regular las condiciones de prestacion de
los servicios de aborto. Esta objecién ha surgido y puede plantearse contra
la Resolucién 1174/07.

En primer lugar, cuentan las objeciones ya mencionadas fundadas en la ca-
racterizaciéon del modelo de indicaciones como uno de excusas absolutorias.
Como anticipamos, de ello se deriva que el acceso al aborto no punible no debe
ser suministrado ni reglado por el Estado a priori. En cambio, se entiende que
los casos despenalizados no implican que se autorice a “cometer un delito’, y
que por lo tanto el Estado no debe regular como acceder a servicios de aborto
no punible. Quienes sostienen estas concepciones disienten con la posibilidad
de reglamentar la prestacion de servicios de aborto en esos casos. Al asumir
que el articulo 86 no contempla causales de justificacién sino excusas abso-
lutorias, no consideran plausible la regulacién de una practica delictiva. Por
esos motivos, quienes adscriben a esta concepcién enfrentan iniciativas que
promueven la aprobacion de protocolos, directrices o legislacion que regule la
prestacion de servicios de ILE. Ello ocurre incluso cuando estén dispuestos a
aceptar la constitucionalidad de todas o algunas de las excepciones previstas en
el articulo 86 del CPN. Un despliegue de este tipo de argumentos de restriccion
pudo observarse en las audiencias publicas organizadas por la Legislatura de la
Ciudad de Buenos Aires para discutir los proyectos de regulacion local del pro-
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cedimiento para los abortos permitidos en el CPN. Los trabajos de Menéndez*!
y Faerman y Menéndez® analizan varios de los argumentos esbozados contra
la propuesta regulatoria de la Legislatura de la CABA®.

Sin embargo, afirmaciones de tribunales como las vertidas en el caso AG de
Chubut, donde la corte provincial instaba a la regulacién de la prestacion de
servicios para el aborto en los casos permitidos por el articulo 86 del CPN, de-
muestran que nuestros tribunales no han aceptado este tipo de cuestionamien-
tos a las regulaciones locales y entienden la procedencia de la protocolizacién
de la provisiéon médica de servicios de ILE. En el mismo sentido, puede leerse
la sentencia de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso administrativo de
la CABA en el caso Asociacion Civil Pro Familia®, que tuvo oportunidad de
pronunciarse en especial sobre la Resolucion 1174/07 y dictamind:

(t)oda vez que el acto impugnado por la entidad actora tiene por objeto simple-
mente establecer el procedimiento para la atencién de los casos de aborto no puni-
ble en los términos previstos en el articulo 86, incisos 1y 2 del CPN, por parte de
los profesionales del subsector estatal del sistema de salud de la ciudad de Buenos
Aires, corresponde concluir que, prima facie, el Ministerio de Salud [...] resulta
en principio competente (cfr. art. 17, incisos a) y d) de la Ley 1925 de la Ciudad).

En el caso Pro Familia, los jueces de la Camara de Apelaciones en lo Con-
tencioso administrativo de la CABA encontraron que el Ministerio de Salud
local era competente para dictar la resolucién objetada por los demandantes.
Fundaron su conclusion en la proteccion constitucional del derecho a la salud
integral y en las facultades otorgadas por la misma Constitucion local para la
conduccion, el control, y la regulacién del sistema de salud a las autoridades
sanitarias de la CABA. Ademas, los jueces consideraron que la potestad regula-

61 Menéndez, V., “Iniciativas Regulatorias para el Acceso al Aborto No Punible’, op.cit.

62 Faerman, R.; Menéndez, V., “El caso Profamilia: Un anélisis de la regulacion del aborto no
punible en la Ciudad’, op.cit.

63 Desde el ano 2008 la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires consider6 en sesiones de comi-
sion y audiencias publicas distintos proyectos de legislacion sobre aborto no punible presentados
por legisladores de bloques de la oposicion (cfr. Menéndez, V., “Iniciativas Regulatorias para el Ac-
ceso al Aborto No Punible’, op.cit). Los proyectos debatidos en audiencias publicas durante el 2008
perdieron estado parlamentario a fines de 2009. Durante el 2010 volvieron a introducirse proyectos
que intentaban regular de forma mds completa los servicios de ILE. Estos nuevos proyectos no lo-
graron la aprobacion necesaria para pasar al recinto y perderan estado parlamentario en diciembre
del 2011. Para mas informacion sobre los proyectos de ley y sus antecedentes puede consultarse
Menéndez, V., “Iniciativas Regulatorias para el Acceso al Aborto No Punible’, op.cit.

64 “Pro Familia Asociacion Civil v. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otros’, C. Cont. Adm.
y Trib. Ciudad Bs. As., sala 1™, 29/5/2009.
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toria del Ministerio de Salud estaba establecida en la Ley Basica de Salud 153 y
su definicion de las autoridades del sistema sanitario de la CABA.

En el mismo sentido también pueden interpretarse las recomendaciones
recibidas por el pais de los érganos de monitoreo de derechos humanos de
Naciones Unidas o en un caso concreto como LMR, donde se recomienda al
Estado argentino regular la ILE.

Ahora bien, otro tipo de objeciones contra ejercicios regulatorios a nivel
local ha objetado las interpretaciones que asumen sobre su contenido. Asi, por
ejemplo, en el caso Pro Familia, los demandantes también cuestionaban la vali-
dez de la Resolucién 1174/07 por su falta de prevision de la intervencién de los
asesores tutelares en defensa de los intereses de las personas menores de edad.
Sin embargo, al dejar en claro el tribunal la improcedencia de la demanda de
autorizacion judicial previa del aborto, rechazé implicitamente el cuestiona-
miento sobre la necesidad de intervencion de la asesoria tutelar fuera de la
instancia judicial no necesaria®.

Un dltimo conjunto de objeciones a la regulacion de los servicios de abor-
to no punible a través de normas administrativas nacionales o provinciales o
a partir de legislacion provincial las cuestiona porque vulnerarian la compe-
tencia regulatoria federal exclusiva de supuesta titularidad del Congreso de la
Nacion. En esta misma linea, otros aceptan una version apenas mds amplia
que toleraria la intervenciéon del Poder Ejecutivo federal pero no de los go-
biernos provinciales. Las objeciones de la prioridad legislativa federal o la de
la prioridad federal plantean una cuestion de competencias en la emision de
normas que establezcan condiciones para la prestacion de servicios de abor-
to no punible que encuentra sustento en interpretaciones también limitadas
del diseno federal previsto en la Constitucion y del régimen de separacion de
poderes que consagra. Este tipo de objeciones ha sido desplegada en debates
legislativos como los propuestos en el afio 2008 ante la Legislatura de la Ciudad
de Buenos Aires, pero no aparece en la defensa de casos individuales, por lo
cual no profundizaremos su analisis aqui. Para una consideraciéon mas extensa
de la justificacion de la competencia provincial para la reglamentacion de los
procedimientos de ILE y la plausibilidad de su regulacion en sede administra-
tiva o legislativa puede consultarse el trabajo de Menéndez®.

65 Faerman, R.; Menéndez, V., “El caso Pro Familia: Un andlisis de la regulacion del aborto no
punible en la Ciudad’, op. cit., ofrecen mayor detalle sobre este aspecto de la discusion en el litigio.

66 Menéndez, V., “Iniciativas Regulatorias para el Acceso al Aborto No Punible’, op.cit.
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4. Los procedimientos legales para el acceso al aborto no punible

Las secciones anteriores se han centrado en presentar una serie de plan-
teos y argumentos para su respuesta frente a quienes cuestionan en sustan-
cia la constitucionalidad y la legalidad del modelo de indicaciones para el
aborto. Sin embargo, en la préctica, los casos concretos de obstrucciones al
acceso a la ILE suelen enfrentar también restricciones formuladas por actores
que, tanto dentro del sistema de salud como en los dmbitos administrativos
o judiciales, objetan aspectos de la aplicacion de la regulacién del aborto en
el articulo 86 del CPN. En estos casos, la aplicacién de la causal violacién
supone distintos tipos de desafios en la ruta de acceso a la ILE. Estas barreras
juridicas respecto de la aplicacion concreta pueden surgir, entre otros, de las
exigencias listadas en el punto 2 (b) supra.

Segun se sustenta a continuacion, el documento asume que la respuesta le-
gal adecuada frente a los obstaculos mencionados en el primer parrafo implica
la defensa de las siguientes tesis:

1. Ante la noticia de la violacion, los profesionales de la salud u otras auto-
ridades notificadas deben poner en conocimiento de la victima o sus repre-
sentantes la opcion del aborto legal mediante el suministro de informacién
sobre la legalidad de la practica y las condiciones para acceder a ella.

2. La mujer o sus representantes deben otorgar su consentimiento informa-
do para la realizacion de la ILE y para ello no pueden imponerse requisitos
no previstos ni formalidades dilatorias. Ademas, cuando existen regulacio-
nes especificas del consentimiento, éstas deben cumplirse de forma estricta.

3. La solicitud de autorizacion judicial de la ILE por la causal violacion es
improcedente.

4. No debe demandarse una constatacién médica (ni por un sélo profesional
ni por equipos multidisciplinarios) de la violacién como precondicién para
efectuar la ILE. Tampoco corresponde exigir prueba de la violacién o mani-
festacion judicial sobre ella, como condiciones para la realizacion del aborto.

5. La exigencia de la previa denuncia penal o de otro tipo para la realizacion
de la ILE por la causal violacion resulta improcedente.

6. El personal del sistema de salud debe respetar la confidencialidad de la in-
formacion vinculada a las decisiones de las mujeres y el procedimiento de ILE.

7. No corresponde imponer requisitos excesivos para la representacion de
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las mujeres menores de edad y las mujeres con discapacidad mental ante la
demanda de la ILE por causal violacion.

8. Los deberes de los profesionales de la salud de denunciar o notificar la
toma de conocimiento de hechos de violencia luego de la realizacion de la
ILE son limitados a ciertas circunstancias y deben siempre ejercerse con
responsabilidad.

Las siguientes secciones ofrecen una breve consideracién de los argu-
mentos mas relevantes que sustentan las conclusiones adelantadas en el lis-
tado anterior.

4.1. El deber de informacion sobre las opciones de ILE y los procedimien-
tos para su realizacion

Las mujeres que demandan acceso al aborto por la causal violacion tienen
derecho a recibir informacién veraz, oportuna, clara y completa sobre la le-
galidad de la ILE por violacion y los procedimientos para acceder a ella, los
mecanismos de investigaciéon y sancion de la violencia sexual, y las funciones
desempefiadas por el sistema de salud. El Protocolo para la Atencion Integral
de Personas Victimas de Violencia Sexual emitido por el Ministerio de Salud de
la Nacion (presentado en diciembre de 2011) establece los pasos a seguir y los
deberes de informacion de los distintos actores que podrian tomar noticia de
los casos de violencia. Ademas, el protocolo prevé expresamente que cuando el
embarazo es producto de una violacion:

se encuentra contemplado como una de las causales legales de interrupcién del
embarazo en el Codigo Penal de la Nacién. En embarazos producto de una viola-
cién debe informarse sobre la posibilidad de acceder al Aborto No Punible (ANP)
y garantizarlo en caso de solicitud. Los procedimientos establecidos en detalle se
encuentran en la Guia Técnica de Atencidén Integral de los Abortos No Punibles del
Ministerio de Salud de la Nacion. (p. 20)*”

En el documento Acceso a la Informacion en Materia Reproductiva desde
una Perspectiva de Derechos Humanos, la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos® ofrece una revisiéon exhaustiva de los estandares internacio-
nales y regionales aplicables respecto de la obligacion de entregar informacion

67 No consideraremos aqui las disputas planteadas sobre la validez de la Guia referenciada por
esta norma. En el caso de la CABA la referencia aqui formulada debe leerse aludiendo a la norma-
tiva prevista en la Resolucion 1174/07.

68 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) Acceso a la Informacién en Materia
Reproductiva, op.cit.
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oportuna, completa, accesible, fidedigna y oficiosa en materia reproductiva. Al
respecto, segun el documento:

(l)a CIDH considera que para garantizar el acceso a la informacién en materia
reproductiva, los Estados miembros de la OEA deben de abstenerse de censurar,
ocultar o desvirtuar informacién. Asimismo, conforme a las obligaciones de respe-
to y garantia que la CIDH impone, y bajo los principios de igualdad y no discrimi-
nacion, los Estados deben garantizar que las mujeres tengan acceso a informacién
oportuna, completa, accesible, fidedigna y oficiosa en materia reproductiva, que
incluye informacién sobre los servicios de salud sexual y reproductiva que se ofrez-
can legalmente®.

Asimismo, en referencia al caso Paulina planteado ante la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos contra México, la Comision ha considerado
en el Informe mencionado en el parrafo anterior que:

Como ejemplo de esta situacion, el 8 de marzo de 2002, la CIDH recibi6 una pe-
ticion en la que se alego la violacion de los derechos humanos de la nina Paulina
Ramirez Jacinto, quien fue victima de una violacion sexual de la cual resulté em-
barazada, y fue obstaculizada por las autoridades estatales para ejercer su derecho
a interrumpir dicho embarazo segtin lo establecido por ley mexicana. Entre los
métodos empleados para disuadirla de practicarse un aborto legal, se le proporcio-
né tanto a ella como a su madre informacién incompleta y errénea sobre la inter-
vencion médica y sus consecuencias. El caso fue resuelto por acuerdo de solucién
amistosa de fecha 8 de marzo de 2006. En dicho acuerdo la CIDH sefalé que el
pleno goce de los derechos humanos de las mujeres no es posible de alcanzar sin
un acceso oportuno a servicios integrales de atencion en salud, asi como a infor-
macion y educacion en la materia. La CIDH viene acompanando el cumplimiento
del acuerdo™.

La provision de informacion y, en especial de aquella sobre el procedimien-
to de ILE, debera ser sensible a las distintas identidades y posiciones de las
mujeres. Sobre el derecho a recibir informacién por ciertos grupos en situacio-
nes de vulnerabilidad, ha afirmado recientemente la Relatoria de Libertad de
Expresion de la Organizacion de Estados Americanos:

(r)esulta de particular importancia hacer énfasis en el derecho de acceso a la in-
formacion en cabeza de grupos o sujetos vulnerables o marginados, para quienes
este derecho es condicidn esencial de satisfaccion de sus necesidades basicas. Asi,
por ejemplo, los Estados deben hacer esfuerzos para garantizar especialmente a los
sectores mas pobres de la poblacion el derecho de acceso a la informacién sobre
mecanismos de participacion, programas sociales y otras formas de satisfacciéon de
sus derechos fundamentales; los grupos étnicos y culturales tienen derecho a que el

69 Ibidem, p. 92.
70 Ibidem, pérr. 91.

167



168

ESTRATEGIAS DE LITIGIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

Estado diseie politicas destinadas a adaptar el derecho de acceso a sus necesidades
culturales, como por ejemplo, a su lengua; y las mujeres en toda la region tienen
derecho a que el Estado les garantice plenamente el derecho de acceso a la informa-
cion sobre sus derechos sexuales y reproductivos a través de su difusion masiva y
especializada, por ejemplo, en todos los centros de atencion basica’.

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos le ha sefialado a
nuestro pais en el caso LNP de una nifia de la comunidad Qom que:
El Comité considera asimismo que el trato recibido por la autora por parte del
personal judicial, policial y médico descrito denota un incumplimiento del Estado

de su obligacién de adoptar las medidas de proteccion requeridas por la condicion
de menor de la autora reconocida en el articulo 24 del Pacto”.

Asimismo, el Comité ha hecho notar que al no comunicar a la autora su
capacidad de constituirse en querellante y al ofrecer informacién integramente
en espafiol y sin interpretacién a pesar de que tanto ella como otros testigos
tenian problemas de comunicacién en dicho idioma, “se ha violado el derecho
de la autora a acceder a los tribunales en condiciones de igualdad reconocido
en el parrafo 1 del articulo 14”7,

4.2. El consentimiento informado para la realizacion de la ILE y los requi-
sitos procedimentales

El articulo 2 de la Resolucién 1174/07 establece que en los supuestos del
articulo 86 del CPN, los profesionales intervinientes efectuaran la interrupcion
del embarazo cumpliendo con lo previsto en la norma del CPN vy las exigencias
de consentimiento informado reguladas en la CABA por la Ley Basica de Salud
Nro. 153, su Decreto Reglamentario Nro. 208/01 y su modificatorio el Decreto
Nro. 2316/03, y la Resolucion Nro. 2384/06. En el 2008, ademds, la Resolucion
437/08 estableci6 el formulario para la toma del consentimiento informado en
el sistema de salud publica de la CABA. La Resolucion establece la responsabi-
lidad de los Directores de los efectores del sub-sistema ptblico de salud de la
CABA para informar sobre la Resolucion y hacerla cumplir.

Adicionalmente, en el caso concreto del aborto por violacidn, el articulo 9

71 Relatoria para la Libertad de Expresion, Una Agenda Hemisférica para la Defensa de la Libertad
de Expresion, 2010, parrafo 92, pagina 31. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/
docs/publicaciones/Agenda%20Hemisférica%20Espafiol %20FINA%20con%20portada.pdf, con-
sultado el 31.12.2011.

72 LNP, Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 11 de agosto de 2011, parrafo 13.4.
73 Idem, parrafo 13.5.



VIOLENCIA DE GENERO

de la Resolucién 1174/07 regula los requisitos impuestos para la atencién de
victimas menores o con discapacidad mental cuando sus representantes de-
mandan la ILE. Asi, ese articulo requiere constancia del consentimiento infor-
mado, que debera ser prestado por el representante legal y acreditado mediante
“documentacion correspondiente” (Articulo 9, inciso [a]); y la declaracion de
insania con firma certificada o el dictamen de los profesionales de salud mental
del equipo interdisciplinario (Articulo 9, inciso [b]).

Ademas, estas normas sancionadas por la Ciudad deben leerse hoy en con-
sonancia con las normas de la Constitucion, los tratados de derechos humanos
y las provisiones especificas de los articulos 6 a 11 de la Ley de Derechos de los
Pacientes Nro. 26.529, que establecen los estdndares federales que regulan el
consentimiento informado, y la reciente normativa de salud mental establecida
por la nueva Ley de Salud Mental Nro. 26.657. Un analisis pormenorizado de
este marco normativo excede el alcance de este documento. Sin embargo, los
requisitos exigidos por la legislacién local mencionada deben ser actualizados
y especificados segun las pautas de las normas de superior jerarquia menciona-
das en este parrafo. Por otro lado, tal como se detalla mas adelante en el punto
4.7., estas normas deben ajustarse a las previsiones contempladas para los casos
del consentimiento de mujeres menores de edad o con discapacidad mental y
sus representantes, respectivamente.

4.3. La improcedencia de intervenciones y autorizaciones judiciales o ad-
ministrativas como requisitos previos al aborto

La Resolucion 1174/07 establece claramente la improcedencia de la au-
torizacion judicial de los abortos no punibles. El articulo 2 de la Resolucion
prevé que los abortos del articulo 86 del CPN deben realizarse “conforme a
las reglas del arte de curar y sin requerir autorizacién judicial”. Ademas, las
sentencias de tribunales de provincias del pais que han enfrentado pedidos
de autorizacién judicial de abortos previstos en el articulo 86 del CPN, inclu-
yendo la de la Sala de la Camara Contencioso administrativa de la CABA en
el caso Pro Familia, han reiterado contundentemente que no corresponde el
requisito previo de judicializacién de dicha autorizacion. En el mismo sen-
tido, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha manifestado
al gobierno argentino en el caso LMR, que la judicializacion indebida para la
obstruccion de la realizacion de la ILE representaba “una injerencia arbitraria
en la vida privada de L M.R y que “la ilegitima injerencia del Estado, a través
del poder judicial, en una cuestiéon que debia resolverse entre la paciente y su
médico podria ser considerado una violacién del derecho a la intimidad de

169



170

ESTRATEGIAS DE LITIGIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

aquélla”. Por ello, el Comité entendié que “se produjo una violacion del arti-

culo 17, parrafo 1 del Pacto™.

En el derecho comparado, sobre la imposicion de barreras indebidas que
obstruyen el acceso a los servicios de ILE en los casos permitidos por la ley, la
Corte Constitucional de Colombia ha considerado que:

Esta terminantemente prohibido elevar obstaculos, exigencias o barreras adicionales
a las establecidas en la referida sentencia C-355 para la practica del aborto en los su-
puestos alli previstos. Entre las barreras inadmisibles se encuentran, entre otras: Reali-
zar juntas médicas, de revision o de aprobacion por auditores que ocasionan tiempos
de espera injustificados para la practica del aborto inducidol...] Impedir a las ninas
menores de 14 afos en estado de gravidez exteriorizar libremente su consentimiento
para efectuar la interrupcion voluntaria del embarazo, cuando sus progenitores o re-
presentantes legales no estan de acuerdo con dicha interrupcioén [...] Imponer requi-
sitos adicionales, verbigracia, exigir: (a) dictimenes de medicina forense; (b) 6rdenes
judiciales; (c) exdmenes de salud que no son practicados de manera oportuna; (d) au-
torizacion por parte de familiares, asesores juridicos, auditores, médicos y pluralidad
de galenos [...] Alegar objecion de conciencia colectiva que desencadena, a su turno,
objeciones de conciencia, institucionales e infundadas [...] Suscribir pactos —indivi-
duales o conjuntos- para negarse a practicar la interrupcion del embarazo [...] Aco-
gerse a formatos o plantillas de adhesion que incidan en que las entidades hospitalarias
no cuenten en su planta de personal con médicos dispuestos a prestar los servicios
de interrupcién voluntaria del embarazo, sea por cuanto estos(as) profesionales de la
medicina son victimas de discriminacion en el momento en que se efectiia su vincu-
lacién laboral o por cuanto, una vez vinculados(as), reciben presiones en el sentido
de abstenerse de practicar abortos [...] Descalificar conceptos médicos expedidos por
psicologos a quienes Ley 1090 de 2006 les reconoce el estatus de profesionales de la
salud [...] Ser reticentes en cumplir a cabalidad con las reglas de referencia y contrarre-
ferencia imprescindibles para atender eventos en los que el servicio médico —en este
caso la préctica del aborto inducido- no esta disponible en el centro hospitalario al
que acude la paciente [...] No disponer dentro de algunas redes puablicas de prestadores
del servicio de salud en los niveles departamental, distrital y municipal del servicio de
interrupcion voluntaria del embarazo. (T-388/09). (En Lineamientos constitucionales
para el ejercicio del derecho al aborto en Colombia. WLW. 2010.)

La opcién médica de requerir un equipo interdisciplinario. Segtin la Resolucion
1174/07, el profesional a quien se requiere la practica de la ILE tiene la potestad
de “requerir la asistencia de un Equipo Interdisciplinario” que deberd funcionar
seguin lo regula el Capitulo IV de la misma Resolucién. Si bien en los casos de
violacién no habria razones médicas para justificar el ejercicio de esta opcidn, la
Resolucién no es clara en este aspecto. Si el profesional decidiera ejercer la opcién

74 LMR, Comunicacién No 1608/2007 al Gobierno de Argentina, Comité de Derechos Humanos,
29 de marzo de 2011.
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de requerir la intervencién de un equipo, esa decision deberia justificarse sin im-
plicar la imposicién de arbitrariedades o demandas con fines dilatorios. Para ello
se deberdan seguir los pasos previstos en ese Capitulo IV, pero en ninguna circuns-
tancia correspondera establecer exigencias adicionales a las alli contempladas. El
caracter opcional de la intervencién del Equipo Interdisciplinario es ratificado
ademas en el articulo 7, donde la Resolucion vuelve a dejar en claro que los equi-
pos interdisciplinarios “(s)6lo intervendran cuando el profesional interviniente
considere necesario su opinion en virtud de las caracteristicas del caso”

Para el caso excepcional en el que el profesional interviniente eligiera ejercer
su opcién de convocar a un Equipo Interdisciplinario frente a la demanda de un
aborto por violacién, el Equipo debera asistirlo actuando segtin lo previsto en los
articulos 13 y 14 de la Resolucion. Esta misma norma establece que el comité de-
bera pronunciarse en 5 (cinco) dias habiles, y que si hubiera desacuerdos sera el
Director del Hospital quien decidird la cuestion, pudiendo convocar a un Comité
de Etica. Una vez adoptada una decisién por parte del Director, ésta debera ser
notificada a la mujer o a su representante, segtin el caso.

Si bien la Resolucién no prevé otra instancia de apelacion sobre la decision
del Director del Hospital, ésta podria ser cuestionada segin las normas que
regulan los procedimientos administrativos en los organismos de la CABA™.

En cualquier caso, debe aclararse que la opcion por la intervencion del Equi-
po Interdisciplinario no podria suponer que la participaciéon demande: (a) la
constatacion o prueba de la violaciéon como precondicidn para efectuar la ILE,
(b) el ejercicio de valoraciones sobre las decisiones o conductas de la victima,
o (c) la interferencia en las opciones disponibles para las mujeres o sus repre-
sentantes cuando fueran mujeres menores de edad o con discapacidad mental.

Los mencionados hasta aqui son los inicos requisitos previstos en la normati-
va aplicable en la CABA vy, en su cumplimiento, las partes deberan respetar ademds
de las reglas del arte de curar el principio de debido proceso y las garantias sustan-
tivas y procedimentales que se aplican a la actuacién de los empleados publicos.

De la aplicacion de los estandares del debido proceso a los procedimientos
previos a la realizacion de la ILE requerida por una victima de violacién o sus
representantes se seguiran entonces las siguientes pautas. Primero, el principio
de legalidad implica la improcedencia de requisitos adicionales a los previstos

75 Por razones de espacio, remitimos aqui al régimen general aplicable a los recursos administra-
tivos en la CABA.
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por las normas que regulan el acceso a la ILE y el deber de los profesionales
de la salud y funcionarios del sistema de salud de cefirse estrictamente a los
procedimientos previstos para la realizacion de la ILE, separando y desvincu-
lando aquellos establecidos como requisitos para la realizaciéon de la ILE de los
correspondientes a la investigacion y sancion de la violencia sexual.

Asimismo, en el desarrollo de los tramites adicionales como los que po-
drian implicar el involucramiento de un Equipo Interdisciplinario a pedido del
profesional actuante, el principio de legalidad restringe las imposiciones de car-
gas adicionales y formas procesales extra como condicion de la realizaciéon de
la ILE. Por tanto, no deberdn exigirse requisitos como evidencia de la violacién
o constataciones de los dichos de la victima. En los casos del procedimiento
establecido por el Capitulo IV de la Resolucién 1174/07, la aplicacion practica
de ese procedimiento debe cenirse de forma estricta a los pasos establecidos en
la normativa sin generar interferencias adicionales. En segundo lugar, durante
el curso del procedimiento ante el Equipo Interdisciplinario, debera respetar-
se el derecho de la mujer que solicita la ILE a defender su reclamo, presentar
argumentos, y pruebas para contribuir a la toma de decisiones del Equipo, si
ella lo considerara necesario. En tercer lugar, el principio de celeridad también
regird el procedimiento ante el Equipo Interdisciplinario, por lo cual deberan
eliminarse todas las dilaciones injustificadas generadas en el procedimiento o
los tramites administrativos relacionados con él, que deberan ademads llevarse
a cabo en el plazo previsto por la Resolucién, de forma rapida y sin demoras
desmedidas. Cuando fueran necesarias instancias de apelacion de la decision
del Equipo Interdisciplinario, el Director del Hospital, el Comité de Etica o
alguna otra autoridad, las instancias de apelacion también deberan respetar el
principio de celeridad. En ese sentido, se pronuncié el Comité de Derechos
Humanos en el caso LMR al observar que “los recursos judiciales promovidos
internamente para garantizar el acceso a la interrupcion del embarazo fueron
resueltos favorablemente para L.M.R. con el fallo de la Suprema Corte de Jus-
ticia. Sin embargo, para llegar a ese resultado la autora debi6 pasar por tres
instancias judiciales, el periodo del embarazo se prolongé de varias semanas,
con las consecuencias que ello implicaba para la salud de L.M.R. y motivé que,
finalmente, tuviera que acudir a su realizacién de manera clandestina. Por estas
razones el Comité considera que la autora no dispuso de un recurso efectivo y
que los hechos descritos configuran una violacion del articulo 2, parrafo 3 en
relacién con los articulos 3, 7 y 17 del Pacto™”.

76 LMR, op.cit., parrafo 17, pagina 12.
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4.4. La improcedencia del requerimiento de denuncia de la violacién como
requisito previo al aborto

Ninguna norma del CPN establece el deber de denunciar la violacién
como un deber de la victima mayor de edad ni exige que la denuncia sea
efectuada como un requisito previo a la realizacion de la ILE por la causal
violacion. Es mas, segun el articulo 72 del CPN, el delito de violacién es un
delito dependiente de instancia privada. Es decir, que el CPN ha previsto que
es potestad de la mujer mayor de edad efectuar la denuncia. No se justifica
que esa potestad se convierta en una exigencia cuando la victima de violacién
embarazada demanda al sistema de salud la ILE. Este tampoco es un requisito
previsto en la CABA por la Resolucion 1174/07. A diferencia de las normas
que regulan la realizacién de la ILE en los casos del articulo 86 del CPN en
otras jurisdicciones, en la CABA la Resolucién mencionada no prevé la exi-
gencia de ningun tipo de denuncia previa para la realizacién del aborto en los
casos permitidos.

Sobre la improcedencia del requisito de denuncia previa se han pronun-
ciado también los firmantes de la Declaracion de la Asociacién Argentina de
Profesores de Derecho Penal, quienes afirman claramente que “la mujer no esta
obligada a hacer la denuncia por violacién y nadie la puede investigar de oficio
si no la hizo” (Declaracion, pagina 2).

Ahora bien, una vez realizado el aborto es posible que en los casos de victimas
menores de edad o mujeres con discapacidad resulten de aplicaciéon un conjunto
de normas que establecen la potestad o la obligacién de denunciar la violacion.
Estas circunstancias se consideran en el siguiente punto, pero resulta importante
aclarar aqui que dichas exigencias no se condicen en ningtin caso con la demanda
de la denuncia de la violacién como requisito para realizar la ILE.

4.5. La denuncia de la violacidn o la comunicacion a las autoridades en caso
de mujeres menores de edad o con discapacidad mental

El articulo 72 del CPN establece que la violacion es un delito dependiente
de instancia privada. Sin embargo, el mismo articulo prevé que se debera pro-
ceder de oficio cuando el delito hubiera sido “cometido contra un menor que
no tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes,
tutor o guardador”. Y la misma norma prevé que “(c)uando existieren intereses
gravemente contrapuestos entre algunos de éstos y el menor, el Fiscal podra
actuar de oficio cuando asi resultare mas conveniente para el interés superior
de aquél” Y si como consecuencia del delito se hubieran producido la muerte
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de la victima o lesiones gravisimas (segun el articulo 91 del CPN), el delito se
torna de accién publica.

Surge entones el interrogante sobre las potestades y los deberes de denun-
ciar penalmente o notificar a las autoridades a cargo de la proteccién de vic-
timas de violencia el delito de violacién luego de prestar el servicio de ILE.
En estos casos, entonces, es importante definir cudles son los derechos de las
victimas, sus tutores y representantes, y cudles los deberes y potestades de los
funcionarios publicos, los profesionales de la salud, y los operadores de justicia.
Establecer esas potestades y deberes exige una interpretacién armonica de las
normas constitucionales, las normas del derecho internacional de los derechos
humanos aplicables al caso, y las reglas especificas a nivel federal y de la CABA
sobre temas diversos. Una seleccion de las normas mas relevantes aplicables al
caso se adjunta como Anexo II al presente.

En el caso de la CABA, surge entonces que frente a la sospecha de una si-
tuacion de violencia sexual:

(a) Los profesionales de la salud deben informar claramente los alcances
de sus deberes de guardar secreto profesional y sus deberes de denunciar
la violacién, cuando las normas expresamente exigen romper la guarda de
confidencialidad.

(b) Los profesionales de la salud deben informar a las victimas mujeres ma-
yores de edad que es su potestad efectuar la denuncia del delito y que nadie
puede hacerlo en su reemplazo, salvo las excepciones expresamente previs-
tas y listadas en los siguientes puntos f.(i). y f.(ii).

(c) Los profesionales de la salud deben informar a los tutores, guardadores
o representantes legales que cuando la victima es incapaz o menor de 18
afios pero mayor de 14 afos es potestad de aquellos (tutores, guardadores o
representantes legales) efectuar la denuncia penal de la violacion. En estos
casos, los profesionales de la salud no deben efectuar denuncia penal, salvo
las excepciones que se identifican a continuacion en el punto (f).

(d) Los profesionales de la salud deben informar a los tutores, guardado-
res o representantes legales que cuando las victimas menores tienen entre
18 y 14 afos o son incapaces, los tutores, guardadores o representantes
legales deben denunciar la situacion de violencia a las autoridades admi-
nistrativas correspondientes.

(e) Los profesionales de la salud deben informar a los tutores, guardadores
o representantes legales que cuando las victimas son menores de 14 afos,
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los tutores, guardadores o representantes legales deberdn denunciar penal-
mente la violacion.

(f) La denuncia penal de la violacién puede ser efectuada por cualquier per-
sona, y debe ser efectuada por los profesionales de la salud, funcionarios
publicos y administrativos cuando:

(i) De la violacion resulta la muerte de la victima, o

(ii) La victima sufre lesiones gravisimas (segun se las describe en el arti-
culo 91 del Cédigo Penal).

(iii) La victima no tuviera padres, tutor ni guardador.

(iv) El profesional de la salud actuante tuviera sospecha fundada sobre
la comisién de la violacién por un ascendiente, tutor o guardador de la
victima menor de 18 afos o incapaz.

(v) Las victimas fueran menores de 14 afos o incapaces.

(g) Los profesionales de la salud deberan informar a las mujeres mayores
de 14 anos que en los casos en los que la denuncia de la violacion hubiera
sido efectuada por un tercero, previo asesoramiento legal, la victima podra
expresar si desea instar la accién penal respecto del hecho del cual tomd
conocimiento la autoridad judicial. Sélo si ella asi lo manifiesta se le podra
requerir a la victima que ratifique o rectifique los hechos denunciados por
el tercero. Sila victima no deseara instar la accion penal, la denuncia debera
archivarse pudiendo, posteriormente, la victima rectificar su voluntad.

(h) Los profesionales de la salud deben informar a los tutores, guardadores
o representantes de la victima que cuando existieren intereses gravemente
contrapuestos entre algunos de estos y el menor, la fiscalia tendrd la potes-
tad de actuar de oficio cuando asi resultare mas conveniente para el interés
superior de la victima.

(i) Segtin las normas que regulan la atencién integral de los casos de violencia
interpersonal, violencia familiar y la proteccién integral de nifias y mujeres
con discapacidad, los profesionales siempre tendran el deber de notificar a las
autoridades administrativas correspondientes la sospecha de la situacion de
violencia sufrida por victimas menores o con una discapacidad.

4.6. La proteccion de la confidencialidad

El derecho de las mujeres a la confidencialidad conlleva (i) el deber de guar-
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dar secreto sobre toda la informacion suministrada a los profesionales de la
salud y en el contexto de otros tramites y procedimientos requeridos para ac-
ceder a la ILE; (ii) el deber de preservar la confidencialidad sobre la identidad
de las mujeres involucradas en los tramites administrativos o judiciales; y (iii)
el deber de abstenerse de denunciar el delito cuando las normas aplicables no
lo exigen expresamente.

En particular, el derecho de las mujeres a la confidencialidad sobre la in-
formacién generada en el procedimiento para acceder a la ILE por violacién
implica el deber de proteger la privacidad de toda la informacién personal con-
tenida en las historias clinicas y en los expedientes administrativos y judiciales
que pudieran crearse, incluyendo especialmente la reserva de la identidad de la
mujer. Para ello, los profesionales de la salud y los terceros intervinientes deben
garantizar la no divulgacién y el secreto sobre el nombre de las mujeres y cual-
quier otro dato personal revelado en el proceso de acceso a la ILE.

Por otro lado, segun se ha detallado en el punto anterior, las exigencias de
denuncia o de dar noticia de un potencial entorno de violencia en los casos de
mujeres menores de edad o con alguna condicién de discapacidad surgen de
la lectura arménica de una serie de normas que regulan la accién penal, los
deberes de denunciar, y los deberes de confidencialidad, asi como de las cir-
cunstancias de excepcion frente a ellos.

Sobre los deberes de confidencialidad médica, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha considerado en el caso De la Cruz Flores que:
la informacién que el médico obtiene en ejercicio de su profesion se encuentra pri-
vilegiada por el secreto profesional. Por ejemplo, el Codigo Internacional de Etica
Meédica de la Asociaciéon Médica Mundial dispone que “el médico debe guardar

absoluto secreto de todo lo que se le haya confiado, incluso después de la muerte
del paciente™.

4.7. La informacion y el consentimiento de mujeres menores de edad

Mas alld de las normas citadas en el punto 4.2, que regulan la provisién del
consentimiento informado en el sistema de salud de la CABA, cuando la infor-
macién y el consentimiento corresponde a mujeres menores de edad resultan
aplicables las previsiones de la Ley Nacional 26.061, de Proteccion Integral de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, la Ley de la CABA 114, de Proteccién
Integral de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, en especial cuan-

77 Articulo 97. Caso De la Cruz vs Perti. CIDH. 2004.
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do regulan los derechos de las pacientes menores de edad, y las Resoluciones
1252/05 y 1253/05 del Ministerio de Salud de la CABA. Ellas deben leerse a la
luz de las normas de la Constitucion y de los tratados de derechos humanos que
consagran la proteccion de distintos derechos de las personas menores de edad.

Un analisis exhaustivo para armonizar las diversas normas aplicables a
la regulacién del consentimiento de las menores de edad en el acceso a ser-
vicios de salud, en general, y de ILE, en particular, excederia la extensién de
este documento. Las normas vigentes que regulan el tema en el sistema de
salud de la CABA requieren una lectura integradora que permita superar su
atomizacion y los problemas de interpretaciéon que sugieren’. Por tanto, nos
limitamos aqui a sefialar que, segtin el texto de las Resoluciones mds especifi-
cas relacionadas al consentimiento informado de personas menores de edad
en el sistema de salud de la CABA:

o La Ciudad debe garantizar la prestacién de servicios de salud integrales
a los nifios, ninas y adolescentes cuando éstos los requirieran de su sistema
publico de salud (Resolucién 1252/05).

o En la toma del consentimiento deben reconocerse “las capacidades del
nifio/a y adolescente para comprender la informacién suministrada por el
profesional actuante, y para otorgar su consentimiento sobre la realizacion
de estudios y tratamientos indicados” (articulo 4 de la Resolucion).

« Cuando las personas menores de edad se presentaran sin un acompanan-
te adulto debera seguirse el procedimiento previsto en el articulo 5 de la
Resolucién. Si segin la evaluaciéon de un equipo interdisciplinario no reu-
nieran las capacidades suficientes para ejercer su derecho a la salud, en ese
caso, la norma exige la convocatoria de un referente adulto y si el comité no
hubiera sido convocado, exige a los profesionales de la salud la convocatoria
de los adultos. Para el caso en que aquellos no se hubieran presentado, el
articulo prevé el deber de establecer contacto con la Guardia Permanente
del Consejo Asesor de Derechos de Nifios/as y Adolescentes (CDNNyA).

« Segtin la Resolucion 1253/05, debe asegurarse el acceso a los servicios de
salud a las personas menores de edad sin documentos o con documentos
que hubieran sido objetados cuando concurrieran al sistema de salud de la
CABA con o sin la compaiia de un adulto.

78 Al respecto pueden consultarse los articulos compilados en Garcia Méndez, E., Infancia de los
derechos y de la justicia. Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2004.
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Todos estos requisitos son aplicables para la recepcion del consentimiento
de las personas menores de edad cuando éstas solicitaran el acceso a la ILE
por violaciéon. Ademas, estos requisitos deben ser leidos en consonancia con
las previsiones de los tratados de derechos humanos y las pautas para la inter-
pretacion dictadas por los érganos de aplicacion que se han manifestado ex-
presamente sobre el consentimiento de las personas menores de edad respecto
de su salud. El Anexo IV al presente contiene una descripcion sumaria de las
principales referencias al consentimiento de personas menores de edad en estas
fuentes del derecho internacional de los derechos humanos.

Finalmente, en el documento Causal Salud, elaborado por un conjunto de
instituciones y especialistas en materia de salud sexual y reproductiva en Améri-
ca Latina, se sintetizan algunos estandares que podrian guiar el suministro de in-
formacion y la verificacion del consentimiento de las personas menores de edad.
En ese sentido el documento aclara que las menores de edad, como minimo:

(i) deben recibir informacién de acuerdo a su nivel educativo, social y cultural,
de manera amigable para favorecer su comprension; (ii) la capacidad para decidir
terminar un embarazo que genera riesgo para su salud o su vida debe ser evaluada
en cada caso concreto; (iii) se deben agotar todos los esfuerzos para que la menor

pueda tomar la decision directamente en ejercicio de su autonomia, (iv) las meno-
res no pueden ser obligadas a informar o solicitar el consentimiento de terceros.

El mismo documento prevé que cuando la representacion de la menor de
edad que solicitara el aborto ante el sistema de salud estuviera a cargo de sus
familiares, tutores o encargados, el acceso de informacion de quienes las repre-
senten debe respetar los mismos estandares previstos mas arriba. Esa represen-
tacion no puede quedar a cargo de personas cuyos intereses puedan entrar en
conflicto con los de las menores de edad”.

4.8. El consentimiento y la representacion de mujeres con discapacidad mental

La representacion de mujeres con discapacidad mental embarazadas es re-
gulada por un conjunto de normas del Cédigo Civil a las que deben incorpo-
rarse hoy las previsiones de la nueva Ley de Salud Mental 26.657 sancionada en
el 2009. Un analisis detallado de dichas normas y su interpretacién armonica a
la luz de las previsiones y estandares del derecho internacional de los derechos
humanos excederia los objetivos de este documento. Dada la complejidad de
las situaciones que podrian presentarse y la multiplicidad de criterios en las

79 Gonzalez Veléz, A.C. (comp.), Causal Salud, interrupcion legal del embarazo, ética y derechos
humanos, IPPE/RHO, New York, 2008, p. 187.
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normas y la jurisprudencia vigente, hemos considerado conveniente reprodu-
cir algunos de los criterios recomendados en el documento Causal Salud antes
citado. Seguin el mismo, en el caso de la ILE requerida ante la violacién de
mujeres con alguna condicién de discapacidad, el suministro de informacion y
la verificacion del consentimiento de ellas o sus representantes, si este fuera ne-
cesario, deberd realizarse teniendo en cuenta como minimo: (i) el deber de pro-
porcionarles informacion a las victimas con alguna condicién de discapacidad
por medios adecuados a sus limitaciones; (ii) el deber de atender, en principio,
exclusivamente a la voluntad de las mujeres con alguna condicion de discapa-
cidad en relacién con las decisiones vinculadas con la actuacién administrativa
o judicial; (iii) si fuera imposible que la mujer exprese su voluntad, quien la
ley defina para representarla (familiar, tutor, o encargado) debera actuar ante
los profesionales de la salud, siguiendo la alternativa que mejor se compadece
con el ejercicio de los derechos de la mujer. Si las normas dispusieran que la
representante legal debe sustituir la voluntad de la mujer con alguna condicién
de discapacidad se debera garantizar el acceso de informacién de quien las re-
presente®. La representacion no podra estar a cargo de quien se encuentre en
conflicto con intereses de la mujer con alguna condicion de discapacidad®.

80 En la Sentencia T-988/07, la Corte Constitucional colombiana ha detallado las condiciones
de suministro de informacidén y tratamiento de las mujeres con discapacidad fisica, psiquica o
sensorial que también tienen derecho a una ILE. Al respecto, véase el extracto de la sentencia en
“Lineamientos constitucionales para el ejercicio del derecho al aborto en Colombia’, WLW. 2010.

81 Gonzalez Veléz, A.C. (comp.), Causal Salud, interrupcion legal del embarazo, ética y derechos
humanos, op.cit., p. 185.
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Defenderse del femicidio

Por Luciana Sdnchez y Raul Salinas

1. Los 90: criticas a la legitima defensa desde el paradigma de la violencia
doméstica

A principios de los 90, el feminismo legal produjo un recorte en el analisis
de la procedencia de la legitima defensa e identificé una serie de restricciones
discriminatorias en los casos de las mujeres imputadas por el homicidio de sus
parejas o ex parejas varones. Son paradigmaticas las investigaciones de Elena
Larrauri' sobre “..el trato judicial que reciben las mujeres maltratadas victimas
de violencia doméstica que matan a sus maridos™. La jurista destaca la falta
de fundamentacién con que suele rechazarse la legitima defensa e identifica
los sesgos contra las victimas de violencia doméstica definidos en los criterios
jurisprudenciales del derecho penal espafol, aleman, latinoamericano y del
Common Law.

Larrauri documenta que el argumento mas usado para rechazar la proce-
dencia de la legitima defensa en estos casos es la “falta de actualidad en la agre-
sién”, en el sentido de “estar produciéndose”. En otras palabras, no se considera
que la agresion sea ilegitima si se trata de un ataque en curso. Mas aun, si falta
este requisito, los tribunales consideraban procedente la agravante de alevosia.
Larrauri critica esta valoracion, ya que la actualidad de la agresién no es un re-
quisito auténomo sino condicionado por la necesidad®. Del mismo modo debe
valorarse la inminencia, que el texto legal argentino no exige expresamente:

1 Larrauri, Elena y Varona, Daniel, Violencia doméstica y legitima defensa, E.U.B., Barcelona, 1995.

2 Larrauri, Elena, “Violencia doméstica y legitima defensa: una aplicacién masculina del derecho
penal’, en Jueces para la democracia, 3, Ed. Jueces para la democracia, Madrid, 1994, p. 1.

3 Ibidem.
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Es correcto exigirla si con este término se designa el requerimiento de un signo de
peligro inmediato para el bien juridico. Pero no serfa correcto identificar la inmi-
nencia con la inmediatez en el tiempo cronoldgico entre agresion y defensa*.

Al respecto, Larrauri considera que en estos casos “la mujer se ve practica-
mente siempre en la situacién de matar de un modo alevoso™. Por ello:

[s]i el requisito se interpreta como que el ataque sea inminente lo que sucede entonces
es que el tribunal necesita considerar el conocimiento especifico de la mujer para po-
der apreciar que en efecto de acuerdo a sus experiencias previas la mujer podia pensar
que el ataque era inminente.... [esto] choca con la declarada jurisprudencia que entien-
de generalmente que en las causas de justificacion no pueden interpretarse de acuerdo
a un juicio individualizado debiendo respetarse el standard del ‘hombre medio...®

En cuanto a la racionalidad del medio empleado, los rechazos se basan en:

dilucidar sila mujer que se enfrenté con un arma a su marido tenia animo de matar
o existia exclusivamente un dnimo de lesionar [...] los tribunales acostumbran a
afirmar el dolo de matar basandose fundamentalmente en la zona del cuerpo afec-
taday el arma utilizada [...] Sin embargo, parece claro que este razonamiento, crei-
ble cuando la constelacion es una pelea entre hombres, pierde plausibilidad cuando
quien se enfrenta es una mujer a un hombre. Ya que en efecto en este segundo caso
los tribunales deberian pensar que aun cuando quisiera lesionar, la mujer deberia
utilizar un arma de grandes proporciones. Esto es, para el hombre la alternativa
“golpear con las manos” o “matar con un arma” es plausible, pero para la mujer esta
alternativa cuando se enfrenta a un hombre es inexistente’.

Asimismo, Roxin identifica otros sesgos, consistentes en exigir a las imputa-
das tolerancia frente a la violencia doméstica, en la forma de deberes especiales:
irse u optar por un medio menos lesivo; en estos casos “[...] de la mujer que se
encuentra sometida a continuos malos tratos de su marido [...] puede hacerle
frente con un arma de fuego si no puede defenderse de otro modo, y no esta
obligada a abandonar la casa en lugar de defenderse™.

Finalmente, Larrauri identifica que los malos tratos continuados sobre la

4 Zaffaroni, Eugenio et al, Derecho penal parte general, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2000.

5 Larrauri, Elena, “Género y derecho penal’, 2002, ponencia disponible en http://www.iidh.ed.cr/
comunidades/derechosmujer/docs/dm_interinteres/ponencia%20elena%20larrauri.pdf, p. 8.

6 Ibidem, p. 7.
7 Larrauri, Elena, 1994, p. 1.

8 Di Corleto, Julieta, “Mujeres que matan. Legitima defensa en el caso de las mujeres golpeadas”,
en Revista de derecho penal y procesal penal Lexis Nexis, N° 5/2006, mayo 2006, p. 6, hace referencia
a Roxin, Claus, Derecho penal. parte general. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, Ed. Civitas, Madrid, 1997, p. 652.
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mujer son interpretados por los tribunales para afirmar que cuando ella reac-
ciona lo hace por venganza y no busca s6lo defenderse sino matar, con lo que
no dan por cumplido el requisito de falta de provocacion suficiente’. Roxin
también senala que los tribunales exigen a las imputadas tolerar la violencia
doméstica en el sentido de no reaccionar; cualquier reaccion excluye la falta de
provocacion suficiente. En dicho sentido, Julieta Di Corleto recoge un sector
importante de la doctrina que sostiene “que sobre todo en el matrimonio y en
las relaciones paterno-filiales ..existe una obligacion de sacrificarse mas ele-
vada [...] [p]or tanto, al repeler ataques, p.ej. de un cényuge, la parte agredida
debe procurar desviar el ataque en mayor medida, o aceptar menoscabos leves
en sus bienes, antes de lesionar bienes existenciales del agresor’ ...

2. Cambio de paradigma: de la violencia doméstica a la tortura

Frente a estos sesgos, el feminismo legal trabajo en el ambito internacional
para equiparar la violencia doméstica a la tortura. La autora paradigmatica es,
en este tema, Rhonda Copelon'!, quien destaca que “el abuso de la mujer por su
compaiiero es una de las formas mas comunes y peligrosas de violencia basada
en el género” y explica que la “violencia doméstica” contiene los elementos de la
tortura: “Aunque es ampliamente practicada, la tortura es condenada universal-
mente como una de las formas mas nefandas de violencia y, por consiguiente,
proporciona un marco de referencia para examinar la gravedad de la violencia
doméstica”. Segun Copelon:

Cuando se define a la tortura en los instrumentos [internacionales de derechos
humanos] obligatorios, generalmente implica cuatro elementos criticos: (1) dolor

9 Larrauri, Elena, 1994, p. 2.

10 Di Corleto, Julieta, 1997, p. 5, hace referencia a Stratenwerth, Giinter, Derecho penal. Parte general
I El hecho punible, 4* edicion, Ed. Himmurabi, Buenos Aires, 2005, pp. 236 — 240; Jakobs, Giinther,
Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, 2* edicién corregida, Ed. Mar-
cial Pons, Madrid, 1997, pp. 488-489; Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte general, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, 1987, p. 230; Jescheck, Hans —Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte
general, 4* edicion corregida y ampliada, Ed. Comares, Granada, 1993, pp. 310-311. Jescheck sostiene
que en el caso de estrechas relaciones personales: “el deber de actuar consideradamente y preservar
de dafio a la otra parte es aqui tan destacado que el agredido no puede emplear un medio defensivo
posiblemente mortal, cuando, por su lado, s6lo tiene que temer una lesién corporal leve”

11 Copelon, Rhonda, “Terror intimo: la violencia doméstica entendida como tortura’, en Cook, Rebec-
ca (editora), Derechos humanos de la mujer, perspectivas nacionales e internacionales, Pro-familia, Bo-
gotd, 1997, p. 110. Disponible en http://www.ujed.mx/ovsyg/documentos/Biblio%20-%20Terror.pdf .

12 Ibidem, p. 115.
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y sufrimiento fisico o mental severos; (2) infligidos en forma intencional; (3) para
propésitos especificos; (4) con alguna participacion oficial, ya sea activa o pasiva’®.

La autora analiza como la violencia doméstica cumple con cada uno de
estos elementos.

En su andlisis de la violencia doméstica, Copelon recoge las criticas desa-
rrolladas a lo que ella identifica como dos esencialismos. Uno de esos esen-
cialismos consiste en ver “la tortura con una serie de caracteristicas fijas, no
afectadas por diferencias de contexto que pueden ser politicas, sociales, econd-
micas y culturales, asi como de género™'*. El otro esencialismo, que denomina
“esencialismo feminista’, “..postula una ‘perspectiva femenina sin tener en
cuenta diferentes posiciones raciales, de clase, culturales y sexuales que trans-

forman el género y definen diferencias entre las mujeres™"”.

En este contexto, las teorfas de la dindmica del maltrato utilizadas para ex-
plicar el sometimiento de los prisioneros de guerra son utilizadas por psico-
logxs y abogadxs para explicar del mismo modo el sufrimiento causado a las
mujeres como consecuencia de vivir en una relacion de maltrato:

Lenore Walker describe un ciclo de maltrato que comienza con una violencia fisica
limitada y sigue con remordimiento y cuidados intensos [...] que son seguidos
[...] por una violencia mayor y menos remordimiento o “tiempo compensatorio”.
El proceso de maltrato, ya sea fisico, psicoldgico o ambos, con frecuencia produce
ansiedad, depresion y falta de suefio. Puede producir estados extremos de depen-
dencia, debilidad y temor, asi como los mismos sintomas intensos que conforman
el estrés postraumatico experimentados por victimas de violencia oficial asi como
por las victimas de violacién'e.

Walker aplicd el concepto de “impotencia aprendida” para explicar los efec-
tos de la violencia doméstica, en particular su pasividad e impotencia frente a
las agresiones.

Para Copelon es posible identificar métodos tanto fisicos como psicoldgicos
de tortura y sus andlogos en el contexto de la violencia doméstica, reconociendo la
imposibilidad de separarlos en términos de sus objetivos y efectos en la practica:

13 Ibidem.

14 Copelon, Rhonda, 1997, p. 111, cita a Spellman, Elizabeth V., Inessential Woman: Problems of
Exclusion in Feminist Thought, Beacon Press, Boston,1988.

15 Ibidem.

16 Copelon, Rhonda, 1997, p. 118, cita a Walker, Lenore E., The Battered Woman, Harper ¢ Row,
Nueva York, 1979, entre otros.
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Al igual que la tortura, la violencia doméstica con frecuencia implica alguna forma
de brutalidad fisica que normalmente va en aumento. Los métodos de violencia
intima se asemejan a los métodos comunes de tortura, e incluyen golpes con las
manos o con objetos, morder, escupir, dar pufios, patear, cortar, acuchillar, estran-
gular, escaldar, quemar y los intentos de ahogar a la persona. Las consecuencias in-
cluyen el dolor y el sufrimiento fisico y mental, la desfiguracién, las incapacidades
temporales y permanentes, el aborto, el mutilamiento y la muerte [...] la violacién
y el abuso sexual se presentan en muchas formas [...] algunas mujeres son ame-
nazadas con mutilacion [...] y sufren desfiguracién permanente [...] La violencia
doméstica también hace que las mujeres teman por su vida y con buenas razones"’.

Respecto de la brutalidad psicologica, ella consiste en:

angustia, humillacion, debilitamiento y temor causados por la brutalidad fisica, la
violacion, el abuso sexual, por las amenazas de tales brutalidades y las amenazas de
muerte, y por métodos de deprivacion sensorial y estrés y manipulacion disenados
para quebrar la voluntad [...] La angustia y la desintegracion del yo pueden lograrse
a través de métodos que atacan el cuerpo tanto pasiva como activamente [...] [por
ejemplo] forzar [...] a adoptar posiciones tales como pararse contra una pared duran-
te periodos prolongados [...] la deprivacién del suefio, el hambre [...] El control de
las funciones organicas y la desnudez forzada...[...] Otros métodos dependen total-
mente de lo psicoldgico [...] a través de amenazas de muerte [...] falsas ejecuciones,
obligan a escuchar los gritos de otros que estan siendo torturados [...] las amenazas
de abusar de sus hijos o abusar de ellas frente a sus hijos [...] aislamiento, castigos
arbitrarios e impredecibles, recompensas intermitentes y alternacién de brutalidad
activa y pasiva [...] para agotar la resistencia y manipular la dependencia...*

A fin de contrarrestar el esencialismo sobre la tortura, Copelon se apoya
en diferentes instrumentos y organismos internacionales de derechos huma-
nos: la Convencion Interamericana y la Convencién de Naciones Unidas sobre
tortura, que “define la tortura incluyendo el sufrimiento tanto mental como
fisico y suaviza la distincion entre tortura y maltrato’; el Comité de Derechos
Humanos, que “ha considerado las amenazas de muerte o de grave daio fisico
como tortura” y que “en la practica, tan sélo ocasionalmente ha separado las
prohibiciones de tortura y maltrato y nunca con suficiente especificidad...””.

17 Ibidem, p. 116. En igual sentido, Dworkin, Andrea, Life and Death, Virago press, Nueva York, 1997.

18 Copelon, Rhonda, 1997, p. 117. Ver también Vila, Maria Cristina: “Aspectos psicoldgicos de
la problematica y consecuencias para la salud de la mujer”, en APDH, Violencia familiar, mujer
golpeada II, Buenos Aires, 1996, referido por Hasanbegovic, Claudia, “El mismo horror, la misma
responsabilidad. Perspectiva de género sobre la tortura’, en Revista del Tribunal Superior de Justicia
de Chubut, ano 6, nro. 24, septiembre de 2011, p. 55.

19 Copelon, Rhonda, 1997, cita a J. Herman Burgers y Hans Danelius: The United Nations Conven-
tion against Torture: a Handbook on the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman, or
Degrading Treatment or Punishment, Martinus Nijhoff Publishers, 1988.

187



188

ESTRATEGIAS DE LITIGIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

A fin de contrarrestar el esencialismo feminista, Copelon incorpora la cri-
tica que sefala que el concepto de “impotencia aprendida” refuerza los estereo-
tipos de pasividad, debilidad, disfuncién y pérdida de iniciativa y supone “un
prejuicio, con frecuencia por motivos de raza y clase, contra las mujeres que no
parecen ser indefensas...”®, el cual excluye la legitima defensa en estos casos
y eclipsa la lucha activa de las victimas de violencia doméstica por cambiar su
situacion y sobrevivir.

Copelon intenta soslayar estos prejuicios desplazando el concepto de im-
potencia aprendida hacia una consideracién de las restricciones de la mujer
para irse:

Las mujeres carecen de medios econdmicos y sistemas de sustento para encontrar
refugio y ver por si mismas y por sus hijos [...] a medida que la violencia aumenta
[...] las mujeres maltratadas incrementan sus esfuerzos por buscar ayuda [...] los
autores atribuyen la no obtencién de ayuda a la insuficiencia de la respuesta y los
recursos comunitarios®'.

Dentro de las restricciones refiere la relevancia del “ataque de la separacion’,
identificado por Martha Mahoney:
... en el momento de la separacion o el intento de separacién —para muchas mujeres

el primer encuentro con la autoridad de la ley— la busqueda de control del maltra-
tador, con frecuencia se torna mas agudamente violenta y potencialmente mortal*.

Como resultado de este proceso, en 2000, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas indicé que la violencia doméstica puede originar a la vio-
lacién del derecho a no ser sometido a torturas ni a malos tratos, a tenor del
articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y remarcé
la necesidad de que los estados adopten medidas “cuando los miembros de la
familia mantengan encerrada a la mujer y la importancia de velar por que se

exija que haya procedimientos probatorios justos™.

En 2001, la Comision Interamericana de Derechos Humanos examind el
caso de Maria da Penha, victima de violencia fisica y psicoldgica a manos de su

20 Copelon, Rhonda, 1997, p. 118, hace referencia, en este punto, al trabajo de Elizabeth M. Sch-
neider, “Describing and Changing: Women 's Self-Defense Work and the Problem of Expert Testi-
mony on Battering”, en Women s Rights Law Reporter, 9, 1986, entre otras.

21 Copelon, Rhonda, 1997, p. 119.

22 Copelon, Rhonda, 1997, p. 119, se refiere a Martha Mahoney, “Legal Images of Battered Women:
Redefining the Issue of Separation’, en Michigan Law Review. Volume: 90. Issue: 1, 1991, p. 1.

23 Véase CAT/C/QAT/CO/1, parr. 22., Human Rights Committee general comment No. 28 (2000)
on article 3 (The equality of rights between men and women), parr. 11.
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marido desde 1983 (intentd asesinarla por lo menos en 2 oportunidades, y la
dejé parapléjica a los 38 afios). Quince afios después no habia concluido la in-
vestigacion; la Comision Interamericana sostuvo que las leyes no eran adecua-
das y que el Estado habia incurrido en responsabilidad por no haber actuado
con la debida diligencia, y ademds que “la falta de eficacia judicial discrimina-
toria crea un clima que propicia la violencia doméstica, ya que la sociedad no ve
muestras de voluntad en el Estado, en tanto que representante de la sociedad,
de adoptar medidas eficaces para castigar esos actos .

3. Siglo XXI: jus cogens, de lo internacional a lo local. Violencia doméstica
como tortura

Actualmente, la violencia doméstica es reconocida como una forma de tor-
tura. En otras palabras, actos de violencia de género, como la violencia domés-
tica y la violacion sexual, constituyen graves violaciones a los derechos huma-
nos calificables como tortura. A su vez, entre las diversas conductas que atentan
gravemente contra la integridad de las personas, la tortura constituye la expre-
sién mas severa y su total prohibicion tiene el caracter de norma imperativa de
jus cogens. Ello da cuenta de la entidad de los bienes juridicos lesionados y de
las obligaciones internacionales asumidas por los Estados tales como la debida
diligencia en la prevencién, investigacion, enjuiciamiento, sancion de los res-
ponsables y reparacion integral para las victimas®.

En 2006, la Red Feminista Centroamericana contra la Violencia Hacia las
Mujeres presentd ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos los
argumentos sostenidos por Copelon; considerd que:

... el terror intimo que viven las mujeres produce victimas que superan a aquellas
de las dictaduras mds brutales, no es neutra frente al género, severa y repetida es
abrumadoramente iniciada por el hombre e infligida sobre la mujer, no se trata de
una violencia aislada, aleatoria o explicable por las caracteristicas anormales del
abusador o la victima o por la disfuncién de la familia, por todo ello la violencia
doméstica puede ser entendida como tortura, porque los elementos de ésta pueden
ser aplicados a la violencia doméstica. ..

24 CIDH, Caso Maria da Penha v. Brasil, No. 12.051, 16 de abril de 2001.
25 Copelon, Rhonda, 1997, p. 131.

26 CIDH, Audiencia Temdtica, Violencia Doméstica en Centroamérica, 125° periodo extraordi-
nario de sesiones, organizada por el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL)
y organizaciones pertenecientes a la Red Feminista Centroamericana contra la Violencia hacia
las Mujeres, Comisién Interamericana de DDHH, Guatemala, Audiencia Regional sobre Vio-

189



190

ESTRATEGIAS DE LITIGIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

En 2008, el Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes sefiald en su informe ante la Asamblea General de la
ONU que la violencia doméstica es una forma de tortura:

45 [...] Enla violencia doméstica, como en la tortura, se suele dar una escalada que
a veces resulta en la muerte o en la mutilacion de las mujeres o en su desfiguracion
permanente. Las mujeres con las que se emplea esa violencia [...] padecen de de-
presion, ansiedad o pérdida de la autoestima y se sienten aisladas. En realidad, la
mujer maltratada puede padecer los mismos sintomas intensos propios del estrés
postraumitico, segun se observa en las victimas de tortura oficial y en las victimas
de violacion. Otro paralelo entre el maltrato en privado de la mujer y la tortura,
que remite al elemento de impotencia, es la intencién de mantener a la victima en
un estado permanente de temor a una violencia imprevisible, con lo que se trata de
someter a la persona y de despojarla de su capacidad de resistencia y autonomia,
con el objetivo ultimo de dominarla totalmente.

Posturas similares han sido desarrolladas desde el Comité contra la Tortura
dela ONU¥. En su Observacién General No. 2 sobre aplicacién del articulo 2 por
los Estados Partes®, y con referencia a la proteccion de las personas y los grupos
que resultan vulnerables a causa de la discriminacién o la marginacion, sefialé:

22 [...] La condicién femenina se combina con otras caracteristicas o condicio-
nes distintivas de la persona, como la raza, la nacionalidad, la religién, la orien-
tacién sexual, la edad o la situacidon de extranjeria, para determinar las formas
en que las mujeres y las nifias sufren o corren el riesgo de sufrir torturas o malos
tratos, y sus consecuencias. Las situaciones en que la mujer corre riesgo incluyen
la privacion de libertad, el tratamiento médico, particularmente en el caso de las
decisiones relacionadas con la reproduccion, y los actos de violencia cometidos
por sujetos privados en comunidades y hogares [...] Tanto los hombres como las
mujeres y los nifios y las ninas pueden ser victima de infracciones de la Conven-
cién por su disconformidad real o aparente con las funciones que determina la
sociedad para cada sexo...

La Corte IDH también ha generado avances en torno al reconocimiento
de la violencia sexual como tortura. Asi lo hizo en 2006 en los casos del Penal

lencia Doméstica en Centroamérica, disponible en http://www.alianzaintercambios.org/files/
doc/1167172566_1167167473_Introduccion%20y%20conclusiones%20CIDH.pdf, p. 2. Los pro-
nunciamientos de los 6rganos de supervision de los diferentes instrumentos internacionales tienen
vital importancia para su aplicacién en el 4mbito local, y la CSJN ha reconocido en diferentes oca-
siones su caracter de fuente interpretativa, conf. casos “Giroldi” (sentencia del 7/4/1995), “Arana”
(sentencia del 19/10/1995), “Bramajo”(sentencia del 12/09/1996), y concordantes.

27 CAT, V.L vs. Suiza, Comunicacion No. 262/2005, 22 de enero de 2007. Pérr. 8.10.
28 Documento CAT/C/GC/2, 24 de enero de 2008.
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Miguel Castro Castro® (parr. 310-312), y en 2010 en los casos de Ferndndez Or-
tega® y Rosendo Cantii*'. Con referencia a los requisitos para su configuracion,
la Corte senial6 en Rosendo Cantii (parr.118):

...esta Corte considera que una violacién sexual puede constituir tortura aun cuando
consista en un solo hecho u ocurra fuera de instalaciones estatales. Esto es asi ya
que los elementos objetivos y subjetivos que califican un hecho como tortura no se
refieren ni a la acumulacién de hechos ni al lugar donde el acto se realiza, sino a la
intencionalidad, a la severidad del sufrimiento y a la finalidad del acto, requisitos que
en el presente caso se encuentran cumplidos.

Similares consideraciones efectué en el Caso Ferndndez Ortega (parr. 128)*.

4. La legitima defensa desde el paradigma de la violencia doméstica como
tortura

El reconocimiento normativo de la violencia doméstica como tortura im-
pacta directamente sobre los estdndares de procedencia de la legitima defensa
en los casos de imputadas por homicidio.

a. Agresion ilegitima

La Comision Interamericana de DDHH “establecié que la inefectividad ju-
dicial general crea un ambiente que facilita la violencia doméstica, al no existir
evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado como
representante de la sociedad, para sancionar esos actos™.

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peril,
Sentencia de 25 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas).

30 Corte IDH, Caso Ferndndez Ortega y Otros vs. México, Sentencia de 30 de Agosto de 2010 (Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

31 Corte IDH, Caso Rosendo Cantii y Otra vs. México, Sentencia de 31 de Agosto de 2010 (Excep-
cion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

32 Con relacion al criterio teleoldgico, la Corte IDH senald en los casos Cantu (parr. 117) y Fer-
nandez Ortega (parr. 127) que “considera que, en términos generales, la violacion sexual, al igual
que la tortura, persigue, entre otros, los fines de intimidar, degradar, humillar, castigar o controlar a
la persona que la sufre”. Asimismo reconocié que “es inherente a la violacion sexual el sufrimiento
severo de la victima, aun cuando no exista evidencia de lesiones o enfermedades fisicas” (Caso
Rosendo Cantii, parr. 114; Caso Ferndndez Ortega, parr. 124).

33 CIDH, “Estandares juridicos vinculados a la igualdad de género y a los derechos de las muje-
res en el sistema interamericano de derechos humanos: desarrollo y aplicacion”, OEA/Ser.L/V/11.143
Doc. 60, 3/11/ 2011, en http://www.cidh.oas.org/pdf%20files/ESTANDARES%20JURIDICOS.pdf.
Alli sostuvo la Comision: “La importancia de los fallos judiciales identificados en este informe se
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El Observatorio Adriana M. Zambrano* contabilizé que de enero a diciem-
bre de 2011, 282 mujeres fueron asesinadas en Argentina por violencia de género.
Dieciséis eran nifixs menores de 12 afos. Seis de cada diez femicidas eran mari-
dos, novios o ex parejas de las victimas, el 12% habia sido acusado por maltratos,
tenia exclusion del hogar o prohibicion para acercarse a su pareja o ex pareja. El
56% de los asesinatos se cometid en la casa de ella o en el espacio de convivencia.

Es en este contexto que reclamamos “un estandar adecuado de legitima de-
fensa” para las mujeres victimas de violencia doméstica que matan a sus agreso-
res®. Para Julieta Di Corleto, uno de los fundamentos de esta adecuacion es el re-
conocimiento de la violencia contra las mujeres en el ambito intrafamiliar como:

... una de las manifestaciones mas evidentes de la desigualdad entre los géneros y
debe ser concebida como una forma de control que incluye violencia fisica, sexual
o psicoldgica. Una vez que este tipo de violencia es entendida como una forma de
control, el concepto permite connotar cualquier acto de intimidacién o agresion
que no necesariamente estd concebido como un delito penal®.

analiza partiendo del desarrollo de los estindares del sistema interamericano de derechos humanos
vinculados con la igualdad de género y los derechos de las mujeres; en particular, las pautas juridicas
fijadas por el sistema relacionadas a la violencia y a la discriminacién contra las mujeres. La CIDH
considera que es un momento crucial y propicio para dicho analisis considerando el desarrollo signi-
ficativo del precedente del sistema interamericano vinculado a la igualdad de género en los tltimos 10
afos; proceso impulsado por diversos pronunciamientos basados en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante la “Convencién Americana”); la Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre (en adelante la “Declaracion Americana”); y la Convencién Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (en adelante la “Convencién
de Belém do Pard”), entre otros instrumentos interamericanos”. La Comisiéon IDH emiti6 una serie
de recomendaciones concretas orientadas al Estado para abordar las necesidades individuales de la
victima y el patrén general de tolerancia, incluyendo: “1) completar répida y efectivamente el proce-
samiento penal del responsable de la agresion y tentativa de homicidio en perjuicio de la victima; 2)
llevar a cabo una investigacion seria, imparcial y exhaustiva para determinar la responsabilidad por
irregularidades o retardos injustificados que impidieron el procesamiento répido y efectivo del res-
ponsable; y tomar las medidas administrativas, legislativas y judiciales correspondientes; 3) adoptar,
sin perjuicio de las eventuales acciones contra el responsable civil de la agresion, medidas necesarias
para que el Estado asigne a la victima adecuada reparacién simbolica y material por las violaciones
aqui establecidas, en particular su falla en ofrecer un recurso rapido y efectivo; y 4) continuar y pro-
fundizar el proceso de reformas que eviten la tolerancia estatal y el tratamiento discriminatorio res-
pecto a la violencia doméstica contra las mujeres en Brasil, entre otras recomendaciones’, op. cit., p. 8.

34 Disponible en www.lacasadelencuentro.org, http://veintitres.infonews.com/nota-3807-socie-
dad-Maldito-machismo.html

35 Di Corleto, Julieta, 2006, p. 4.
36 Ibidem.
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Como acertadamente apunta Rioseco Ortega:

... laagresion ilegitima no significa violacion delictiva de un derecho, puesto que la
legitima defensa tiene lugar para evitar un mal injusto; hay agresion antes de que el
bien atacado sea violado y antes de que el ataque constituya un delito; ilegitima no
quiere decir delictiva, sino acciéon emprendida sin derecho. Es suficiente toda ame-
naza de lesion de un bien juridico mediante una conducta humana; no se requiere
una accidn de lesion final (dolosa)?.

Mas explicitamente, el reconocimiento de la violencia doméstica como tor-
tura no debe interpretarse como la exigencia de probar la comision, por parte
del occiso, del delito de tormentos, acorde al Art. 144 Ter del CPN (u otro),
como un requisito de procedencia de la legitima defensa.

El estindar adecuado es que la violencia doméstica que opera como una
agresion ilegitima que antecede la legitima defensa no posee la exigencia de ser
un delito, una agresion fisica, ni de muerte. Puede tratarse de violencia sexual
o psicoldgica: la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer (“Convencion de Belém Do Pard”) define
violencia contra las mujeres como “cualquier accién o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dailo o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la
mujer, tanto en el ambito publico como en el privado™®. La ley 26.485/2009,
de proteccidn integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales,
define que es violencia doméstica contra las mujeres:

37 Rioseco Ortega, Luz, “Culminacién de la violencia doméstica: mujeres que asesinan a sus pare-
jas: Defensas penales posibles”, en Alda Facio (compiladora), Género y derecho, Lom./La morada,
1999. Disponible en http://www.observatoriojyg.org/index.php?option=com_content&view=artic
le&id=180&Itemid=342

38 Comision IDH, “Estandares Juridicos..”, 2011, op. cit., p. 23. “Cabe destacar el reproche juridico
que merece la violencia doméstica —como especie de la violencia de género- en el sistema juridico
internacional, regional, nacional y provincial. Asi ha sido considerada por la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos como una violacién de los derechos humanos (Informe Final No.
54/01 del caso 12.051, 16 de abril de 2001, caratulado Maria da Penha Maia Fernandes (Brasil) [...]
El estandar normativo por excelencia en la materia viene dado por el concepto de violencia contra
la mujer del art. 1 de la Convencion de Belém do Pard. La problemitica de la violencia familiar se
debe interpretar en el marco del sistema de proteccion de los derechos humanos internacional e
interamericano, lo que conlleva el examen de las implicancias del incumplimiento de los compro-
misos internacionales por parte de los Estados, en los casos en que las politicas, la legislacion y la
jurisprudencia no se adecuen efectivamente a dicha normativa’, Caso Nro. 31.258, “B., M.P. ¢/G.,
R.A. s/proteccion contra la violencia familiar”, Tribunal de Familia No. 3, Departamento Judicial de
Lomas de Zamora, Pcia. de Buenos Aires, 20 de julio de 2006.
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...aquella ejercida contra las mujeres por un integrante del grupo familiar, in-
dependientemente del espacio fisico donde ésta ocurra, que dafie la dignidad, el
bienestar, la integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o patrimonial, la li-
bertad, comprendiendo la libertad reproductiva y el derecho al pleno desarrollo de
las mujeres. Se entiende por grupo familiar el originado en el parentesco sea por
consanguinidad o por afinidad, el matrimonio, las uniones de hecho y las parejas
o noviazgos. Incluye las relaciones vigentes o finalizadas, no siendo requisito la
convivencia (art. 6, inc a).

En cuanto a la actualidad de la agresion, la existencia de un ataque fisico en
curso no es necesaria para la procedencia de la legitima defensa. Copelon en-
tiende que en los casos de violencia doméstica la actualidad también estd dada
por “..la frecuencia de la brutalidad fisica y la severidad del abuso psicologico
[que] son generalmente determinantes...””. Rioseco precisa que en los casos de
violencia doméstica:

...estamos en presencia de una agresion permanente, por acciéon y omision, de ca-
racter fisico y o psicoldgico, que mantiene a la victima en un constante y aterrador

estado de peligro, tanto para su vida como para la de sus hijos/as, frente a la cual
podria ejercer la legitima defensa en cualquier momento...*.

La frecuencia puede ser considerada como continuidad, reiteracion o per-
manencia. En la dindmica de la violencia doméstica sabemos que las amenazas
no son remotas: se convierten tarde o temprano en realidad y/o constituyen en
si una grave agresion psicoldgica®.

[L]a mujer no esta obligada a esperar que ya no quede otra salida para reaccionar [...]
no debe esperar ser herida de muerte o golpeada brutalmente para reaccionar en su

39 Copelon, Rhonda, 1997, p. 131.

40 Luz Rioseco Ortega, 1999. Explicitamos que no son exigibles los estandares de delito continuado
para evaluar la frecuencia de la violencia. Coincidimos con Rioseco en que Soler soslaya de manera
inequivoca este tema cuando “sefiala que lo que debe ser actual es la situacion de peligro en el mo-
mento de la reaccion [...] que ‘la agresion ilegitima puede consistir 0 no en un acto subito e instan-
taneo y crear, en cambio, un estado durable de peligro, en cuyo caso, si bien el acto agresivo inicial
puede haber pasado, no podria negarse que la agresion es presente y que subsiste el peligro”, Soler,
Sebastidn, Derecho penal argentino, Tomo I, Tipografica Editora, Buenos Aires, 1973, p. 349.

41 Comision IDH, “Estandares Juridicos..:”, 2011, p. 24. “[L]a violencia tiene sus manifestaciones
fisicas y psiquicas y es un mal que lesiona la sociedad y a los miembros de la familia, haciendo
insostenible la vida en comun. La violencia puede ser conceptualizada como el ‘uso de la presion y
la fuerza por una de las partes intervinientes, para lograr vencer la voluntad de la otra. Se considera
violencia fisica a las heridas, hematomas, contusiones, excoriaciones, empujones, etc. La violencia
en sus diferentes dmbitos estd prevista en la Convencién de Belém do Pard como un acto deplora-
ble, la cual reconoce el derecho de toda mujer al respeto de su integridad fisica, psiquica y moral,
asimismo existe la norma especial para proteger estos hechos que no deben quedar impunes”.
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defensa [...] La mujer que ha vivido por muchos afios la violencia, estd permanente-

mente amenazada en el bien juridico vida e integridad fisica, tanto antes como durante

y después de la agresion misma [...] en estos casos el peligro es un estado durable.. ..

Este estandar alcanza las constelaciones de casos que Larrauri identifica-
ba como problematicas desde el abordaje tradicional de la legitima defensa,
que las excluia: aquellos calificados por la doctrina y jurisprudencia alema-
nas como “homicidios con alevosia’, y por el common law como “homicidios
defensivos™. En estos casos, el argumento tradicional para rechazar la pro-
cedencia de la legitima defensa era que las acciones de la imputada indican
planificacion y premeditacion que excluyen la actualidad. La legitima defensa
no se planteaba, o bien la fiscalia se oponia argumentando que el homicidio
fue premeditado y que la intencion de la imputada era de matar y no defensiva.
Actualmente, los estandares de legitima defensa reconocen que:

cuando algunas mujeres matan a raiz de la violencia familiar prolongada, para ha-
cerlo tienen que tomar medidas o hacer planes con el fin de proteger sus vidas |[...]
una persona puede tener motivos razonables para creer que su conducta es necesa-

ria, aun si “responde a un dano que no es inmediato, o su respuesta implica el uso
de la fuerza por encima de la fuerza involucrada en el dafio o la amenaza de dano™.

b. Necesidad racional del medio empleado

La doctrina penal mayoritaria entendié durante mucho tiempo que era po-
sible limitar o excluir “el derecho de defensa necesaria entre esposos, y [...]
prescrib[ir] que, en la medida de lo posible, el amenazado deberia eludir la
agresion o recurrir al medio mas suave™®.

42 Rioseco Ortega, Luz, 1999. En el mismo sentido, Di Corleto apunta que exigir a la victima de
violencia doméstica “...esperar a que la agresion se manifestara en forma mas enérgica hubiera
significado sacrificar cualquier posibilidad de defensa”, 2006, p. 10. Comisiéon IDH, “Estandares
Juridicos..:”, 2011, p. 28. La jurisprudencia también ha reparado que: “Todos los elementos antes
descritos, configuran antecedentes suficientes y claros para senialar que la denunciante ha sido vic-
tima de episodios de violencia intrafamiliar psicoldgicos a lo largo de gran parte de su vida conyu-
gal, lo que demuestra otra caracteristica propia de la violencia intrafamiliar, cual es su cronicidad,
habitualidad y permanencia a lo largo de tiempo. Se debe tener presente ademds, el concepto de
‘escalada de la violencia, que se refiere al proceso de ascenso paulatino de intensidad y duracién de
la agresion en cada ciclo consecutivo, esto quiere decir que cada vez se va acortando la distancia
entre cada etapa, las que por el hecho de ser un ciclo se repetirdn una y otra vez siguiendo el mismo
orden”, RIT F- N° 192-2008, RUC- 20 de octubre de 2008, Tribunal de Familia, Chile.

43 Larrauri, Elena, 1994, p.1.
44 Kirkwood, Debbie, et al, Review of the Offence of Defensive Homicide, Victoria, Australia, 2010, p. 8.
45 Di Corleto, 2006, p. 5; Bacigalupo, Enrique, op.cit., nota 11, p. 55.
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En la actualidad, el reconocimiento de la violencia doméstica como tortura
hace que no se pueda exigir cualquier tipo de deber de tolerancia, de menor le-
sividad, o de acreditar debilidad o pasividad. Asi, tolerar determinada cantidad
o frecuencia de ataques no es un piso o requisito de la necesidad racional del
medio empleado en la defensa, ni de ninguna manera exigible. Tampoco puede
ponerse un piso o requerir una determinada intensidad o tipo de violencia do-
meéstica, ni que quien se defiende hubiera optado por un medio o un resultado
menos lesivo a su alcance, o que hubiera estado indefensa, sin haber adop-
tado medidas de seguridad. Finalmente, tampoco es exigible un ataque fisico
en curso para considerar racional la necesidad de defenderse de la violencia
doméstica matando al torturador. La grave lesividad de la violencia doméstica
ha sido normativamente reconocida, y la frecuencia de la violencia doméstica
da cuenta de la inminencia del peligro.

En el contexto de violencia doméstica definido por la Ley 26.485, durante
un ataque fisico que se esta produciendo el peligro es cronolégicamente in-
mediato para el bien juridico, bien vida, integridad fisica, etc. En estos casos,
no es parte del estandar o de modo alguno excluyente de la eximente la acre-
ditacion de frecuencia (antecedentes, dafios duraderos o transitorios, etc.) de
violencia doméstica.

En el mismo contexto, en los casos en que la violencia doméstica es frecuen-
te (continua, reiterada o permanente), que constituyen la gran mayoria, no es
exigible para considerar racional la necesidad del medio empleado que se trate
de violencia fisica, ni que el homicidio se lleve a cabo durante un ataque fisico
que se estd produciendo. La necesidad racional del medio empleado no puede
condicionarse exclusivamente sobre la base de aspectos objetivos:

No se trata aqui de una mera medicion cuantitativa de la intensidad o dafosi-
dad de los actos defensivos, porque los medios no son racionales ni irraciona-
les, sino que lo “racional” califica al juicio sobre la necesidad de defenderse con
ese medio. Son las posibilidades concretas de impedir o repeler la agresion las
que resultan dirimentes...*¢

El estandar adecuado sobre la necesidad racional del medio empleado im-
plica el conocimiento especifico de la imputada para evaluar la concurrencia
efectiva del peligro y las posibilidades concretas de repeler o impedir la agre-
sion, el riesgo: “..la necesidad de la defensa debe valorarse siempre ex-ante y
no ex-post, es decir desde el punto de vista del sujeto en el momento en que

46 A., P.D., Trib. Nac. Oral Crim., n. 9, San Juan, sentencia del 07/12/2006.
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se defiende...””. En este sentido, se reconoce que las victimas de violencia re-

trasan su defensa a un momento donde ésta pueda ser efectiva, pues “..ésta
debera, casi por definicion, aprovecharse de alguna situacion en la cual [el tor-
turador] esté indefenso y su capacidad de defensa esté disminuida™®. Frente a la
violencia doméstica “..sugerir que una mujer, para tener éxito en confirmar su
inocencia debe defenderse inmediatamente contra el abuso de su abusador, es
inapropiado™®. El conocimiento que la imputada, testigxs directos del hecho o
de hechos anteriores, y expertxs tienen sobre la violencia doméstica, sus signos,
consecuencias, modos de comision, etc., ayudan a establecer qué conocimiento

tuvo la imputada respecto de la inminencia y gravedad de la conducta lesiva.

A estos fines pueden ser utiles los marcos explicativos ofrecidos por el “sin-
drome de la mujer golpeada” o la “teoria de la sobreviviente”, particularmente
en contextos donde los tribunales son reticentes a reconocer la gravedad de
la violencia doméstica, lo que provoca un sesgo en la valoracién de la prueba
sobre la necesidad racional del medio empleado. Debe entenderse que estos
sindromes no son exigencias, pisos ni requisitos, sino marcos utiles a fin de
ampliar el conocimiento de los tribunales en términos de lo exigido por la Ley
26.485, entre otros, en su art. 16:

Derechos y garantias minimas de procedimientos judiciales y administrativos. Los
organismos del Estado deberan garantizar a las mujeres, en cualquier procedimiento
judicial o administrativo, ademas de todos los derechos reconocidos en la Constitu-
cioén Nacional, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por
la Nacién Argentina, la presente ley y las leyes que en consecuencia se dicten, los
siguientes derechos y garantias: a) A la gratuidad de las actuaciones judiciales y del
patrocinio juridico preferentemente especializado; [...] i) A la amplitud probatoria
para acreditar los hechos denunciados, teniendo en cuenta las circunstancias especia-
les en las que se desarrollan los actos de violencia y quienes son sus naturales testigos.

La teoria de la sobreviviente reconoce “que las mujeres maltratadas responden
al abuso con la busqueda de ayuda, la cual resulta en gran medida insatisfecha; y
que las mujeres aumentan su busqueda de ayuda cuando aumenta el peligro para
ellas mismas y sus nifixs™. Frecuentemente, estos fracasos en la busqueda de
ayuda incluyen repetidos rebotes de diversas instituciones de la sociedad, lo que

47 Zaftaroni, Eugenio et al, Derecho penal parte general, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2000.
48 Larrauri, Elena, 1994, p. 1.

49 Robertson Stainsby, Debra, The Tales We Tell: Exploring the Legal Stories of Queensland Women
Who Kill, Queensland University of Technology, Faculty of Law, School of Justice, 2003, p. 139.

50 Dutton, Mary Ann, Battered Women's Strategic Response to Violence: The Role of Context. Survi-
vors, Perpetrators, and Their Children, capitulo?.
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puede llevar a creer que las sobrevivientes no tienen mas medios que protegerse a
si mismas en cualquier forma que puedan hacerlo (violencia reactiva):

Desde una perspectiva juridica de género las historias de violencia sufridas por
mujeres, sus frustradas peticiones de ayuda a la policia o a los tribunales, el dano
que dicha violencia les ha provocado a nivel emocional y el deterioro de su calidad
de vida configuran un panorama que da cuenta de un conjunto de mujeres que
matan a sus agresores arrastradas a una situacion limite de defensa de sus vidas [...]
una mujer maltratada ha visto denegado sistematicamente un conjunto de dere-
chos evidenciando asi una falla en el sistema de proteccién de los mismos. Cuando
una mujer maltratada llega a asesinar a su pareja agresora es, en parte importante,
porque la respuesta institucional ha sido precaria...”*

La Oficina de Violencia Doméstica (OVD) de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, y sus pares provinciales, recibieron en casi tres afios de funciona-
miento 22 mil denuncias entre Capital Federal, Tucuman, Santiago del Estero
y Salta. El 67% de las denuncias fueron por agresiones fisicas y el 13% por ata-
ques sexuales. EI 81% de los agresores eran parejas o ex parejas heterosexuales.
Elinforme 2011 de la OVD elabor¢ la categoria “nivel de riesgo”; el cual estima
que en el 68% de los casos, el riesgo es medio y alto, y en el 8% hay riesgo al-
tisimo. En todos estos casos se dictan medidas cautelares™. En este contexto:

[1]a mayoria de las mujeres que matan a un compaiero violento después de una
larga historia de abuso creen que no tienen otra alternativa. Con el fin de sobrevivir
pueden matar al agresor mientras esta dormido o incapacitado. En estos casos, las
mujeres realizan una serie de medidas para llevar a cabo y encubrir el asesinato. En
la mayoria de los casos las mujeres han tratado de buscar la ayuda de la policia, que
no respondié adecuadamente™.

El sindrome de la mujer golpeada, también conocido como ciclo de la vio-
lencia o desamparo aprendido, se refiere esencialmente a las caracteristicas que
aparecen en las mujeres que han sido abusadas fisica y psicoldgicamente por
sus parejas o ex parejas heterosexuales, en un ciclo de violencia: “una mujer
maltratada es una mujer que esta repetidamente sometida a cualquier tipo de

51 Rioseco Ortega, Luz, 1999.

52 Estadisticas de la Oficina de Violencia Doméstica de la CSJN, octubre 2011. http://www.csjn.
gov.ar/docus/documentos/verdoc.jsp, citadas en Diario Tiempo Argentino http://tiempo.info-
news.com/notas/preocupa-alarmante-crecimiento-de-violencia-de-genero-2011.

53 Kirkwood, Debbie, et al, 2010. Esta autora identifica que en Victoria, Australia, las imputadas
en estos casos se declaran “invariablemente [...] culpables de homicidio sin premeditacion o [...]
culpable de homicidio en el juicio. En consecuencia, son condenadas a penas de prision relativa-
mente cortas o no privativas de libertad, y a pesar de ser inocentes tienen que vivir con una conde-
na por homicidio...”, disponible en http://home.vicnet.net.au/~rhog/legal. htm.
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fuerza fisica o psicoldgica ejercida por un varén con el fin de forzarla a hacer
algo que ¢l quiere que ella haga sin ningan tipo de respeto por sus derechos™*.
Segun este analisis, el patrén tipico de la violencia consiste en tres fases recu-
rrentes de abuso: una etapa de la construccion de las tensiones, una fase aguda
de golpes que se caracteriza por explosiones incontrolables de violencia brutal,
y una etapa de descanso y comportamiento tranquilo y amoroso del torturador,
junto con las peticiones de perddn, hasta poner a la victima en una situacién en
la que cree que sus tinicas opciones son soportar, atacar o suicidarse:

La posibilidad de que la violencia pueda estallar en respuesta a ciertos actos suyos
lalleva a tratar de evitar la conducta precipitante [...] el hecho de que la violencia
pueda estallar en cualquier momento y por cualquier razon crea en la mujer una
ansiedad y un temor permanentes, un complejo juego de apaciguamiento, resis-
tencia y supervivencia®.

La dependencia econémica y emocional, el miedo y la inaccién, conocidos
en psicologia como desamparo aprendido “..es consecuencia de que las mu-
jeres victimas de violencia no sélo pierden la capacidad de ejercer un control
sobre sus propias vidas, sino que incluso pierden la capacidad de defenderse y
no pueden detener las agresiones™.

La Ley 26.485 establece:

Siempre que fuere posible el/la juez/a interviniente podra requerir un informe efec-
tuado por un equipo interdisciplinario para determinar los dafos fisicos, psicolo-
gicos, econémicos o de otro tipo sufridos por la mujer y la situacion de peligro en
la que se encuentre. Dicho informe serd remitido en un plazo de cuarenta y ocho
(48) horas, a efectos de que pueda aplicar otras medidas, interrumpir o hacer ce-
sar alguna de las mencionadas en el articulo 26. El/la juez/a interviniente también
podra considerar los informes que se elaboren por los equipos interdisciplinarios
de la administracion publica sobre los dafios fisicos, psicolégicos, econdmicos o de
otro tipo sufridos por la mujer y la situacion de peligro, evitando producir nuevos
informes que la revictimicen (art. 29).

También podra considerar informes de profesionales de organizaciones de
la sociedad civil idéneas en el tratamiento de la violencia contra las mujeres. No
hay que confundir los dafios psiquicos, que pueden ser permanentes o transi-
torios y sirven para acreditar tortura, con los trastornos mentales permanentes
o transitorios eximentes de culpabilidad, ni con el temor insuperable del estado
de necesidad exculpante.

54 Disponible en http://www.umich.edu/~clemency/clemency_mnl/ch1.html.
55 Copelon, Rhonda, 1997, p. 128.
56 Di Corletto, 2006, p. 6.
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c. Falta de provocacion suficiente

La provocacion es anterior a la agresiéon y no puede ella misma configurar
una agresion. De acuerdo con Zaffaroni:

...no basta el caracter provocador de la accion para excluir la justificacion [...] es
menester que ésta sea suficiente. Su suficiencia dependera de dos caracteres, uno po-
sitivo y otro negativo. a) El primero es la previsibilidad de que la conducta se con-
vierta en motivadora de la agresion en forma determinante. Esta previsibilidad debe
estar dada de modo tal que las mds elemental prudencia aconseje la evitacién de la
conducta. b) Por otra parte, en el calculo de previsibilidad anterior no deben com-
putarse las caracteristicas personales del agresor negativas para la coexistencia, como
matonismo, agresividad, habitos pendencieros, irascibilidad, etc.”

Aqui también, el reconocimiento de la violencia doméstica como tortura
impacta en la interpretacion tradicional sobre el alcance de estos requisitos.

Tengamos en cuenta que en los casos de violencia doméstica y sexual la ten-
dencia es minimizar la gravedad de la tortura®® y culpar a la victima. Asi, la doc-
trina tradicional interpretaba los requisitos de la falta de provocacion suficiente
entendiendo que las mujeres siempre provocaban, que para no hacerlo debian
ser pasivas y sumisas, y no demostrar ningtn tipo de odio, rabia, resentimiento
u hostilidad hacia el torturador. Paradéjicamente, esta actitud pasiva y sumisa
era considerada como excluyente efectiva de la falta de provocacion suficiente
de quien se defiende, pero también se consideraba que si la victima de violencia
doméstica permanecia en esa situacion era corresponsable del peligro, y por tan-
to no podia alegar falta de provocacion suficiente. Los tribunales no aceptaban:

...que después de haber pasado por tantas agresiones, en ese momento determi-

57 Zaffaroni, Eugenio R., Slokar, Alejandro y Alagia, Alejandro, Manual de derecho penal - parte
general, Ed. Ediar, 1° edicion, Buenos Aires, 2005, pp. 484/5.

58 Comision IDH, “Estandares Juridicos.”, 2011, p. 25: “El Supremo Tribunal Federal de Brasil
mantuvo al respecto [...] El articulo 7 de la ley citada revela lo que se entiende por violencia do-
méstica o familiar contra la mujer: no sélo es violencia fisica, pero también es psicoldgica, social,
patrimonial y moral. De ahi se concret6 el texto constitucional, con la finalidad de mitigar, por
cuanto se muestra imposible el remediar por completo lo que acontece ahora en Brasil [...] Tengo
como de alcance linear y constitucional lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley n° 11.340/2006, lo
que al final es consistente con la premisa de Ruy Barbosa de que ‘La regla de la igualdad consiste
en favorecer desigualmente a los desiguales, segtin su desigualdad [...] Tratar con desigualdad a
iguales, o a desiguales con igualdad, seria desigualdad flagrante, y no igualdad real’ El enfoque
atiende el orden juridico constitucional, con miras a un avance cultural, en el necesario combate de
estadisticas vergonzosas de desprecio a la mujer como célula basica de su familia [Traduccién de la
Secretaria Ejecutiva de la CIDH]”, Supremo Tribunal Federal, 24 de marzo de 2011, Constituciona-
lidad del articulo 41 de la Ley de Maria da Penha, Brasil.
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nado, en esas circunstancias particulares, [la imputada] respondié de la manera
en que lo hizo. Incluso, pareceria que existe una contradiccién entre el “desamparo
aprendido” y la respuesta violenta que provoca la muerte del marido...*”

Actualmente, los conocimientos sobre la violencia doméstica y las caracte-
risticas de la tortura muestran que para el torturador el umbral de provocacion
es muy bajo, y es cada vez mas bajo y arbitrario, ademas de reconocer que no
hay ningtn deber especial de tolerancia por parte de la victima. Asimismo,
para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, derivar que “..a partir del mero
hecho de la permanencia de la imputada en el domicilio en que convivia con
el occiso...” ella se habia sometido libremente a la violencia “..no sélo sosla-
ya las disposiciones de convenciones internacionales y normas internas que
avanzan sobre la materia, sino que lisa y llanamente aparece en colisiéon con
su contenido”®. Se reconoce que para la imputada “en la decisiéon de no aban-
donar el hogar influye la dependencia econémica y emocional™, asi como la
impunidad de la violencia doméstica, generalizada y en su propio caso:

«

...[e]] consentimiento del Estado a la violencia doméstica se manifiesta de diversas
formas, en algunas con un disimulo muy sutil [...] las leyes civiles que parecen no
tener mucho que ver con la violencia afectan también a la capacidad de la mujer de
protegerse a si misma y de defender sus derechos. Las leyes que restringen el derecho
de la mujer al divorcio o la herencia o que le impiden obtener la tutela de sus hijos,
recibir compensacion pecuniaria o poseer bienes sirven para hacerla dependiente del
varén y restringir su capacidad de abandonar una situacion de violencia® [...] los
Estados deben responder de complicidad en la violencia contra la mujer cuando pro-
mulgan y aplican leyes discriminatorias susceptibles de dejarla atrapada en el maltra-
to. El Estado también puede incurrir en responsabilidad si en su derecho interno no
brinda proteccion adecuada frente a toda forma de tortura o maltrato en el hogar®.

El segundo requisito, las caracteristicas negativas del agresor, eran inter-
pretadas como una justificacién de la conducta del varén (celos, impulsividad,
agresividad, crueldad, etc.), consideradas caracteristicas esenciales de la virili-
dad. Desde esta concepcion:

...cominmente se afirma que la mayoria de los hombres que abusan de sus [...] com-

59 Di Corleto, 2006, p. 13.

60 L., M.C. s/ homicidio simple, CSJN, 1 /11/2011, L. 421. XLIV, rec. extraordinario, consid. 5,
voto Dra. Elena Highton, cc. voto Dra. Carmen Argibay.

61 Di Corleto, 2006, p. 6.
62 UNIFEM, Not a Minute More: Ending Violence against Women, Nueva York, 2003, p. 43.

63 Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Infor-
me presentado el 15 de enero de 2008 ante la Asamblea General de la ONU, parr. 46.
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pafieras no actiian en forma intencional, sino impulsiva. Desde el punto de vista legal,
esta supuesta pérdida de control no exonera los actos violentos en términos generales
[...] Por otra parte, la afirmacién de que la violencia doméstica es producto de la
pérdida de control de los impulsos ha sido fuertemente criticada [...] “El maltrato,
ya sea premeditado o no, es un comportamiento voluntario” y “debe verse como un
intento de producir una situacion deseada” [...] los hombres con frecuencia planean
su ataque, [...] normalmente exhiben un excelente control de sus impulsos en otros
contextos, sus principales o tnicos blancos son sus compaieras o hijos...**

Actualmente, el estandar es:

...en los contextos tanto de tortura oficial como del maltrato doméstico, la malicia
individual no es necesaria y la pérdida de control no es justificatoria. Centrarse en
la intencion de quien comete el acto violento oscurece la severidad del sufrimiento
amenazado o infligido, perdonando al perpetrador en lugar de reconocer a la victi-
ma [...] la afirmacion de que el maltrato es simplemente un desahogo impulsivo es
un aspecto de la despolitizacion de la violencia doméstica contra la mujer®.

De esta manera, si bien la proporcionalidad de los bienes involucrados por las
conductas lesiva y defensiva no es una exigencia legal, como identifica Di Corleto
“...a nivel hermenéutico si se ha acudido a la idea de ponderacion de bienes para
descalificar la aplicacion de la legitima defensa en casos de manifiesta despropor-
cién entre los bienes puestos en juego ™. En particular, en los casos de violencia
psicoldgica o fisica indirecta, o en aquellos donde no hay una agresion fisica en
curso, no debe dejarse margen de discrecion, ya que si se minimiza la violencia
doméstica, se puede considerar que no se cumple con la falta de provocacion su-
ficiente. En palabras de Di Corleto, estos argumentos llevan a, por ejemplo “exigir
que una mujer soporte una violacién cuando el unico medio de defensa disponi-
ble a su alcance pone en riesgo la vida de su agresor™. Se reconoce que:

...aunque las manifestaciones de la fase de acumulacion de tensién del ciclo de la
violencia hayan pasado [...] el peligro subsiste y aumenta de acuerdo se va acercan-
do la fase del estallido de la violencia y de acuerdo a la espiral de la violencia. Ade-
mas, la mujer afectada [...] estd mas sensible y alerta para rotular muchos hechos,
que para otras personas no significarian nada especial, como peligro...*

La intencién requerida en la violencia doméstica es la general de realizar el
acto que previsiblemente cause sufrimiento.

64 Copelon, Rhonda, 1997, p. 122.

65 Ibidem, p. 120.

66 Di Corleto, 2006, p. 12.

67 Ibidem.

68 Copelon, Rhonda, 1997, pp. 120 y 121.
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5. Legitima defensa por violencia de género: de la excepcion a la regla

Como hemos visto, la mirada tradicional del sistema penal para la proce-
dencia de la legitima defensa en casos de imputadas por homicidio consiste en
una doble exigencia, hoy extra legal, para el reconocimiento de su inocencia.
Por una parte, la exigencia de estar siendo torturada; por otra, que la imputa-
da se comporte y la defensa encuadre su accionar dentro de estereotipos de
femineidad normativa. Este estandar inalcanzable se organiza con la hegemo-
nia médica-psiquidtrica y los prejuicios de operadorxs juridicxs basados en la
justificacién de la violencia por parte de los varones; el acento en el cardcter
patoldgico de las mujeres, su inferioridad, su responsabilidad en el inicio de
un ciclo de violencia y por no huir del torturador. Quienes no conforman este
patrén normativo pueden ser condenadas aun a pesar de haber sido torturadas,
o de haberse defendido legitimamente.

En estos casos, tanto la acusacion como la refutacion de la prueba de des-
cargo se dirigen a cuestionar la credibilidad de la imputada en base a estereoti-
pos. Encontramos que los organismos del orden vy la fiscalia siguen acusando a
las mujeres, travestis, lesbianas y trans y promoviendo su condena, aun cuando
hay elementos contundentes que demuestran la presencia de tortura y un marco
normativo vigente al respecto®. En su mayoria, las defensas no referencian es-
tandares o normas en esta materia, manuales y protocolos locales que guien la
discrecionalidad fiscal y judicial: el encuadre de la estrategia defensiva en torno a
estereotipos de femineidad normativa remplaza el testimonio experto, los estan-
dares de derechos humanos, e incluso los sindromes (como el de la mujer golpea-
da o la violencia reactiva). Las principales consecuencias de la discriminacion de

69 Comision IDH, “Estandares Juridicos...”, 2011, p. 79. “Otros aspectos innovadores del informe
de fondo en el caso de Karen Atala para la discriminacién por razones de género se relacionan a: a)
la incorporacion de la orientacién sexual dentro de la frase ‘otra condicién social” establecida en el
articulo 1.1 de la Convencién Americana; y b) la aplicacion de un estandar de escrutinio estricto a
toda diferencia de trato basada en la orientacion sexual de una persona, dado que se presume como
sospechosa. En el caso concreto, luego de aplicar un examen o test estricto, la CIDH observo que exis-
tia un fin legitimo por parte del Estado —la necesidad social imperiosa de proteger el interés superior
de las hijas de Karen Atala en su condicion de nifias— en sus acciones, sin embargo, consider6 que no
existi6 una relacion légica de causalidad de medio a fin y, por lo tanto, las decisiones judiciales que se
analizaron no cumplieron con el requisito de idoneidad, constituyendo ‘distinciones arbitrarias e in-
compatibles con la Convencion. Por tal motivo, la CIDH finalmente consider¢ irrelevante referirse a
los demds aspectos del test. El informe asimismo presenta estandares innovadores sobre el alcance del
derecho a la privacidad, a la proteccion de la familia, los derechos de los niflos y las nifias, y el derecho
a las garantias judiciales y a la proteccion judicial’, CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Karen Atala e Hijas, Caso No. 12.502, 17 de septiembre de 2010.
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género ejercida por el sistema penal son la falta de exhaustividad en el analisis de
la prueba, tramitacion de investigaciones tendenciosas y parcializadas, y fuerte
presencia de estereotipos y prejuicios que conducen a realizar interpretaciones y
valoraciones arbitrarias. Estas discriminaciones se tratan de compensar desde la
defensa mediante planteos que representan al extremo la femineidad normativa,
los cuales colisionan con el axioma de libertad y el principio de incoercibilidad:
“De ahi que se parta de una victima debilitada, sin autoestima y atemorizada,
incapaz de tomar decisiones por si misma y necesitada de una ayuda intensa para
reencauzar su vida y encontrar una salida a la violencia...””. A pesar de las varia-
ciones en los hechos, la autoria material no es controvertida, y surge fundamen-
talmente del relato de la imputada durante su declaracion.

La sociedad, y en particular el sistema de justicia penal, han desarrollado
este marco de heterosexualidad obligatoria/femineidad normativa, considera-
do universalmente aplicable a todas las mujeres en base a ideas esencialistas™.
La justicia penal organiza sus estereotipos a partir de las categorias de “mu-
jer honesta’, “mujer mendaz’, “mujer instrumental”, “mujer co-responsable” y
“mujer fabuladora”. Para Larrauri, el derecho penal no sélo refleja las ideas
que una sociedad tiene de las mujeres, sino que también:

...construye una determinada imagen, esto es, refuerza una determinada vision de
c6mo son las mujeres. Desde este punto de vista el c4digo penal puede reforzar los
estereotipos respecto de qué son las mujeres y en este sentido contribuir a dificultar
su superacion [...] transmitir una determinada imagen de mujer es regular, canali-
zar, de forma indirecta, el comportamiento que se observara hacia ellas™.

De esta manera, se construye desde el sistema de justicia penal un paradig-
ma que reifica la violencia doméstica, para naturalizar otras violencias de géne-
ro (lesbo trans homofobia, explotacion, crimenes politicos)”. Asi lo expres6 en

70 Laurenzo Copello, Patricia, “La violencia de género en la politica criminal espafiola: entre el
reconocimiento social y la desconfianza hacia las mujeres’, en Defensoria General de la Nacion,
Discriminacién y género, las formas de la violencia, 2010, p. 155, disponible en www.mpd.gov.ar/
articulo/downloadAttachment/id/832

71 Sobre el concepto de heterosexualidad obligatoria, ver Wittig, Monique, El pensamiento hetero-
sexual, Ed. Egales, Espafia, 2006, original en francés publicado en 1978.

72 Defensoria General de la Nacion, Discriminacién de género en las decisiones judiciales, Justicia Penal
y Violencia de Género, 2010, disponible en www.mpd.gov.ar/articulo/download Attachment/id/1074.

73 Larrauri, Elena, 2002.

74 “En el relato de las chicas trans suele aparecer la expulsion de la casa familiar; los chicos trans,
en cambio, cuentan encierros. Las casas familiares se revelan como celdas en las que los padres
pueden ejercer la tortura sistemdtica y el control que la heteronormatividad patriarcal les propone y
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2006 la Red Feminista Centroamericana contra la Violencia hacia las Mujeres
ante la Comision IDH:

Coincidimos en que Belém do Pard es el instrumento mas importante. Sin embargo
a partir de su conceptualizacion, en la que se entiende violencia contra las mujeres
como la que ocurre en el ambito conyugal, doméstico o familiar, se han dejado
de lado otras manifestaciones de violencia en otros espacios, desvirtuandose los
contenidos y alcances de la Convencidn [...] esa interpretacion ha dado lugar [...]
a una situacion de vacio juridico-conceptual en materia de violencia contra las mu-
jeres [...] ha derivado en enfoques familistas, biologicistas o religioso fundamenta-
listas que refuerzan relaciones de dominio y subordinacion entre victimas y agre-
sores. Esos enfoques con frecuencia son utilizados en el abordaje de la violencia en
instituciones del Estado y organizaciones de la sociedad civil [...] Lo anterior, mas
el concepto de que las leyes son genéricamente neutras abre puertas para la victimi-
zacion y revictimizacion de las mujeres por parte de sus agresores, ante el silencio
o complicidad de las instituciones a través de los procesos de aplicacion de la ley”.

La reivindicacion que hace el sistema penal de la femineidad normativa y
la heterosexualidad obligatoria, tiene por resultado la carcel efectiva para “las
otras’, quienes no encajan en el modelo de sumision. Son vélidas, en este sen-
tido, las consideraciones hechas sobre otros contextos en relacién al funciona-
miento racista y lesbofébico del complejo carcelario industrial:

Como resultado, vemos que hay un numero desproporcionado de mujeres afrodes-
cendientes, de pueblos originarios y latinas condenadas a muerte en los Estados Uni-
dos. Las afroamericanas representan el 32% [...] el 10% son latinas, el 55% son blancas
y el 2% son nativas americanas. Esto nace [...] enlo que llamamos el “sindrome de la
defensa del sindrome de la mujer maltratada” [...] el sindrome de la mujer golpeada
habla de cémo las mujeres golpeadas a menudo pasan por una fase de indefensién
aprendida, son pasivas y no pueden abandonar la situacion, para luego recurrir a
matar a sus abusadores, porque esa es la tnica salida. Lo que hemos visto es que
ese sindrome, esta defensa, no funciona para las mujeres afroamericanas ya que los
miembros del jurado son incapaces de ver las mujeres afroamericanas como vulne-
rables, como pasivas [...] Lograr que las mujeres reciban pena de muerte se trata de
demostrar que no se ajustan a sus roles de género establecidos. Asi que otro de los
fendmenos que estamos viendo es el de argumentar que la acusada es lesbiana. Un
efecto de esto es que el 40% de las mujeres condenadas a muerte han sido acusadas
de ser lesbianas o son lesbianas visibles. Obviamente que es un niimero despropor-
cionado de mujeres lesbianas o bisexuales condenadas a muerte. Los fiscales quieren
retratar a mujeres acusadas como lesbianas porque es una forma cultural abreviada

habilita. Que el Estado y la justicia apafian y sostienen en silencio esa situacion sobre los cuerpos de
sus hijos parece cierto”, Viera, Bruno, “Tropas en el Gondolin’, en El Teje, primer periodico travesti
latinoamericano, Nro 5, Buenos Aires, noviembre de 2009, p. 6. Disponible en http://www.rojas.
uba.ar/img/libros/el-teje/teje_05.pdf.

75 CIDH, Audiencia Tematica, Violencia Doméstica en Centroamérica, 2006.
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para decir que es una mujer que odia a los varones. Por lo tanto, si ella maté a un
vardn, es porque es de sangre fria, no es normal, es desviada, es patoldgica. Lo que ve-
mos es que con el fin de deshumanizar a las mujeres se las desfeminiza diciendo que
son lesbianas, cuanto mas camionera, méas chongo, mas masculina o trans, mejor’.

No todas las personas experimentan del mismo modo la experiencia de
la violencia ni cuentan con idénticas posibilidades para elaborarla: es central
tener en consideracion el contexto de la imputada. De la misma manera, la
agresion no genera automaticamente reacciones emocionales, sintomas psico-
légicos o enfermedades mentales diagnosticables:

[E]l concepto de indefension aprendida puede generar imagenes estereotipadas de
mujeres maltratadas, que luego se utilizan para excluir a las mujeres maltratadas que
se desarrollan de manera competente en otros ambitos de la vida. La aceptacién ge-
neral del concepto de indefension aprendida puede hacer que sea dificil convencer a
un jurado que una mujer que tiene un negocio o es organizada y capaz en otras areas
sufre del sindrome de la mujer golpeada”.

Desde una perspectiva lesbofeminista negra se critica:

...Jateorfa del sindrome de la mujer golpeada se basa en las conductas estereotipadas de
las mujeres blancas [...] Segun [esta teorfa], las mujeres que sufren el desamparo apren-
dido tienen actitud pasiva y suave, sumisa, emocional y dependiente. El sindrome de la
mujer golpeada es de utilidad limitada para las mujeres negras [...] debido a los estereo-
tipos generalizados, reforzados por los medios de comunicacion, que las mujeres son
dominantes, sexualmente agresivas, asertivas, hostiles e inmorales, y fisicamente mds
fuertes que las mujeres blancas. Estas imdgenes hacen que sea dificil para tribunales y
jurados atribuir a mujeres, lesbianas, trans y travestis negras actos de defensa propia en
virtud de “indefensién aprendida” [...] la proporcion de mujeres negras condenadas
por matar a sus maridos abusivos en relacion con las mujeres blancas es de 2:17%.

76 Mogul, Joey L., Lesbians and the Death Penalty: Comments from “Race, Class, Gender and the
PIC” (traduccion libre), disponible en http://womenandprison.org/sexuality/view/lesbians_and_
the_death_penalty_comments_from_race_class_gender_and_the_pic/. Otro hecho significativo
son los fundamentos de la condena (2011) al asesino de Natalia Gaitédn, el padrastro de su pareja les-
biana, que vivia a 1 cuadra. El Tribunal considerd que la lesbofobia no habia sido probada y la eliminé
completamente de su andlisis, salvo para revictimizar a Natalia diciendo que estaba deprimida por ser
lesbiana, admitiendo como prueba un hisopado anal y vaginal que demuestra la ausencia de semen en
el cuerpo de la victima (la mataron de un tiro en el pecho), y considera relevante destacar “...que Pepa
lo invitaba a pelear a Daniel (el imputado) con ella, y éste le respondia que no, porque para él, ella era
una mujer [...] Natalia Gaitan estaba invitando a Torres a pelear y ese pedido era acompanado con
insultos, que en vista de la invitacion previa y de su posicion fisica, mds parecian destinados a lograr
que aceptara el convite, que a ofenderlo o agredirlo...”. La defensa material del imputado sostuvo que
éste actud en legitima defensa, ya que “se habia asustado y quiso defender a su familia”

77 Mogul, Joey L., op. cit.
78 Allard, Sharon, Rethinking the Battered Woman Syndrome: A Black Feminist Perspective. Ver
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En atencion a esto, en los casos de imputadas por homicidio es necesario
cuidar que no se asimilen las consecuencias de la tortura o signos de la tor-
tura (depresion, ansiedad, pérdida de la autoestima, aislamiento, y sintomas
intensos propios del estrés postraumatico, impotencia, la mantencién de la
victima en un estado permanente de temor a una violencia imprevisible, so-
metimiento y despojo de su capacidad de resistencia y autonomia) con los
requisitos de procedencia de la legitima defensa. Hacerlo implica limitar la
procedencia de la legitima defensa al cumplimiento por parte de la imputada
de exigencias extra-legales, asimilables a deberes especiales de permanencia,
tolerancia e indefension frente a la agresién ilegitima, vinculados a la femi-
neidad normativa y violatorios del principio de incoercibilidad, integridad
personal y no discriminacion”.

Asimismo, es necesario que la defensa publica trabaje en particular en la
aplicacion sistematica de estos estandares de legitima defensa en todos los casos
de violencia de género, no sélo en aquellos calificables como violencia domésti-
ca. Vemos que en la actualidad estos estandares de legitima defensa se aplican
de manera sesgada: los casos en que se considera esta estrategia de defensa
son de mujeres heterosexuales, con nifixs a cargo, que se defienden durante un
ataque de violencia doméstica. No existe ninguna razén legal que justifique este
resultado discriminatorio. Los estandares no deben transformarse en privile-
gios de clase, racistas, de género, hay que trabajar en eliminar estos sesgos y que
la legitima defensa se aplique a todos los casos de violencia de género.

6. Debida diligencia y produccion temprana de prueba de descargo

Si la imputada es mujer, nifix, trans, travesti, lesbiana, homo, bi o inter-
sexual, la violencia de género juega un rol en el caso; identificar ese rol y po-
nerlo en juego forma parte del derecho a una defensa técnica idénea. El ana-
lisis interseccional debe ser siempre tenido en cuenta por la defensa penal:
dado el caracter racista y heteronormativo del sistema penal, la defensa debe
también identificar y poner en juego el racismo, la lesbofobia, transfobia, etc.
Sobre este aspecto, la CIDH:

...ha comenzado a destacar en sus estindares el deber de los Estados de tomar
en consideracion la interseccion de distintas formas de discriminaciéon que puede

también Giemno, Beatriz, La construccién de la lesbiana perversa, GEDISA, 2008.

79 Defensoria de Casacion, Provincia de Buenos Aires, http://www.defensapublica.org.ar/juris-
prudencia/LEGITIMA-DEFENSA.pdf, p. 1.
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sufrir una mujer por diversos factores combinados con su sexo, como su edad,
raza, etnia y posicion econdmica, entre otros. Este principio ha sido establecido en
el articulo 9 de la Convencién de Belém do Pard, dado que la discriminacién y la
violencia no siempre afectan en igual medida a todas las mujeres; hay mujeres que
estan expuestas al menoscabo de sus derechos en base a mds de un factor de riesgo.
Algunos ejemplos destacados por la CIDH son la situacion preocupante de las ni-
fnas y las mujeres indigenas en la garantia y el ejercicio de sus derechos®.

En el Caso Ana, Beatriz, y Cecilia Gonzdilez Pérez “[l]a Comision también
concluyé que el dolor y la humillacién que sufrieron las mujeres se habia agra-
vado por la falta de consideracion del Estado de su condicion de indigena, y de
su cosmovision e idioma distinto en la respuesta judicial a los hechos™'. En el
caso “Campo Algodonero™

El 16 de noviembre de 2009, la Corte Interamericana encontr6 al Estado res-
ponsable por varias violaciones a la Convencién Americana y la Convencion de
Belém do Par4d [...] la Corte encontrd violaciones al deber general de garantizar
los derechos humanos de las tres victimas al no actuar con la debida diligen-
cia requerida para proteger sus derechos a la vida, a la integridad personal, su
libertad personal y su derecho a vivir libres de violencia, e investigar de forma
adecuada y efectiva las desapariciones y homicidios. La Corte también encon-
tré violaciones a los derechos de las victimas a vivir libres de discriminacién
en base a su género; los derechos del nifo de dos de las victimas; asi como la
violacién al derecho a la integridad personal, y el acceso a la justicia de los
familiares de las victimas®.

La calificacién de la violencia contra las mujeres, nifixs, trans, lesbianas,
travestis como grave atentado contra sus derechos humanos y tortura genera
varias consecuencias sobre las obligaciones de los Estados. En tal sentido, el

80 Comisiéon IDH, “Estandares Juridicos...”, 2011, p. 19. “La CIDH en sus informes temadticos
también ha destacado la obligacion reforzada de los Estados de adoptar medidas de proteccion
hacia grupos de mujeres en particular riesgo a violaciones de sus derechos humanos en base a mas
de un factor combinado con su sexo, incluyendo las nifias, las afrodescendientes, las indigenas, las
migrantes, y las defensoras de derechos humanos, entre otros grupos’, CIDH, Informe sobre la Si-
tuacion de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en las Américas, OEA/SER.L/V/
11.124 Doc. 5 rev. 1, 7 de marzo de 2006.

81 Informe de Fondo N° 53/01, Caso 11.565, Ana, Beatriz, y Cecilia Gonzalez Pérez (México),
2/4/2001, parr. 85, cit. por Comision IDH, “Estandares Juridicos...”, 2011, p. 10.

82 Comisién IDH, “Estandares Juridicos..., 2011, p. 14; CIDH, Demanda ante la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el caso de Campo Algodonero: Claudia Ivette Gonzdlez, Esme-
ralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Mondrrez vs. los Estados Unidos Mexicanos, (Casos
12.496, 12.497 y 12.498), 4 de noviembre de 2007, parr. 139-251; Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 16 de noviembre de 2009, Serie C No. 205, pérr. 2-4. 40.
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Comité contra la Tortura de la ONU, en su Observacién General No. 2 sobre
aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes, refirio:

18 [...] cuando las autoridades del Estado u otras personas que actdan a titu-
lo oficial o al amparo de la ley tienen conocimiento o motivos fundados para
creer que sujetos privados o actores no estatales perpetran actos de tortura o
malos tratos y no ejercen la debida diligencia para impedir, investigar, enjuiciar
y castigar a dichos sujetos privados o actores no estatales de conformidad con la
Convencion, el Estado es responsable y sus funcionarios deben ser considerados
autores, complices o responsables por otro concepto en virtud de la Convencién
por consentir o tolerar esos actos inaceptables. La negligencia del Estado a la
hora de intervenir para poner fin a esos actos, sancionar a los autores y ofrecer
reparacion a las victimas de la tortura facilita y hace posible que los actores no
estatales cometan impunemente actos prohibidos por la Convencién, por lo que
la indiferencia o inaccion del Estado constituye una forma de incitacién y/o de
autorizacion de hecho. El Comité ha aplicado este principio a los casos en que los
Estados Partes no han impedido actos de violencia de género, como la violacion,
la violencia en el hogar, la mutilacion genital femenina o la trata, o no han pro-
tegido a las victimas®.

El sistema de justicia penal ha vedado histéricamente el uso de la legitima
defensa a las lesbianas, mujeres, trans, niixs y travestis. Actualmente, el marco
normativo hace que la tendencia jurisprudencial sea reconocer su procedencia.
Este reconocimiento y su transformacion en estandares insoslayables para Ixs
operadorxs judiciales es, sin duda, un progreso frente a la anterior subutiliza-
cién, la vaguedad e insuficiencia de la prueba y argumentacion de descargo y la
arbitrariedad en la valoracién de la prueba, todas ellas practicas discriminato-
rias que adin no han sido erradicadas del sistema de justicia.

El Comité contra la Tortura de la Comision Provincial por la Memoria de la
Provincia de Buenos Aires, ha comprobado que:

En los casos de mujeres victimas de violencia que son imputadas de delitos contra
las personas o la integridad sexual —ya sea porque asesinan o agreden a sus pare-
jas, o resultan co-imputadas de las lesiones, muerte o abusos sexuales de sus hijos
menores— la mirada discriminatoria de la justicia es evidente. En este sentido, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos identificé a la instancia de inves-
tigacién como una etapa crucial en casos de violencia contra las mujeres®.

La demanda de debida diligencia estd en directa relacién con la capacidad

83 Documento CAT/C/GC/2, del 24 de enero de 2008.

84 Disponible en http://www.comisionporlamemoria.org/comite/informes/webinforme09.pdf, p.
292. CIDH, Acceso a la Justicia de las mujeres victimas en las Américas, disponible en http://www.
cidh.org/publi.esp.htm.
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del Estado para desterrar la impunidad generalizada respecto de la violencia de
género. La CIDH ha dicho:

...la falta de debida diligencia para aclarar y castigar esos delitos [de violencia de
género] y prevenir su repeticion refleja el hecho de que los mismos no se conside-
ran como problema grave. La impunidad de esos delitos envia el mensaje de que esa
violencia es tolerada, lo que favorece su perpetuacion®.

La convencion de Belém do Para obliga al Estado a “establecer procedi-
mientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violen-
cia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el
acceso efectivo a tales procedimientos” (art. 7). Con relacién a las imputadas
por homicidio, la debida diligencia en la prevencidn, investigacion, enjuicia-
miento, sancion de los responsables y reparacion integral para las victimas de
violencia de género requiere, en nuestro contexto, la prestaciéon publica de la
defensa penal adecuada desde las instancias iniciales del proceso. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos tiene un conjunto de pronunciamientos
“destacando el vinculo entre la discriminacion y la violencia contra las mujeres
y el deber de los Estados de actuar con la debida diligencia requerida para pre-
venir, investigar, sancionar y reparar estos actos”™.

Seguin la ley 26.485:

Los/as funcionarios/as policiales, judiciales, agentes sanitarios, y cualquier otro/a
funcionario/a publico/a a quien acudan las mujeres afectadas, tienen la obligacion

85 Informe sobre los derechos de las mujeres en Ciudad Juarez, México, “El derecho a no ser obje-
to de violencia y discriminacion”, OEA/ser: L/VII, 117, Doc. 44, 7 de marzo de 2007.

86 Comisién IDH, “Estdndares Juridicos...”, 2011. En el caso Maria Da Penha, “La CIDH en su deci-
sién de fondo encontrd que el caso individual de Maria da Penha se enmarcaba en un patrén general
de tolerancia del Estado y de ineficiencia judicial ante casos de violencia doméstica. La Comision fue
enfitica en declarar que la obligacion del Estado de actuar con debida diligencia va mas alla de la obli-
gacion de procesar y condenar a los responsables, y también incluye la obligacién de ‘prevenir estas
practicas degradantes”, p. 7. En igual sentido, Comision IDH, “Estandares Juridicos..., 2011, p. 35, N°
151462/16.115, “Fiscal ¢/ C E p./ Coaccién’, San Rafael, Mendoza, 14 de agosto de 2009, Argentina:
“me permito recordar que como funcionarios del Poder Judicial, estamos alcanzados por los debe-
res establecidos en la ‘Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer’ o ‘Convencion de Belém Do Pard, que fuera adoptada por la Asamblea General de
la Organizacion de los Estados Americanos, el 9 de julio de 1994, ratificada por nuestro Pais el 5 de
julio de 1996 y convertida en Ley nacional N° 24.632 [...] Ese Documento Internacional, afirma que
la violencia contra la mujer constituye una violacién a los derechos humanos y a sus libertades funda-
mentales. Consecuente con esta premisa, tiene por fin prevenir, sancionar y erradicar toda forma de
violencia contra ella. Por lo que sus normas, en casos en los que se sustancian problematicas como las
aqui consideradas, deben aplicarse con las adecuaciones correspondientes”.
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de informar sobre: a) Los derechos que la legislacion le confiere a la mujer que pa-
dece violencia, y sobre los servicios gubernamentales disponibles para su atencion;
b) Cémo y dénde conducirse para ser asistida en el proceso; ¢) Cémo preservar las
evidencias” (art. 36).

Ya que la produccién de prueba de descargo estd vinculada a la inocencia o a
la aminoracién de las consecuencias penales para la imputada, se debe garantizar
la presentacion de esta informacién en etapas tempranas del proceso y su pro-
duccién no puede ser rechazada arbitrariamente®. Debe considerarse también el
principio de celeridad en la obtencién de la prueba, ya que el esclarecimiento de
los hechos debe ser atendido sin exceder el plazo fijado para ello. Es exigible una
defensa proactiva, que procure la produccion de prueba de descargo sin aguardar
pasivamente la actividad acusatoria. Ello no solamente para buscar la solucion
del caso dentro de un plazo razonable y en la etapa procesal mas temprana posi-
ble, sino también para evitar que se malogre evidencia de imposible produccién
posterior (como registros de lesiones, estado emocional, escena del hecho).

Asimismo, la Ley 26.485 hace exigibles, en los casos de imputadas victimas
de violencia de género, medidas preventivas urgentes en favor de la imputada
y su familia, por ejemplo, para asegurar que el entorno del agresor no tome
represalias, o para asegurar los bienes de la imputada:

a) Durante cualquier etapa del proceso el/la juez/a interviniente podrd, de oficio
0 a peticion de parte, ordenar una o mas de las siguientes medidas preventivas de
acuerdo a los tipos y modalidades de violencia contra las mujeres definidas en los
articulos 5° y 6° de la presente ley... (art. 26).

Sin embargo, estas obligaciones se violan frecuentemente. Es revelador el
informe presentado en 2008 por la Comisién Provincial por la Memoria, “Ac-
ceso a la justicia de las mujeres detenidas en la provincia de Buenos Aires’, que
senala que en la provincia:

...se encuentran 846 mujeres y nifias detenidas [...] [que] representan el 3% de
la poblacidn carcelaria [...] El estado generalizado y persistente de indefension
en la que se encuentran las mujeres detenidas, esta determinado por la falta de
contacto con sus defensores y los jueces [...] y también por la invisibilidad ab-
soluta en el procedimiento penal de la violencia que han sufrido muchas de las
mujeres detenidas, que fueron el contexto de los hechos que penalmente se les
reprocha —-fundamentalmente en relacion a los hechos cometidos por sus parejas
sobre sus hijos— [...] Muchas de las mujeres detenidas en las carceles bonaeren-
ses han sido victimas de violencia intrafamiliar. Algunas de ellas han silenciado

87 Maier, J.B.J., Derecho procesal penal, Tomo I, Fundamentos, Ediciones Del Puerto, Buenos
Aires, 2004, p. 585.
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sus historias; otras han asesinado a sus agresores. Muchas de estas victimas ade-
mas, han sido encontradas como coautoras o complices de los delitos que sus
agresores han cometido. Para la justicia penal, esa situacion de coercién queda
absolutamente invisibilizada®.

Finalmente, las victimas de violencia de género imputadas de delitos tienen el
derecho a contar con asistencia para preservar su salud fisica y psiquica: “En toda
instancia del proceso se admitira la presencia de un/a acompaiante como ayuda
protectora ad honérem, siempre que la mujer que padece violencia lo solicite y
con el tnico objeto de preservar la salud fisica y psicoldgica de la misma™.

7. Valoracion arbitraria de la prueba de descargo en instancias tempranas
del proceso

El deber de debida diligencia también demanda que la politica de perse-
cucion y juzgamiento actue de acuerdo con criterios de derechos humanos. El
reconocimiento explicito de los derechos humanos de mujeres, travestis, trans
y lesbianas impacta sobre la politica de persecucién penal. La proteccion de
ciertas personas o poblaciones marginadas que corren mayor peligro de ser
torturadas forma parte de la obligacion de impedir la tortura y los malos tratos.
El Estado debe velar porque, en el marco de las obligaciones que ha contraido
en virtud de la Convencién contra la Tortura:

21 [...] sus leyes se apliquen en la prictica a todas las personas, cualesquiera que
sean su raza, color, grupo étnico, edad, creencia o adscripcion religiosa, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, género, orientacion sexual, iden-
tidad transexual, discapacidad mental o de otro tipo, estado de salud, situacién
econdmica o pertenencia a una comunidad indigena, razén por la que la persona se
encuentra privada de libertad, en particular las personas acusadas de delitos politi-
cos o actos terroristas, los solicitantes de asilo, los refugiados u otras personas que
se encuentran bajo proteccion internacional, o cualquier otra condicién o factor
distintivo adverso. Por lo tanto, los Estados Partes deben garantizar la proteccién
de los miembros de los grupos que corren mayor peligro de ser torturados, enjui-
ciando y castigando cabalmente todos los actos de violencia y maltrato cometidos
contra esas personas y velando por la aplicacion de otras medidas positivas de pre-
vencion y proteccion...”

88 Malacalza, Laurana, Jaureguiberry, Inés y Caravelos, Sofia Helena, Acceso a la justicia de las mu-
jeres detenidas en la provincia de Buenos Aires, Comité Contra la Tortura, de la Comisién provincial
por la Memoria/ Colectivo de investigacion y Accion Juridica, 2008, p. 3, disponible en http://www.
comisionporlamemoria.org/comite/mujeres/01.pdf.

89 Ley 26.485, art. 25.

90 Comité contra la Tortura de la ONU, Observaciéon General No. 2 sobre aplicacién del articulo
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Asimismo, la ley 26.485 establece que Ixs juezxs tienen la obligacion de pro-
teger a quienes corran el riesgo de padecer nuevos actos de violencia (art. 30).

Sin embargo, al analizar los casos de imputadas por homicidio se advierte
que llegan a juicio, incluso a instancias superiores, una gran mayoria de casos
que no deberian hacerlo, con resultado dispar. Ello revela que la prueba de des-
cargo no es tenida en cuenta tempranamente por el Ministerio Publico Fiscal
ni por Ixs juezxs, y muchas veces tampoco es tenida en cuenta la abundante
prueba que en este sentido se produce en juicio.

Es necesario atacar expresamente los prejuicios sexistas y racistas que afec-
tan negativamente la valoracion de la prueba de descargo tanto en instancias
iniciales como en los juicios, asi como dentro del derecho a impugnar las deci-
siones. Por una parte, estos prejuicios minimizan la relevancia de la violencia
de género. Cuando los organismos del orden y la fiscalia no consideran la vio-
lencia de género una violacién grave, pueden omitir prueba relevante:

Los casos [...] ponen de manifiesto la forma en que la falta de exhaustividad en
el andlisis de la prueba evidencia la ausencia de esfuerzos dirigidos a efectuar una
investigacion seria y efectiva de los hechos denunciados. Otros casos directamen-
te evidencian la tramitacion de investigaciones tendenciosas y parcializadas, con
fuerte presencia de estereotipos y prejuicios que conducen a realizar interpretacio-
nes y valoraciones arbitrarias. El anilisis fragmentado del relato de las victimas y
demas elementos colectados resulta particularmente desalentador, ya que conlleva
la descontextualizacion de las caracteristicas propias de las relaciones entre agreso-
res y mujeres agredidas y oculta la discriminacién en que se origina la violencia®'.

Esta minimizacion se evidencia en el uso excesivo de la prision preventiva,
fundado en el también excesivo uso de agravantes en los casos de homicidio.
Como resultado, “[e]] uso excesivo e infundado de la prisidén preventiva en las
mujeres es aun mayor que en el caso de los hombres, mientras que el 74% de la
poblacién masculina detenida se encuentra bajo la prisién preventiva, el por-
centaje de las mujeres con prision preventiva es del 86.6% .

Por otra parte, los prejuicios afectan negativamente la valoracion de la cre-
dibilidad de las mujeres que denuncian haber sufrido hechos de violencia:

La reiteracion de episodios de violencia constatada [...] demuestra las consecuen-
cias que tiene un accionar judicial que descree y desatiende los relatos de violencia

2 por los Estados Partes, documento CAT/C/GC/2 del 24 de enero de 2008.

91 Defensoria General de la Nacion, Justicia penal y violencia de género, discriminacion de género
en las sentencias judiciales, 2010, p. 81.

92 Comité contra la Tortura, Malacalza et. al., 2008, p. 1.
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efectuados por mujeres. La perpetuacion de la impunidad brinda mayor seguridad al
agresor, quien reconoce la inmunidad con la que puede tratar a su victima®.

Los estereotipos:

...influyen en las decisiones del Poder Judicial, muchas veces en perjuicio de las
mujeres. Las sentencias de los tribunales emplean conceptos referidos a la moral
privada para definir los margenes de la violencia conyugal y los delitos sexuales.
En otros casos, las decisiones destacan la ausencia de elementos independientes al
relato de la victima que permitan corroborarlo. El andlisis de estas decisiones per-
mite detectar que ellas se construyen sobre estereotipos que atribuyen a las mujeres
el rol de “mentir’, “fantasear” o “fabular” y utilizar el derecho penal con el fin de
“perjudicar” o de “mantener una apariencia’®*.

Esta falta de credibilidad lleva a exigir prueba de descargo superabundante,
que corrobore permanentemente el relato de la imputada y Ixs testigxs a su
favor, la cual puede ser dificil de obtener por miedo®, desidia o la propia situa-
cion en que se desarrollaron los hechos.

En los casos de violencia de género, tanto la acusaciéon como la refutacion
de la prueba de descargo se dirigen a cuestionar la credibilidad de la imputada
en relacion con la necesidad racional del medio empleado o la falta de provoca-
cion suficiente, en base a evidencia sobre la situaciéon puntual de inferioridad o
deposicién del ataque en que se encontraba la victima al ser asesinada: borra-
cho, dormido, el peligro no era inminente o ya habia cesado, el ataque no era
letal. Cuando se trata de casos donde la tortura no es evidente (por ejemplo,
no hay violencia fisica), la prueba sobre hechos anteriores de violencia no es
considerada relevante, y los antecedentes de violencia sexual no siempre son
valorados como lo exige el marco de derechos humanos. Finalmente, cuan-
do la agresion no es calificable como tortura, o no se inscribe como violencia
doméstica, es muy dificil que un tribunal considere que la legitima defensa es
procedente, si la imputada es una lesbiana, mujer, trans o travesti.

Si bien en este trabajo no analizamos directamente los casos de imputadas
por homicidio de sus hijxs, en este punto es destacable que tampoco en estos
casos la fiscalia cuestiona la veracidad de la violencia de género calificable de

93 Defensoria General de la Nacion, Justicia penal y violencia de género, discriminacién de género
en las sentencias judiciales, op. cit., p. 60.

94 Ibidem, p. 87.

95 El decreto reglamentario 1011/2011, establece: “Durante el juicio no se recibira declaracion
a quienes gocen de reserva de identidad si no es indispensable. En esos casos, se extremaran los
cuidados para resguardar al/la testigo” (art. 21).
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tortura, sino que la acusacién y refutacion de la prueba de descargo se apoyan
en la existencia de un deber y un papel todopoderoso de las mujeres en relacion
a sus hijxs, ciertamente extralegal. Son demasiado frecuentes las acusaciones
y condenas por homicidios agravados por el vinculo por omision, en los que
se condena a mujeres victimas de tortura por los homicidios de sus hijxs co-
metidos por varones heterosexuales de su entorno intimo, la ..invisibilidad
absoluta en el procedimiento penal de la violencia que han sufrido muchas de
las mujeres detenidas, que fueron el contexto de los hechos que penalmente se
les reprocha —-fundamentalmente en relacion a los hechos cometidos por sus
parejas sobre sus hijos—...”%. Una forma de revertir estos argumentos del Mi-
nisterio Publico, usada de manera efectiva por el Comité contra la Tortura de la
CMP de Provincia de Buenos Aires consiste en:

...visibilizar la violencia de la que habia sido victima (la imputada) y lograr que
los operadores judiciales la valoraran como condicionante de su conducta. Para
ello, se disend una estrategia de intervencion tendiente, en primer término, a
acompanar el proceso de subjetivacion de la victima. Ella pudo entonces recono-
cer su historia de violencia, lo que le permitié enfatizar esta situacion en su de-
claracion. El trabajo se articul6 con psicdlogas y trabajadoras sociales de la U.33
de Los Hornos. Ademds, se propuso la intervencion de especialistas en violencia
intrafamiliar que, a través de informes y dictimenes presentados en la causa, con-
textualizaron sus efectos. En el momento de la audiencia penal, los abogados de
este Comité [Contra la Tortura] interrogaron a los testigos con el objetivo de que
profundizaran la descripcion de la situacion de violencia que ya constaba en la
causa. Finalmente, la fiscalia desistié de la acusacion utilizando los argumentos
planteados por la Defensa y el Tribunal [la] absolvio...”

En cualquier caso, para prevenir la valoracion o rechazo arbitrario de la prueba
de descargo, es importante hacer exigible la facultad judicial de “solicitar o aceptar
en caracter de amicus curiae la colaboracion de organizaciones o entidades publicas
o privadas dedicadas a la proteccion de los derechos de las mujeres” (art. 38, ley
26.485). Pueden presentar amicus tanto organizaciones publicas como privadas®™.

96 Comisién Provincial por la Memoria, op. cit., 2009, p. 130.

97 Comité Provincial por la Memoria, Informe Anual 2009, disponible en http://www.comision-
porlamemoria.org/comite/informes/webinforme09.pdf p. 292. Coincidentemente, M.S.P,, Lexis N°
70049865, C. Penal de Venado Tuerto, Santa Fe, 05/08/2008, SJA 7/1/2009. JA 2009-1-306 y A., S.
D., Lexis N° 35021764, C. Penal Rosario, sala 22, 18/04/2008.

98 Segtin la ley 26.485 y su decreto reglamentario 1011/2012, estos y otros recursos pueden ser
solicitados al Consejo Nacional de las Mujeres, si bien hay una obligacion transversal de brindarlos
en todas las areas del Estado.
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8. Comentarios finales

En virtud de los hallazgos presentados, puede ser de utilidad monitorear
el uso de la legitima defensa en los juicios que se producen contra imputadas
trans, travestis, mujeres y lesbianas, para determinar si, y en qué medida, los
cambios legislativos y estdndares internacionales son aplicados.

Asimismo, también lo es el impulso de la capacitacion del cuerpo de defen-
sorxs publicxs en violencia de género, a fin de garantizar a las imputadas una
defensa técnica idonea y la aplicacion sistematica de la legitima defensa, identi-
ficando correctamente los casos, presentando mas y mejor prueba de descargo
y fundando los recursos adecuadamente. En el caso de mujeres, travestis, trans
y lesbianas imputadas por homicidio, la idoneidad de la defensa se vincula con
la incorporacién de conocimientos sobre los elementos propios de la violencia
de género para hacer valer adecuadamente los derechos de la imputada a ser
oida, controlar la prueba de cargo, producir la prueba de descargo, valorar la
prueba y exponer las razones facticas y juridicas para obtener del tribunal una
decision favorable®.

99 Maier, J.B.]., op. cit., p. 547.



.Carituro VII.

GENERO, DROGAS Y SISTEMA PENAL

ESTRATEGIAS DE DEFENSA EN CASOS DE MUJERES “MULAS”

Por Gabriel Ignacio Anitua* y Valeria Alejandra Picco™*

* Gabriel Ignacio Anitua es Doctor en Derecho por la Universidad de Barcelona, y profesor adjunto
regular en el Departamento de Derecho Penal y Criminologia, UBA. Es Secretario Letrado de la
DGN, a cargo de la Unidad de Letrados Moéviles ante los Tribunales Orales en lo Penal Econémico.

**Valeria Alejandra Picco es Master en Criminologia y Sociologia Juridica por la Universidad de
Barcelona. Se desempena en la Comisién sobre Tematicas de Género de la Defensoria General
de la Nacion.






VIOLENCIA DE GENERO

Género, drogas y sistema penal

Estrategias de defensa en casos de mujeres “mulas”

Por Gabriel Ignacio Anitua y Valeria Alejandra Picco

I. Introducciéon

Los problemas asociados al trafico internacional de estupefacientes son
complejos y poseen implicancias globales. Afectan a la calidad de vida de la
poblacion y estan asociados a diversas formas de exclusion social y a la debili-
dad institucional de los gobiernos'. Sin embargo, a pesar de la gravedad y a la
omnipresencia de estos conflictos en la agenda politica de los Estados y en los
medios de comunicacion, se conoce poco sobre las personas involucradas en
ellos. Como resultado, las concepciones sobre las mujeres que intervienen en
los eslabones mas bajos de la comercializacion y el trafico de sustancias estu-
pefacientes se basan en suposiciones y estereotipos que, por un lado, dificultan
la adecuada comprension de los factores sociales, econémicos y culturales que
determinan su incursién en esta actividad y, por otro, producen efectos parti-
cularmente perversos para aquéllas, devaluandolas o asignandoles roles estig-
matizados en la sociedad.

En las altimas décadas, el nimero de mujeres encarceladas por delitos vincu-
lados al comercio de drogas se ha incrementado drasticamente en todo el mundo.
Este incremento coincide con profundas modificaciones en el panorama politico
global, que redisenaron el mapa planetario y el tipo de vinculo entre los paises;
con la implementacion de politicas econémicas y de reformas estructurales que
transformaron las condiciones generales de la organizacion social del trabajo; y
con notables cambios en los patrones de consumo de sustancias estupefacientes.
Tal incremento también coincide con la emergencia de nuevos modelos familia-

1 Arriagada, Irma y Hopeyhayn, Martin, “Produccion, trafico y consumo de drogas en América
Latina’, Serie Politicas Sociales, N° 41. Santiago de Chile, CEPAL, 2000, p. 5.
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res y roles asociados a ellos, que hacen que las mujeres se conviertan en protago-
nistas de una gran variedad de circuitos econdmicos, legales e ilegales™.

En este escenario, la participacion de mujeres en operaciones relacionadas
con el narcotrafico se ha convertido en una de las principales causas de crimina-
lizacién femenina en los paises de América Latina, desplazando a los delitos que
tradicionalmente eran considerados tipicamente femeninos, como el aborto, el
infanticidio, la prostitucion y el homicidio. La guerra contra las drogas se ha con-
vertido en una guerra contra las mujeres, en especial, contra las mujeres pobres y
extranjeras, y esto constituye un factor determinante en la situacion penitenciaria
femenina en nuestro pais y en gran parte de los paises del mundo®.

En Argentina, la mayoria de las mujeres privadas de libertad estdn dete-
nidas, precisamente, por la comisién de delitos asociados con las drogas. Por
ejemplo, en la provincia de Buenos Aires, desde que se asumio la competencia
parcial en esa materia, se observa un crecimiento tanto de nimeros absolutos
como relativos de la poblacién femenina reclusa. Asi, se ha denunciado:

[que] continta primando la utilizacion sistematica de la prisién preventiva por
parte de los operadores judiciales y sigue aumentando la cantidad de mujeres (y
de mujeres madres) detenidas en cdrceles bonaerenses, fundamentalmente a partir
de la desfederalizacion de los delitos relacionados con estupefacientes. Desde di-
ciembre de 2005, casi se duplico la cantidad de mujeres detenidas, constituyendo la
principal causa de prisionizacion femenina en la Provincia®.

Como senala Alejandro Corda, desde que algunas provincias asumieron esa
competencia, aumento sensiblemente el niimero de mujeres presas (ademas, a
un ritmo mas acelerado que el de hombres: entre 1989 y 2008, la cantidad de
hombres detenidos aumentd un 112 %, y el incremento de mujeres fue de un
271 %, en general procesadas por vender droga al menudeo)’.

2 Sassen, Saskia, Contrageografias de la globalizacion. Género y ciudadania en los circuitos transfon-
terizos. Madrid, Traficantes de Suefos, 2003, p. 41.

3 Bloom, Barbara, Owen, Barbara y Covington, Stephanie, “Women Offenders and the Gendered
effects of Public Policy”, en Review of Policy Research, N° 21, 2004, p. 38.

4 Comité Contra la Tortura - Comisién Provincial por la Memoria, Informe anual 2011, p. 222.
Para una critica extensa del impacto de la asuncion de competencia provincial sobre esta materia
en el aumento del encarcelamiento de mujeres, véase Comité Contra la Tortura - Comisién Pro-
vincial por la Memoria, “Desfederalizacion en materia de estupefacientes: su impacto en la crimi-
nalizacion de las mujeres”, en Informe anual 2010, p. 231; ambos documentos disponibles en www.
comisionporlamemoria.org

5 Corda, Alejandro, Encarcelamientos por delitos relacionados con estupefacientes en Argentina,
Buenos Aires, Asociacién Civil Intercambios-UBA, 2011.
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Todo esto es mas visible en la jurisdiccion federal, dada la competencia que
posee en materia de trafico y, en especial, en materia de contrabando, que es
el ambito en el que se utiliza a las mujeres como correos de drogas. Seguin una
investigacion publicada en abril de 2011 por el Centro de Estudios Legales y
Sociales, la Defensoria General de la Nacion y la Procuracion Penitenciaria de
la Nacién, el 68,2% de la poblacion reclusa femenina en los centros penitencia-
rios federales esta procesada o condenada por la comercializacidn, el trafico o
el contrabando de estupefacientes, mientras que el 16,2 % esta detenida por de-
litos contra la propiedad y el 14,2 % por delitos contra las personas®. Estos datos
no so6lo permiten entender el impacto que han tenido las politicas antidrogas
en la criminalizacion de las mujeres, sino también en la diferenciacién de los
perfiles delictivos entre ellas y los hombres.

Diversos estudios muestran que los delitos vinculados con las drogas tienen
lugar en el marco de complejas redes y jerarquias sociales que trascienden las
fronteras geopoliticas. Los puestos o roles mas bajos tienen una mayor exposi-
cién al poder punitivo del Estado. Estos roles son desempeiiados, en su mayo-
ria, por mujeres que tienen condiciones de alta vulnerabilidad socioeconémica.
El hecho de que ellas desempeiien los roles inferiores en las redes de comercia-
lizacién es paralelo a las condiciones de pobreza que padecen dentro del siste-
ma social’. A suvez, las investigaciones revelan que las mujeres que entran en el
mundo del trafico constituyen un grupo especialmente vulnerable en relacién
con el resguardo de sus derechos. Al tratarse de un colectivo estigmatizado y
pauperizado, que no suele conseguir que sus necesidades de asistencia y patro-
cinio juridico sean cubiertas por abogados particulares, la adecuada defensa de
sus derechos constituye uno de los grandes retos de la defensa publica.

Por esa razon, este trabajo busca comprender la situacién de las mujeres
imputadas por la comision de delitos relacionados con drogas y plantear algu-
nas estrategias legales que permitan reducir su vulnerabilidad frente al sistema
penal. Para ello, no se examinardn casos concretos, sino que se hard especial
referencia a los problemas de género implicitos en las historias de vida y en
el contexto econdmico, social y cultural de las mujeres que incursionan en el
contrabando de drogas como correos; problemas que incluyen, entre otras si-
tuaciones, el engafio, la coaccidn, el estado de necesidad y la trata de personas.

6 Centro de Estudios Legales y Sociales, Defensoria General de la Nacion y Procuracién Peni-
tenciaria de la Nacion, Mujeres privadas de libertad. Los alcances del castigo. Buenos Aires, Siglo
Veintiuno Editores, 2011, p. 30.

7 Cf., Ibidem, p. 25.
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II. El enfoque de género y la defensa publica de las mujeres en conflicto con
la ley penal

Las condiciones institucionales necesarias para la efectiva proteccion de los
derechos humanos constituyen un tema prioritario en la agenda de los distintos
organos que integran el sistema de administracion de justicia. En este contexto,
el Ministerio Publico de la Defensa es un actor esencial debido a su capacidad
de intervencion en la definicion de estrategias legales que aseguren la inviolabi-
lidad de la defensa en juicio, el acceso a la justicia y la proteccion frente a graves
violaciones de derechos y garantias fundamentales.

La reforma de la justicia penal, que ha tenido lugar en los tltimos afos en
numerosos paises de América Latina, ha significado una nueva etapa para los
servicios de defensa publica. Los cambios procesales y los compromisos in-
ternacionales asumidos por los Estados en materia de proteccion de derechos
humanos han generado un clima propicio para el crecimiento cuantitativo y
cualitativo de estos servicios®. En distintos paises, se han consolidado modelos
de asistencia juridica gratuita que parten de una nocion robusta de la defensa
publica. De acuerdo con estos modelos, no basta con la mera provision de una
defensa técnica adecuada; es necesario, ademds, que existan mecanismos insti-
tucionales que aseguren el acceso a la justicia y que contemplen las necesidades
propias de los sectores mas vulnerables’.

Los problemas de desigualdad social que caracterizan a los grupos sociales
mas desprotegidos han sido identificados por los 6rganos internacionales de pro-
teccion de derechos humanos como trabas al acceso a la justicia. Asi, en la Opi-
nién Consultiva 16/99, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiald:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de
desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el
principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de
discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si

8 Para un analisis completo de las implicancias que ha tenido el proceso de reforma procesal en
América Latina, véase, entre otros trabajos, Langer, Maximo, “Revolucion en el proceso en el penal
latinoamericano: difusion de ideas legales desde la periferia’, Santiago de Chile, Centro de Estudios
de las Américas, 2008, disponible en www.cejamericas.org

9 Lopez Puleio, Maria Fernanda, “Acceso a la justicia: los retos de una defensa publica con perspecti-
va de género’, en Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia, (coords.), Reflexiones juridicas desde la perspec-
tiva de género, Coleccion: Género, derecho y justicia, N° 7, México, Editorial Fontamara, 2011, p. 239.
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no existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuen-
tran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y
se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes
no afrontan esas desventajas'.

Resulta indiscutible que la tarea asumida por los Ministerios Publicos de
la Defensa de la regién puso en evidencia nuevos desafios vinculados con la
asistencia y la proteccién de personas en condicion de vulnerabilidad. Tal como
senala Maria Fernanda Lopez Puleio, el desafio actual de la defensa publica
consiste en “constituirse como la ley del més débil; no sélo contra la ley del mas
fuerte en lo econémico, politico, social o procesal, sino también, contra la de
aquellos que permanecen todavia insensibles ante los reclamos y necesidades
de los que menos tienen™".

Uno de estos desafios es la implementacion de estrategias institucionales
cuyo objetivo sea asegurar el adecuado acceso a la justicia de los sectores mas
vulnerables, entre ellos, el grupo de las mujeres en conflicto con la ley penal'®.
Estas ultimas enfrentan notorias desigualdades ante la justicia, y no sorprende
que muchas veces estén desprotegidas cuando requieren asistencia juridica en
el ambito penal, si se tiene en cuenta que histéricamente han estado en inferio-
ridad de condiciones en el ambito sociocultural. Los obstadculos que enfrentan
para acceder a los recursos judiciales idoneos y efectivos son particularmente
criticos, ya que integran un colectivo que, con frecuencia, sufre varias formas
de discriminaciéon combinadas, y que se halla expuesto al menoscabo de sus
derechos por causa del sexismo que atn incide en las practicas judiciales.

La incorporacion del género como categoria analitica representa un desatio
intelectual para los operadores del Ministerio Ptblico de la Defensa, en tanto

10 Corte IDH, “El Derecho a la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Ga-
rantias del Debido Proceso Legal”. Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie
A, N°. 16, parr. 119.

11 Lépez Puleio, Fernanda, “Acceso a la justicia penal y defensa pablica. Modelos para armar”, en
Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia, (coords.), La garantia de acceso a la justicia: aportes empiricos y
conceptuales, Coleccion Género, derecho y justicia, N° 6. México, Editorial Fontamara, 2011, p. 165.

12 Una muestra de la asuncion de estos nuevos desafios por parte del Ministerio Pablico de la
Defensa ha sido la creacion de la Comision sobre Teméticas de Género en el ambito de la Defenso-
ria General de la Nacion. La Comisidn tiene la tarea de denunciar las practicas de discriminacién
contra las mujeres en la justicia, asumiendo un rol activo en la elaboracién de estrategias para
neutralizarlas, en especial, en los casos de mujeres victimas de violencia o mujeres en conflicto con
la ley penal (cf. Resolucion DGN Ne 1154).
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obliga a examinar en forma distinta los contenidos de relevancia juridica que han
sido descuidados por la ensefianza universitaria; a reevaluar las categorias dog-
maticas con las cuales se resuelven los problemas penales; y a reflexionar sobre
las consecuencias que tiene el abordaje tradicional de los conflictos de quienes
requieren asistencia y patrocinio juridico para salvaguardar sus derechos.

Un tema de vital importancia es la incorporacion de la perspectiva de género
en el campo de las defensas penales. Este ultimo constituye un espacio preten-
didamente neutral, donde atin perviven categorias y practicas discriminatorias,
originadas en la existencia de patrones sociales y culturales androcéntricos. Exis-
ten estudios comparados sobre los criterios que utilizan los operadores juridicos
en las causas que involucran a las mujeres que transgreden la ley. Estos estudios
revelan que, para obtener una pena mds benévola o para alcanzar una absolucion,
los abogados suelen utilizar argumentos que refuerzan el estereotipo de la mujer
como enferma o loca, asi como el papel de madre y cuidadora del hogar'. Por
otra parte, también demuestran que algunos litigantes ni siquiera evaltian la po-
sibilidad de incluir en su estrategia de defensa consideraciones de género, ya que
las encuentran poco relevantes y ajenas a lo juridico'.

La sistemdtica exclusion de los factores de género que intervienen en la
creacion y aplicacion del derecho ha permitido sostener la apariencia de que
las estrategias legales son disefiadas y adoptadas a partir de criterios 16gicos
y epistemoldgicos, esto es, segun criterios de racionalidad neutrales. Sin em-
bargo, hace ya tiempo que el dogma positivista de la neutralidad del derecho
fue cuestionado. Como consecuencia, ello deberia conducir a que cualquier
intervencion juridica a favor de las mujeres incluya la posibilidad de criticar
muchos de los instrumentos y de las practicas juridicas clasicas. La inclusion de
la perspectiva de género en el ambito especifico de las defensas penales permite
descubrir estereotipos que se encuentran naturalizados (y que son, por tanto,
invisibles), o bien identificar los efectos negativos que poseen algunas normas
y criterios hermenéuticos que sirven de sustento para el mantenimiento de la
violencia y la discriminacién que sufren las mujeres®.

13 Roberts, Dorothy E., “Foreward: The Meaning of Gender Equality in the Criminal Law’, en
Journal of Criminal Law & Criminology, vol. 85-1. Chicago, Northwestern University, 1994, p. 10.

14 Defensoria Penal Pablica & Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, La perspectiva de
género en la defensa de mujeres en el nuevo sistema procesal penal chileno: un estudio exploratorio.
Informe final de resultados. Santiago de Chile, Centro de Documentacién de la Defensoria Penal
Publica, 2005, pp. 100-101.

15 Chiarotti, Susana, “Aportes al derecho desde la teoria de género’, en Otras Miradas, afio/vol. 6.
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Por ello, los servicios de defensa publica deberian prestar especial atencion
al diseno de estrategias legales bajo una perspectiva de género y, mas alla de la
independencia técnica de cada defensor publico, deberian propiciar estandares
de actuacion que respondan a esta perspectiva y que sean compatibles con las
obligaciones internacionales asumidas por el Estado en materia de proteccion
de los derechos de las mujeres®.

III. Drogas y criminalizacion femenina. El caso de las mujeres “mulas”

La ceguera frente a las cuestiones de género en los estudios sobre drogas
hace que la participacion de las mujeres en la comercializacidn, trafico y con-
trabando quede en una suerte de limbo de representacion y que el género, como
categoria analitica y estructura significante de relaciones de poder, no haya sido
introducido en forma adecuada ni al andlisis ni al debate".

Tradicionalmente, las escasas referencias sobre la posible vinculacion entre
las mujeres y las drogas se limitaban a sefalar el patrén de consumo, asi como
sus posibles consecuencias en el ntcleo familiar, y la salud mental y fisica de la
mujer, en especial en su funcion reproductora. A partir de los afos setenta del
siglo pasado, cuando comenzd a observarse un incremento de mujeres proce-
sadas y condenadas a penas de prision por la comision de delitos asociados al
negocio de estupefacientes, surgieron explicaciones tedricas que consideraban
a los procesos de modernizacion y/o transformacién social como una variable
importante para comprender esta forma de criminalidad femenina, y que ana-
lizaban el fenémeno desde la determinacién individual®®.

De manera reciente, gracias al aporte de la teoria legal feminista, las in-
vestigaciones sobre delincuencia femenina comenzaron a tomar en cuenta
los condicionamientos estructurales y la particular situacion de las mujeres
involucradas en estos hechos delictivos. Entre los estudios criminoldgicos, se
destacan los trabajos pioneros de Rosa del Olmo, en los que se examinan las
repercusiones especificas de la inserciéon de mujeres en el trafico de drogas en la

Meérida, Universidad de los Andes, 2006, pp. 6-22.

16 Lopez Puleio, Fernanda, “Acceso a la justicia: los retos de una defensa publica con perspectiva
de género’, op. cit., p. 248.

17 Torres Angarita, Andreina, Drogas, cdrcel y género en Ecuador: La experiencia de mujeres “mu-
las”. Quito, FLACSO - Abya Yala, 2008, p. 28.

18 Del Olmo, Rosa, “Droga y criminalizacion de la mujer”, en ;Prohibir o domesticar? Politicas de
drogas en América Latina. Caracas, Editorial Nueva Sociedad, 1992, pp. 157 y ss.
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investigacion de la criminalidad femenina en Latinoamérica. En esos estudios,
la autora considera la situacion cultural, politica y econémica del continente
y concluye que esta situacion explica la mayor participacién femenina en el
negocio de las drogas y la existencia de importantes diferencias en el modo en
el que incursionan hombres y mujeres en el mercado internacional de drogas®.
Como sefala Del Olmo:

...aqui también es objeto de discriminacion de parte del hombre, sobre todo cuando
trabaja por su cuenta. La mujer no va a ocupar lugares gerenciales ni siquiera interme-
dios sino que su participacion va a estar limitada a papeles secundarios: trabajar como
transportista de pequenas cantidades de drogas, en muchas ocasiones dentro de su
propio cuerpo, lo que cominmente se conoce como trabajo de “mulas”, a cambio de
una insignificante cantidad de dinero, si se toma en consideracién la magnitud de las
ganancias de este negocio. De este modo, el hombre estd involucrado pero permanece
frecuentemente impune, beneficidndose del trabajo ilegal de la mujer®.

En efecto, mientras los hombres tienen mas posibilidades para desempe-
farse como intermediarios, reclutadores o comerciantes, las mujeres, por lo
general, se insertan como correos de drogas o circunstanciales vendedoras de
pequenas cantidades en sus domicilios. Constituyen los eslabones mas visibles
de la cadena del trafico y, por ende, corren mayores riesgos de deteccién y apre-
hensién*'. De este modo, las desventajas y la discriminacién que se observan en
el mercado en general, también se trasladan al mercado ilegal de drogas. Este
ultimo reproduce las condiciones de inequidad y discriminacién que se dan en
el mercado de trabajo, las cuales no se expresan sélo en las diferentes tasas de
participacién y desocupacion que tienen mujeres y varones, sino también en la
calidad del empleo al cual acceden. En definitiva, el género marca una fuerte
diferenciacién entre las experiencias de hombres y mujeres implicados en el
trafico de estupefacientes, al mantener intactas las estructuras patriarcales que
determinan que las mujeres contintien desempefiandose en los niveles ocupa-
cionales mas precarios y con menos oportunidades de “movilidad ascendente”

Ahora bien, la “mula” se define como la persona que realiza un trabajo de
transporte de drogas. A diferencia de las personas que distribuyen o trafican, no
desemperia roles empresariales més alla de las funciones de traslado que le son
asignadas y, en general, no tiene mayores responsabilidades dentro de las redes

19 Campbell, Howard, “Female Drug Smugglers on the U.S.-Mexico Border: Gender, Crime, and
Empowerment’, en Anthropological Quarterly, vol. 81, n° 1, 2008, pp. 233-267.

20 Del Olmo, Rosa, “Droga y criminalizacion...”, op. cit., p. 159.

21 Harper, Rosalyn, Harper, Gemma y Stockdale, Janet, “The Role and Sentencing of Women in
Drug Trafficking Crime’, en Legal & Criminological Psychology, 2002, pp. 101-114.
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de tréafico, sea porque maneja poca informacion, porque transporta cantidades
relativamente pequefias de drogas, o bien porque en muchas ocasiones se trata de
personas engafadas y/o utilizadas para hacer este trabajo. La palabra “mula” tiene
una fuerte connotacion negativa y peso simbolico, ya que se asocian los atributos
del animal de carga -terquedad, brutalidad y fortaleza fisica- con las caracteristi-
cas de las personas que hacen este tipo de actividades. Esta analogia caracteriza
la naturaleza y las cualidades exigidas por la actividad que realizan los correos de
drogas y, a su vez, da cuenta de la posicién subordinada en la que se ubican estas
personas dentro de la configuracion de las operaciones del trafico®.

A pesar de que el fendmeno de las “mulas” no es nuevo ni exclusivo de las
mujeres, en los Gltimos aftos hubo cambios en la intensidad del fenémeno, en
las personas involucradas y en las tecnologias utilizadas en éste, asi como en el
imaginario de quienes se dedican a combatir esta forma de actividad delictiva.

Las mujeres que participan en las actividades ilegales como “mulas” ocu-
pan hoy un lugar central en el comercio transfronterizo de sustancias estu-
pefacientes. Por un lado, el hecho de que las redes de distribuciéon de drogas
constituyan, mas que estructuras altamente jerarquizadas, redes empresariales
pequerias, con estructuras horizontales y sin jerarquias claras, puede ser una
de las razones principales de la intervencién de las mujeres, de manera exitosa,
en hechos de contrabando. Por otro lado, en zonas de baja presencia o con-
trol del Estado, el contrabando de pequeiias cantidades de drogas se constituye
facilmente en una estrategia de supervivencia adoptada por mujeres que son
jefas de hogar y por mujeres de bajos ingresos, que terminan abandonando sus
ocupaciones previas dado que el trafico de drogas ilegales les provee ingresos
sustancialmente mayores®.

Asimismo, la imagen de la mula es una figura paradigmatica en donde se
encarnan las caracteristicas negativas que desde siempre se le han atribuido
al narcotréfico, pero también los signos de fragilidad propios de una victima.
Como explica Maria Cristina Dorado en su estudio sobre mensajeras colom-
bianas de droga, la figura de la “correo” es producto de la falsa division entre
traficantes (considerados personajes peligrosos) y consumidores (considerados
personajes vulnerables)?. No es extraiio observar que los operadores del siste-

22 Torres Angarita, Andreina, Drogas, cdrcel y género en Ecuador: La experiencia..., op. cit., p. 45.
23 Arriagada, Irma y Hopeyhayn, Martin, “Produccion, tréfico y consumo...”, op. cit., p. 18.

24 Dorado, Maria Cristina, “Mujeres latinoamericanas detenidas en Europa. El caso de Colombia”,
en Del Olmo, Rosa (coord.), Criminalidad y criminalizacién de la mujer en la region andina. Cara-
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ma penal suelen contaminar la acusacién contra las “mulas” por el hecho ilicito
con sentimientos de compasion que en raras ocasiones se traducen en una res-
puesta penal beneficiosa para la mujer.

Diversos estudios comparados muestran que las mujeres que incursio-
nan en el trafico como “mulas” comparten ciertos rasgos especificos como la
condicién de extranjeras, la juventud, la maternidad, la pobreza y la falta de
educacién. Para Marcela Lagarde, es posible identificar dos tipos de mujeres
que se involucran en el trafico de drogas. Las mujeres que comenten delitos al
lado de sus hombres, y que son detenidas y apresadas junto con ellos; y las que
son conminadas al delito por los hombres. Asi, las mujeres que se implican en
el comercio ilegal de sustancias estupefacientes no funcionan solas, sino que
siempre actian al lado de hombres que las “protegen’, pero que en verdad las
usan. Se trata, como explica Lagarde, de un grupo en particular desaventajado
que, por lo general, no ha hecho sino obedecer los patrones culturales de some-
timiento y dominacién masculina®.

Aun cuando estas mujeres presentan perfiles con ciertos rasgos similares,
suelen estar motivadas por un amplio y variado rango de circunstancias, as-
piraciones y deseos, que se insertan en un marco de opciones que van desde
la coercidn a la libre eleccion. Los informes especializados manifiestan que no
existe un dnico factor explicativo de la insercion de las mujeres en el trafico
trasfronterizo de sustancias estupefacientes:

...si bien la mayoria de las mujeres se involucra en estas actividades por necesidad
o por haber sido victimas de engano o coaccidn, algunas lo hacen porque han sido
cooptadas por redes de tratantes y narcotraficantes, y otras lo hacen porque lo con-
sideran un trabajo, o bien porque tienen la falsa esperanza de hacer dinero facil®.

cas: Editorial Nueva Sociedad, p. 79.

25 Lagarde, Marcela, Los cautiverios de las mujeres: madres, esposas, monjas, putas, presas y locas.
México UNAM, 2003, pp. 654 y ss.

26 Fleetwood, Jennifer, “Drug Mules in International Cocaine Trade: Diversity and Relative De-
privation’, en Prison Journal Service, N° 192, 2010, p. 5. Para un mirada alternativa y critica sobre
la importancia que se le asigna a la violencia en las operaciones del mercado de las drogas, véase
Denton, Barbara y O "Malley, Pat, “Gender, Trust and Business: Women Drug Dealers in the Illicit
Economy”, en British Journal of Criminology, vol. 39, 1999, pp. 513-530. Las autoras afirman que a
pesar de que generalmente los atributos que se consideran necesarios para manejarse en el mundo
de las drogas estan asociados con caracteristicas masculinas, como la violencia y la agresividad,
ciertos valores considerados “femeninos” ayudan a las mujeres a mantenerse firmes dentro de un
ambiente tan hostil como es el de la venta y trafico de drogas. Especificamente, las autoras destacan
la importancia de que las mujeres sean capaces de generar confianza y respeto no sélo en relacién
con sus clientes, sino también frente a sus proveedores.
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IV. Marco normativo aplicable a las “mulas”

La préctica del envio de drogas camufladas en el cuerpo o equipaje de una
persona ha sido objeto de tratamiento juridico penal desde los afios setenta del
siglo XX, debido al incremento de los controles fronterizos y aduaneros, y a la
intensificacion de las politicas de la lucha contra el narcotréfico. No obstante,
desde el punto de vista tedrico, no existe todavia una clara definicién de lo que
se debe entender por “correos de drogas”. La doctrina comparada suele distin-
guir dos tipos de correos, los que se encargan del trasporte de la droga desde
un pais productor hasta un pais consumidor y los que se ocupan del transporte
dentro del mercado consumidor?.

Dado que estas categorias no dejan de ser problematicas, puesto que un co-
rreo podria incluirse tanto en la categoria de trafico como en la de contrabando
de sustancias estupefacientes, a los fines de este trabajo se entendera que esta
expresion designa unicamente a las personas (mujeres, en su gran mayoria)
que realizan la actividad de transporte clandestino y transfronterizo de drogas.
En esta definicion, el cardcter “transfronterizo” y “clandestino” del transporte
es imprescindible, pues solo asi puede realizarse la acciéon de importacion o
exportacion que es relevante en nuestro ordenamiento juridico para la confi-
guracion del tipo penal de contrabando.

Cientos de mujeres, en su mayoria extranjeras, son detenidas cada afo por
servir como correos o “mulas” para el transporte internacional de sustancias
estupefacientes. La actividad de estas mujeres encuadra en la modalidad tipica
de contrabando prevista en el articulo 866 de la Ley N° 22.415. El régimen le-
gal contemplado en el articulo 6 de la Ley N° 23.737 sélo se aplica, en nuestro
pais, a los casos en los que la introduccién de la sustancia ha sido legitima y ha
existido un desvio ulterior indebido. Este régimen involucra, mayormente, a
mujeres argentinas®.

Laley aduanera argentina establece, en el articulo 863 del Codigo Aduanero
(C. A.), que incurre en el delito de contrabando “quien, por cualquier acto u
omision, impidiere o dificultare, mediante ardid o engafio, el adecuado ejerci-
cio de las funciones que las leyes acuerdan al servicio aduanero para el control

27 Ambos, Kai, Doves Pais, Antonio, Cornills, Karin y Van de Reyt, Ingrid, “El tratamiento penal
de los correos de drogas en Alemania, Dinamarca, Paises Bajos y Espafia’, en Revista Nueva Doctri-
na Penal 1997/A. Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, p. 371.

28 Centro de Estudios Legales y Sociales, Defensoria General de la Nacion y Procuracion Peniten-
ciaria de la Nacion, Mujeres en prision..., op. cit., p. 31.
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sobre las importaciones y las exportaciones”. Las funciones del control adua-
nero no tienen que ver aqui, exclusivamente, con el control del cumplimiento
de las obligaciones fiscales de los importadores y exportadores de mercade-
rias, sino con el respeto por las prohibiciones absolutas de importar o exportar
mercaderias. Esas prohibiciones estan relacionadas con la proteccion de bienes
juridicos colectivos o supraindividuales de la sociedad, cuya importancia suele
ser fundamental, como ocurre con la proteccion de la salud publica.

El impedimento o entorpecimiento del ejercicio del control aduanero suele
concretarse por medio de diversas modalidades. Algunas consisten en llevar
drogas escondidas en maletas o en otros objetos; otras modalidades son mucho
mds riesgosas, pues implican la utilizacién del propio cuerpo del correo de dro-
gas como un vehiculo para el trafico. La variante mas conocida de este ultimo
tipo consiste en ingerir capsulas de latex con drogas en su interior (principal-
mente cocaina y heroina), que luego son expulsadas al llegar a destino.

La casuistica demuestra una gran inventiva que evoluciona constantemen-
te. En el caso especifico de las mujeres, se utiliza también la introduccion de
drogas en sus vaginas como un medio para camuflarlas, lo que implica el uso
del sexo para la concrecién del tréfico. Otras técnicas, menos comunes pero
mas discretas, consisten en introducir las drogas en el cuerpo de manera qui-
rurgica, como si fuera un implante, por ejemplo, en los senos o glateos de una
mujer. Asi, desde aquellos casos registrados por las primeras investigaciones
criminolégicas sobre el tema, se ha pasado a una metodologia diversa y com-
pleja que sorprende dia a dia a los operadores policiales y judiciales®.

La jurisprudencia ha entendido que el comportamiento de las “mulas” cons-
tituye casi siempre un delito de contrabando. Los casos judiciales son resueltos
mediante la verificacién de la concurrencia de determinados presupuestos juri-
dicos, rigidamente establecidos por la ley o por la consolidacion de criterios de
interpretacion normativa que, en apariencia, facilitan la solucién del problema,
como si éste tuviese una inica respuesta posible y de aplicacion general®. Sin em-

29 Sobre mujeres “mulas” venezolanas en Gran Bretana a principios de los noventa, véase Wi-
gglesworth, Carlota, “Mulas’ venezolanas en Londres victimas del trifico de drogas’, en Revista
Electronica Bilingiie, N° 7, 1996. Disponible en www.analitica.com. Sobre traficantes colombianos en
Holanda hacia fines de la misma década, véase Zaitch, Damian, Trafficking Cocaine: Colombian Drug
Entrepreneurs in the Netherlands, La Haya, Kluwer Law International, 2002; sobre mujeres ecuato-
rianas en tiempos mas recientes, véase Torres Angarita, Andreina Drogas, cdrcel y género..., op. cit.

30 Young, Iris Marion, “The Generality of Law and the Specifics of Cases: A Comment on Eliza-
beth Schneider”, en University of Pittsburgh Law Review, N° 57, 1996, pp. 549 y ss.
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bargo, una proporcion considerable de las mujeres que incursionan en el delito
de contrabando de estupefacientes no plantea necesariamente un riesgo para la
sociedad, y su encarcelamiento no ayuda, sino que dificulta su reinsercién social.
Muchas terminan en la carcel como resultado directo o indirecto de los multiples
niveles de discriminacion y maltrato a los que se ven sometidas. En consecuencia,
es preciso implementar estrategias legales de defensa que tengan en cuenta sus
antecedentes y las razones que las han conducido al delito, asi como las medidas
necesarias para que sean tratadas con equidad en el sistema de justicia penal.

V. Estrategias de litigio con enfoque de género

El disefio de estrategias de litigaciéon con enfoque de género resulta un
punto de partida para el replanteo del modo en que habitualmente se aplica
e interpreta el derecho penal. Mas atn, evidencia como las defensas penales
clasicas suelen estar basadas en patrones estereotipados de comportamiento
masculino que dificultan su utilizacién por parte de las mujeres®'. Por ejemplo,
en las etapas iniciales del movimiento de mujeres maltratadas, el feminismo
reconocio la necesidad de definir ciertas categorias de estrategias legales y de
caracterizar ciertas experiencias de mujeres maltratadas para demostrar que
éstas constitufan un colectivo especifico en condiciones de vulnerabilidad, que
podia reafirmar sus derechos y reclamar por ellos ante los tribunales de justi-
cia®. La implementacion de estrategias legales género sensitivas plantea cues-
tiones cruciales sobre como incorporar los aportes de la teoria y los métodos
legales feministas al proceso de elaboracion de las defensas en un caso judicial.

Los enfoques que proporciona la teoria legal feminista son multiples y depen-
den del tipo de feminismo que se adopte. Asi, mientras el feminismo clésico o li-
beral se basa en la idea de que hombres y mujeres son iguales en derechos y opor-
tunidades, y adopta un abordaje critico contra las normas juridicas que excluyen
a las mujeres; el feminismo cultural o de la diferencia parte de la exigencia de que
el orden juridico debe reconocerle a las mujeres sus derechos como sujetos dife-
rentes, tomando en cuenta sus puntos de vista y sus necesidades particulares. Por
otra parte, mientras el feminismo radical concentra sus esfuerzos en denunciar el

31 Nicolson, Donald, “What the Law Giveth, it also Taken Away: Female-Specific Defences to
Criminal Liability”, en Nicolson, Donald y Bibbings, Lois, Feminist Perspectives on Criminal Law.
Londres, Cavendish Publishing, 2000, p. 175.

32 Schneider, Elizabeth, “Mujeres maltratadas y la elaboracion de leyes feministas: definicion,
identificacion y desarrollo de estrategias”, en Di Corleto, Julieta, (comp.), Justicia, género y violen-
cia. Buenos Aires, Editorial Libraria, Red ALAS, 2010, p. 24.
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modo en el que la subordinacion y el sistema de dominacion patriarcal violenta
a las mujeres en el ejercicio de su autonomia y en la reivindicacion de sus dere-
chos; el feminismo postmoderno critica las apelaciones esencialistas (en las que
frecuentemente ha incurrido la teorfa feminista del derecho) y afirma que existen
otros factores, ademds del género, que victimizan y oprimen a las mujeres®.

Ahora bien, mas alla de lo expuesto, si bien es clave cuestionar la aplicacion e
interpretacion del derecho desde cualquiera de estos abordajes, resulta mas im-
portante tener en claro que cualquiera sea el enfoque tedrico feminista que se
escoja para la fundamentacion de la estrategia de defensa, este enfoque debe ser
util para la descripcion de las experiencias de las mujeres en conflicto con la ley
penal y, simultaneamente, para relacionar las multiples formas de violencia que
padecen con los problemas sociales mas amplios de subordinacién y de abuso de
poder y control*. En el contexto de las mujeres involucradas en actividades de
contrabando de drogas, esto implicard comprender que las circunstancias que
llevan a las mujeres a incursionar en el trafico como correos o “mulas” son tinicas
para cada una y, ademas, implicara explorar los condicionamientos estructurales
que empujan a las mujeres a participar en esta forma de criminalidad.

Otro aspecto a tener en cuenta a la hora de disefiar una estrategia de litigio
con enfoque de género se vincula con la identificacién de las normas y practicas
juridicas que favorecen el mantenimiento de relaciones de poder a favor de un
grupo social en detrimento de otro. Para ello, es ttil preguntarse de qué forma el
derecho silencia las experiencias y valores que parecen mas tipicos de las mujeres
que de los hombres, y en qué medida o por qué razdn las leyes y la jurisprudencia
pueden conllevar desventajas para las mujeres. Realizar preguntas cuyas respues-
tas expliciten las repercusiones que las normas y las précticas juridicas tienen en
lo referente al sexo y al género sirve para desenmascarar la falsa neutralidad y
objetivad con las que se caracteriza al derecho®. En el caso de las mujeres que se
insertan en el delito de contrabando como correos de drogas, esta metodologia
supone analizar el impacto diferenciado que poseen sobre hombres y mujeres las

33 Para un estudio de las diversas corrientes del feminismo véase, entre otras obras, Levit, Nancy y
Verchick, Robert, R. M., Feminist Legal Theory, Nueva York, New York University, 2006; Chamallas,
Martha, Introduction To Feminist Legal Theory. Nueva York, Aspen Publishers, 2003; Jaramillo Sie-
rra, Isabel C., “La critica feminista al derecho. Estudio Preliminar”, en West, Robin, Género y teoria
del derecho. Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2004.

34 Minow, Martha y Spelman, Elizabeth, “In Context”, 63 Southern California Law Review, 1990,
p. 1597.

35 Bartlett, Katherine T., “Feminist Legal Methods”, 103 Harvard Law Review, 1990, p. 829.
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normas penales que castigan el contrabando de drogas, asi como las particulares
motivaciones que explican la participacion de las mujeres en este delito.

Asimismo, relacionado con lo anterior, es prioritario entender que los idea-
les de objetividad y neutralidad que se atribuyen al derecho propician el mante-
nimiento de estandares que estan basados en lo masculino y que permanecen
firmes a causa de ser aceptados sin sentido critico, como universales por natu-
raleza. Estos estandares tienden a estereotipar y a relegar a las mujeres a formas
de trabajo mal pagadas y poco valoradas, y a descalificar sus contribuciones ma-
teriales, incluyendo las que realizan como madres y amas de casa®. Esto tltimo
significa que cualquier andlisis de la normativa y de la jurisprudencia aplicable
a los casos de mujeres imputadas por delitos de contrabando de drogas deberia
poner especial atencion al importante papel que juega la criminalizacién de estas
mujeres en la reproduccién de las condiciones de opresion que ellas enfrentan.
El derecho penal cumplié, y cumple, un rol primordial en la perpetuacién de la
falta de recursos y de poder que afrontan las mujeres. Ellas no hubieran podido
ser histdricamente devaluadas y privadas de toda autonomia con respecto a los
hombres, de no haber sido sometidas a un intenso proceso de degradacién social
y control disciplinario por parte del poder punitivo®.

Por ultimo, cabe destacar que la elaboracién de estrategias de defensa depen-
de de las caracteristicas del ordenamiento legal aplicable, del sistema de admi-
nistracion de justicia existente y de la fase procesal en la que se encuentra una
causa judicial. En razon de ello, no resulta una tarea sencilla formular un esque-
ma casuistico, fijo y predeterminado de defensas penales, ni un esquema de casos
hipotéticos a los cuales aplicarlas. Tampoco es facil remitir a antecedentes juris-
prudenciales, ya que, a pesar de la existencia de planteos de defensa de diversa
indole, en los pocos casos en que se obtuvo una absolucion o sobreseimiento, o
bien una reduccién de la pena, los tribunales han recurrido a soluciones de com-
promiso como la del beneficio de la duda (art. 3 del Cédigo Penal de la Nacion)
o la de la aplicacion de lo previsto en la figura del “arrepentido” (art. 29 ter Ley
23.737)%. En consecuencia, a continuacion se analizaran, a manera de ejemplos

36 Este analisis puede abordarse con mayor profundidad y detalle en MacKinnon, Catharine, A.,
“Feminismo, marxismo y método y Estado: hacia una teoria del derecho feminista” en Garcia Vi-
llegas, Mauricio, Jaramillo Sierra, Isabel y Restrepo Saldarriaga, Esteban (comps.), Critica juridica.
Teoria y sociologia juridica en los Estados Unidos. Bogotd. Ediciones Uniandes, 2006, pp.193-221.

37 Federici, Silvia, Calibdn y la bruja. Mujeres, cuerpo y acumulacion originaria. Madrid, Trafican-
tes de Suefios, 2010.

38 No obstante, también debe reconocerse que en muchos de esos casos influyeron otras razones
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o sugerencias, algunas de las problematicas de género que atraviesan los casos de
mujeres implicadas en las actividades de contrabando de drogas.

V1. Los casos de violencia

VIL.1. Las mujeres “mulas” en situacién de coacciéon

Muchas mujeres suelen ser forzadas a transportar drogas acondicionadas
en el interior de sus equipajes, a reclamar maletas que no les pertenecen y a in-
gerir capsulas que contienen estupefacientes. En todos estos supuestos se con-
figuran situaciones de chantaje e intimidacién que generalmente se extienden
a sus familiares y seres queridos, e incluyen graves amenazas contra la vida y la
integridad fisica.

Distintas investigaciones sugieren la existencia de situaciones de violencia
como elemento configurativo de las experiencias de mujeres implicadas en los
eslabones mas bajos del trafico internacional de drogas, en particular, de aque-
llas que no toman una decisién voluntaria. En estos casos, la funcion estratégi-
ca de las mujeres es la de ser meros vehiculos de traslado, o bien sujetos “pres-
cindibles” del mercado internacional de drogas, antes que la de su capacidad de
ser agentes auténomas y exitosas en las actividades del trafico®.

Se considera que la nocién de violencia significa “forzamiento” o
“intimidacion™®. En esa linea, el Preambulo de la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion
de Belém do Para) declara que la violencia contra las mujeres es una ofensa a
la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder histérica-
mente desiguales entre mujeres y hombres, y la define como “cualquier accién
o conducta, basada en su género que cause muerte, dafo o sufrimiento fisico,
sexual, psicologico a la mujer tanto en el ambito ptblico como privado™'.

en el fuero intimo de los jueces.

39 Fleetwood, Jennifer, “Mules and Middlemen: Towards a Theory of the Role of Gender in Drug
Trafficking”, University of Edinburgh, Mimeo, cit. en Torres Angarita, Andreina, Drogas, cdrcel y
género..., op. cit., p. 41.

40 Femenias, Maria Luisa, “Violencia sexo-género: el espesor de la trama’, en Laurenzo, Patricia,
Maqueda, Maria Luisa y Rubio, Ana (coords.), Género, violencia, y derecho. Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2009, p. 43.

41 Cf. Art. 1 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer.
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En sentido similar, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Elimina-
cion de la Violencia contra la Mujer define a la violencia como:

...todo acto basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener por
resultado un dafio o sufrimiento fisico sexual o psicoldgico para la mujer asi como
las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto
si se producen en la vida ptblica como en la vida privada®.

En el mismo orden de ideas, la Recomendacién General N° 19 del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion de la Mujer sostiene que la violencia
de género es aquella dirigida contra las mujeres por el sélo hecho de ser muje-
res, pero ademas agrega aquellas manifestaciones de abuso y opresion que las
afectan de manera desproporcionada, como las practicas que entrafian someti-
miento, violencia o coaccion®.

En el ambito internacional, se ha indicado que para analizar la severidad del
sufrimiento fisico o mental que padece una mujer victima de violencia:

...se deben considerar las caracteristicas del trato, tales como la duracidn, el método
utilizado o el modo en que fueron infligidos los padecimientos, los efectos fisicos
y mentales que estos pueden causar, asi como las condiciones de la persona que
padece dichos sufrimientos, entre ellos la edad, el sexo y el estado de salud, entre
otras circunstancias personales...*

En el ambito nacional, lallamada Ley de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género (Ley N° 26.485) establece que constituye violencia contra las mujeres:

...toda conducta, accién u omisién, que de manera directa o indirecta, tanto en el
ambito publico como privado, basada en una relacién desigual de poder, afecte su
vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica o patri-
monial, como asi también su seguridad personal...*

42 Cf., Art. 1 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre la Eliminacion de la Violencia contra la
Mujer. Resolucién 48/104, del 20/12/1993.

43 En tal sentido, el Comité de la CEDAW ha afirmado: “Las actitudes [...], segun las cuales se
considera a la mujer como subordinada o se le atribuyen funciones estereotipadas perpettian la
difusion de précticas que entrafian violencia o coaccion, como la violencia y los malos tratos [...].
Esos prejuicios y practicas pueden llegar a justificar la violencia contra la mujer como una forma de
proteccion o dominacion. El efecto de dicha violencia sobre su integridad fisica y mental es privarla
del goce efectivo, el ejercicio y aun el conocimiento de sus derechos humanos y libertades funda-
mentales”, cf. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacién
General N° 19, 1992.

44 Cf, Corte IDH, Caso Rosendo Cantii y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, reparacio-
nes y costas”. Sentencia del 31 de agosto de 2010, parr. 113.

45 Cf. Art. 4 dela Ley 26.485.
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Se advierte, entonces, que las definiciones sobre violencia de los instrumen-
tos internacionales y nacionales mencionados incluyen todos aquellos actos
que provocan dafios o sufrimientos fisicos y mentales, las amenazas y las coac-
ciones. Estas tltimas constituyen una forma de violencia psicoldgica que ejerce
extorsion y genera formas de sumision que pueden provocarles dafio a las mu-
jeres y que acttian sobre su libertad de accién y decision.

VI.2. Las consecuencias juridicas del actuar bajo coaccion

En los casos de coaccidn, es evidente que la libertad de las mujeres aparece
desplazada en virtud de la violencia ejercida por quienes integran las redes de
narcotrafico. En consecuencia, es importante analizar en qué medida ellas me-
recen el reproche penal.

En términos generales, es posible afirmar que las situaciones de coaccién
de las que son victimas las “mulas” permiten entrever, de manera mds o menos
clara, la presencia de varios de los elementos constitutivos del estado de nece-
sidad exculpante e, incluso, en determinados casos, del justificante*. En efecto,
la coaccion puede configurar un caso de justificacion (articulo 34, inciso 3°,
del Cédigo Penal de la Nacién) o uno de exculpacién (articulo 34, inciso 2°,
segunda parte, del Codigo Penal de la Nacién); esta respuesta depende de la
presencia (o no) de los restantes presupuestos de estas causales que impiden la
verificacion de existencia de un hecho delictivo. Ante la presencia de un estado
de coaccion, el deslinde entre dichas causas de exencién dependera de la cir-
cunstancia de si el bien salvado es o no es mayor que el lesionado®.

Segun el articulo 34, inciso 3° del Cédigo Penal, obra en estado de necesidad
justificante quien causa un mal para evitar otro mayor inminente al que ha sido
extraio. La afirmacion de un estado de necesidad justificante requiere, entonces,
que exista un peligro de sufrir un mal; que este peligro sea inminente; que la con-

46 Se ha discutido ampliamente en la doctrina argentina sobre la naturaleza juridica, ubicacién sis-
tematica en la teorfa del delito y razones de la exencion de pena de las conductas tipicas realizadas
bajo coaccién. Un punto esencial del debate, de especial interés en lo que aqui respecta, es el de si la
coaccién configura exclusivamente una causa de exclusion de la culpabilidad (art. 34 inc. 2 segunda
parte del Codigo Penal) o si, al estar presentes ciertas circunstancias, puede dar lugar a un estado
de necesidad justificante (art. 34 inc. 3° Cédigo Penal). La doctrina argentina tradicional sostenia
que la coaccion siempre era un problema del nivel de la culpabilidad. Sin embargo, en la actualidad,
ni la doctrina ni la jurisprudencia siguen esta concepcion. Véase Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia,
Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, Ediar, 2005, pp. 713-714.

47 Bacigalupo, Enrique, Manual de derecho penal. Parte general. Buenos Aires, Hammurabi, 1987,
pp. 141y ss.
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ducta en estado de necesidad sea adecuada y, ademds, necesaria para evitar ese
peligro; y, por altimo, que el mal causado sea menor que el mal evitado.

La existencia de un peligro para las mujeres que son forzadas a contraban-
dear drogas bajo la amenaza de sufrir un grave dafio contra su vida o integridad
fisica, o contra la de sus familiares, parece indudable. Lo mismo ocurre con la
inminencia del peligro que se les presenta a estas mujeres ante el incumpli-
miento del traslado de las drogas de un pais a otro, ya que el peligro amena-
zante puede concretarse en cualquier momento. En estos casos se presenta una
situacion prototipica de lo que en doctrina se conoce como “peligro permanen-
te”. Segun Roxin, hay peligro permanente cuando “una situacién que amenaza
con un peligro se puede convertir en cualquier momento en un dafio, sin que
se pueda decir exactamente cuando sucederd tal cosa™.

La doctrina nacional ha entendido por peligro inminente la situacién en la
cual el mal puede concretarse en cualquier momento y ha senalado que esa po-
sibilidad no es sélo de indole temporal, sino material; o bien que la inminencia
es independiente de todo criterio cronoldgico, y es inminente un mal a cuya
merced se encuentra el sujeto, aunque se trate de peligro continuo®. En los
casos de las “mulas’, las situaciones coercitivas creadas por la repeticiéon cons-
tante y sistematica de las amenazas, que en muchos casos van acompariadas por
persecuciones y hostigamientos, tornan innecesario que en el momento previo
de la comisién del delito se renueven explicitamente las amenazas de sufrir un
mal en caso de negarse a efectuar la conducta exigida.

Por otra parte, la conducta en estado de necesidad debe ser adecuada y
necesaria para evitar el peligro. El primer requisito se refiere a la idoneidad del
medio para evitar el peligro, y el segundo, a que la persona debe utilizar el me-
dio menos lesivo entre aquellos idéneos. En el caso de las mensajeras de drogas,
la negativa a colaborar para importar o exportar sustancias estupefacientes trae
aparejado el aumento de la probabilidad de ser asesinadas o sometidas a multi-
ples formas de maltrato fisico, como lesiones y violaciones; o bien de ser testi-
gos de la perpetracion de esas conductas, o de otras igualmente graves, contra
sus seres queridos. En este contexto, la concrecion del traslado transfronterizo
de la droga termina siendo un medio eficaz, dado que suele disminuir la proba-
bilidad de que esos riesgos se concreten.

48 Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid, Editorial Civitas, 1997, § 16-18, p. 680.

49 Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal..., op. cit., p. 605.
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En cuanto a la consideracion de sila conducta es necesaria para conjurar el
peligro, debe tenerse en cuenta que las mujeres que son victimas de violencia y
coaccion ven seriamente constrenidas sus opciones. En general, estas mujeres
s6lo pueden cumplir la conducta que en cada caso se les exige o se espera de
ellas. Estas conductas son, en la situacion concreta, las tnicas posibles para
salvaguardar la vida y la integridad fisica, entre otros bienes que pueden ser
objeto de amenazas. Para demostrar el cumplimiento del requisito de que la
accion ha sido “necesaria” en el caso concreto, es util evaluar la severidad del
sufrimiento fisico y mental padecido o amenazado. Esta evaluacion contex-
tual, ademas, resulta vélida para demostrar que la mujer mula no suele dis-
poner de un medio menos lesivo e igualmente idéneo para disipar el peligro
inminente que la amenaza.

Por ultimo, para la configuracion de esta eximente es necesario verificar si,
con su conducta, las mujeres implicadas en este tipo de delito han salvado un
bien mayor que el lesionado, que en estos casos consiste en el adecuado ejer-
cicio del control aduanero referido a las prohibiciones de importar o exportar
sustancias estupefacientes. El ordenamiento juridico nacional no prevé de ma-
nera expresa que el bien salvado sea sustancialmente mayor que el sacrificado;
se refiere s6lo a un mal para evitar otro mayor. La doctrina dominante reconoce
que la ponderacion de bienes en el estado de necesidad no debe tomar en cuen-
ta unicamente el valor en abstracto de los bienes juridicos en juego; también
deben tenerse en cuenta factores tales como la intensidad de afectacion con-
creta de los bienes juridicos, el significado funcional o simbdlico de los bienes
afectados, y otros sacrificios y consecuencias de la afectaciéon.

Si en el caso concreto no pudiera afirmarse que el interés salvado es en
esencia mas valioso que el sacrificado, la solucién del problema podria bus-
carse, eventualmente, en el plano de la culpabilidad, por medio de la causal
de exculpacioén prevista en el articulo 34, inciso 2°, del Cédigo Penal de la Na-
cion. Esta causal opera ante la paridad entre el interés sacrificado y el interés
salvado, e incluso cuando el primero es mayor que el segundo; siempre, claro
estd, que exista la situacion de presion psiquica que funda la inexigibilidad
de una conducta distinta a la prohibida. En estos supuestos, no se trata de
analizar si los comportamientos imputables a las “mulas” pueden conside-
rarse permitidos por el orden juridico, sino de determinar si la reduccion de
libertad que éstas sufren impide que el Estado les formule un reproche penal
por no haber actuado de otro modo. Por supuesto que la cuestidn se refiere,
entonces, a la inexigibilidad de otro comportamiento, y no a que su acto haya
sido conforme a derecho.
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Por cierto, cuando la jurisprudencia ha querido eximir de responsabilidad
a quienes contrabandean sustancias estupefacientes bajo coaccién se inclina
mas por la exculpacion que por la justificacién, considerando que estas si-
tuaciones producen en las “mulas” un estado animico que altera su voluntad,
capaz de configurar un supuesto de miedo insuperable. Con todo, su concu-
rrencia ha sido apreciada de manera restrictiva, y en aquellos casos en los que
no se ha considerado, ha sido por falta de acreditacion de la situaciéon de pe-
ligro inminente o persistente, o bien porque se asimila la eximente de miedo
insuperable con la incapacidad psiquica, lo cual produce una confusion entre
el contenido de las eximentes.

Para configurarse como causal de inculpabilidad el miedo debe ser insupe-
rable y, en principio, el sujeto no debe tener la obligacion de soportarlo. Innu-
merables testimonios revelan que la participacion de muchas mujeres en los
delitos de trafico y contrabando de drogas, lejos de ser la consecuencia de una
voluntad libre y espontanea, es el resultado de la existencia de un temor fun-
dado en la posibilidad real de verse agredidas, en cualquier momento, por las
personas que las reclutan y les entregan la droga para contrabandear.

La doctrina tradicional estima que el caracter insuperable del miedo ha de
regirse o medirse con un criterio objetivo. Esta posicién es discutible, ya que
la estimacion deberia realizarse en funcion de las condiciones personales del
agente, y no segun una pretendida objetividad que acude a una figura de la
imaginacion. La exigibilidad se vincula, siempre, con una persona concreta, y
en una situacién y una circunstancia también concretas. Las mujeres victimas
de coaccién suelen atravesar un proceso psicologico complejo que se desarrolla
en el contexto de una violencia ciclica. Esto determina que la mujer no sdlo
viva en un ambiente de temor constante, sino que también pueda aprender a
prever episodios de violencia, por lo que es capaz de identificar los factores que
llevan a la violencia del agresor®. Detectar este proceso es clave, ya que permite
comprender por qué, a pesar de que la agresion no se esta produciendo en un
determinado momento, la mujer la percibe como inminente.

La jurisprudencia comparada exhibe una opinién flexible sobre el criterio
temporal que debe utilizarse para analizar la inminencia o permanencia del peli-
gro en estos casos especificos. Asi, en un caso reciente, la Corte Suprema de Justi-

50 Esto eslo que en EE.UU. se denomina como “sindrome de la mujer maltratada” y que ha servido,
en ocasiones, para excluir la responsabilidad penal de las mujeres que matan a sus parejas en base a
la apreciacién de un trastorno o enajenacion mental transitoria; véase, por ejemplo, Larrauri, Elena
y Verona, Daniel, Violencia doméstica y legitima defensa. Barcelona, Editorial EUB, 1995, pp. 23-28.
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cia de Canada resolvié que el requisito de inmediatez, contenido en la seccién 17
del Cédigo Criminal (que regula los supuestos de “coaccién”), es violatorio de los
derechos a la vida, la libertad y la seguridad personal de la imputada, protegidos
por el articulo 7° de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades, debido a que
significaria que no se puede utilizar la defensa en situaciones en las cuales la ame-
naza se dirige contra un tercero o ésta implica un dafno futuro®’.

Otra de las caracteristicas de este proceso psicologico es que las muje-
res maltratadas desarrollan un sentimiento de “indefension aprendida”, que
afecta la percepcidn de la realidad y que puede llegar a tener relevancia en el
ambito de la culpabilidad. Si una mujer se percibe como indefensa y se siente
imposibilitada de acudir a la justicia, es probable que frente a la situacion de
coaccién reaccione impulsada por el miedo y no pueda superarlo. Uno de los
argumentos que ha esgrimido la jurisprudencia para negar la concurrencia
del miedo insuperable es el de atribuir un supuesto caracter subsidiario, exi-
giendo al agente, por ejemplo, el deber de huida o el de acudir a otros medios,
como la denuncia de los abusos ante las autoridades. Al respecto, convie-
ne tener presente que esta exigencia no deriva del texto normativo, pues, de
exigirse, se perderia de vista la naturaleza subjetiva de la exculpante, ya que
un sujeto aterrorizado dificilmente puede realizar un analisis de la situacién

51 El caso R. v. Ruzic, resuelto en el ano 2001 por la Corte Suprema de Canada constituye un lea-
ding case para los supuestos que aqui se analizan. Marijana Ruzic era una muchacha yugoslava de
21 afos de edad que vivia en Belgrado con su madre. Un hombre la habia amenazado con hacerle
dafio, a menos que ella le ayudara a contrabandear heroina a Canada. El hombre la aceché por
algtin tiempo y comenz6 a amenazarla, llegando a agredirla violentamente. Ruzic finalmente vold
a Canada. Fue arrestada en el Aeropuerto Internacional Pearson, de Toronto, por la importacién
ilegal de heroina. En el juicio ella declaré que habia cometido el delito por encontrarse en una
situacion de coaccion. El uso de este tipo de descargo, en virtud del articulo 17 del Cédigo Penal
canadiense, solo procede cuando una persona “comete un delito bajo compulsién por las amenazas
de muerte inmediata o lesiones corporales de una persona que estd presente cuando el delito es
cometido”. Ruzic dijo que no habia tenido otra opcién y que tanto la vida de ella como la de su
madre estaban en riesgo. También afirmé que no podia ir a la policia porque creia que era una
institucion corrupta y que ello no seria de ninguna ayuda. El testimonio de expertos corroboré
esta creencia de los ciudadanos yugoslavos de no confiar en la policia y de temer la incapacidad de
ésta para protegerlos. Sin embargo, su estrategia de defensa fallaba por cuanto ella no estaba bajo
la amenaza de “muerte inmediata o dafo corporal’, y porque el hombre que la habia amenazado
no estaba “presente cuando se cometio el delito”. Ruzic cuestiond la constitucionalidad del articulo
17 del Cédigo Penal canadiense por violar su derecho a la seguridad personal, consagrado por el
articulo 7 de la Constitucidn. El juez estuvo de acuerdo con la imputada y, por lo tanto, la absolvid.
Luego, el recurso del fiscal fue desestimado por el Tribunal de Apelaciones de Ontario. El 20 de
abril de 2001 la Corte Suprema de Justicia de Canadé confirmo la absolucion.
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para verificar las distintas posibilidades con que cuenta a fin de escapar de la
situacion que lo aterra.

Por lo demas, debe sefalarse que el hecho de que puedan existir muchas
mujeres que opten por sacrificarse al exponerse a un altisimo riesgo con tal de
no participar en hechos delictivos, ello no puede tener ninguna relevancia en
la valoracion juridica de quienes no siguen ese camino. Aun cuando, desde el
punto de vista psicolégico, siempre cabe la posibilidad factica de actuar confor-
me a la norma, lo cierto es que el derecho no exige comportamientos heroicos.

VII. Los casos de vulnerabilidad

VII.1. Las mujeres “mulas” en situacion de pobreza

Existe un amplio consenso sobre la importancia del factor econdémico, en
particular de las condiciones de pobreza, como causa de la incidencia de las
personas en la comision de delitos asociados al trafico de estupefacientes.

Entre diversos enfoques, es posible definir a la pobreza como un fené-
meno social y econémico, con componentes culturales y politicos, en el
cual las personas y los hogares se encuentran privados de medios y oportu-
nidades esenciales por diferentes causas y procesos™. Tal situacién se ma-
nifiesta en la falta de ingresos y de recursos productivos suficientes para
garantizar condiciones de vida sostenibles; en el desempleo o la precaria
insercion laboral; en el hambre, la desnutricién y la mala salud; en la falta
de acceso o el acceso limitado a la educacidn; en la carencia de vivienda o la
vivienda inadecuada; en la falta de seguridad; y en la discriminacion, entre
otras manifestaciones.

La pobreza es una cuestién compleja, intimamente vinculada con la vul-
nerabilidad. La vulnerabilidad posee dos dimensiones: una externa y objetiva,
que se refiere a los riesgos externos a los que puede estar expuesta una persona,

52 Esta definicién de la pobreza coincide con la nocién de pobreza propuesta desde el denomina-
do enfoque de las capacidades. Segin este enfoque, la pobreza equivale a algun grado de privacion
que impide a las personas el desarrollo pleno de sus capacidades y, en tltima instancia, de su li-
bertad. En otras palabras, supone una situacién de carencia de recursos que impide a las perso-
nas desarrollarse basicamente, es decir, permanecer vivas y gozar de una vida larga y saludable;
reproducirse y trasmitir su cultura a las generaciones siguientes; interactuar socialmente, acceder
al conocimiento y gozar de libertad de expresion y pensamiento, Sen, Amartya, K., “Capacidad y
bienestar”, en Sen, Amartya y Nussbaum, Martha (comps.), La calidad de vida, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1993, pp. 54-83.

241



242

ESTRATEGIAS DE LITIGIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

una familia o un grupo; y otra dimension interna y subjetiva, que se refiere a la
falta de recursos de las personas para enfrentar esos riesgos, sin estar someti-
das a ciertas pérdidas. A su vez, la vulnerabilidad se expresa de varias formas:
como desamparo institucional desde el Estado; como fragilidad e indefension
ante los cambios originados en el entorno; y como inseguridad permanente que
obstaculiza la posibilidad de actuar para lograr mejores niveles de bienestar™.

Desde la década del ochenta del siglo pasado, algunas feministas comenzaron a
analizar los fendmenos de la pobreza y la vulnerabilidad desde una perspectiva de
género. Asi, identificaron una serie de hechos que afectaban de manera especifica
a las mujeres; seflalaron que habia mas mujeres que sufrian estas condiciones que
hombres y, a su vez, observaron que existia un aumento de la pobreza de las muje-
res debido al incremento de los hogares monoparentales y con jefatura femenina.

Para dar cuenta de este conjunto de fendmenos, el feminismo acui el con-
cepto de “feminizacion de la pobreza’, que puso en evidencia la necesidad de
reconocer que hombres y mujeres sufren la pobreza de manera diferente y que
el género es un factor que incide y aumenta las posibilidades de padecerla. En
este sentido, la probabilidad de ser pobre no se distribuye al azar en la pobla-
cion. La division del trabajo por sexo determina la desigualdad en las oportu-
nidades que las mujeres tienen para acceder a los recursos materiales y sociales,
asi como para participar en la toma de las decisiones politicas, econdémicas y
sociales. Las mujeres no sélo cuentan con activos materiales mas escasos, sino
también con activos sociales y culturales mds escasos, lo que las coloca en una
situacién de mayor subordinacién®.

Muchas de las mujeres que incursionan en el delito de contrabando de estu-
pefacientes suelen ser victimas de profundas condiciones de pobreza y vulne-
rabilidad, asi como de la falta de escrupulos de quienes se aprovechan de forma
sistematica y sin riesgo propio de tales situaciones. Los motivos econdémicos
concretos y definidos como causantes de la participacion femenina en activida-
des de contrabando de drogas son la necesidad del pago de tratamientos médi-
cos para un miembro de la familia o de deudas acumuladas, el desempleo y la
responsabilidad por el mantenimiento de los hijos™.

53 Busso, Gustavo, “Vulnerabilidad social: nociones e implicancias de politicas para Latinoaméri-
ca a inicios del Siglo XIX”. Santiago de Chile, CEPAL-CELADE, 2001, pp. 8 y ss.

54 CEPAL - UNIFEM. Serie Mujer y Desarrollo N° 52, “Entender la pobreza desde la pers-
pectiva de género” Santiago de Chile, 2004, pp. 18. Disponible en www.eclac.cl/publicaciones/
xml/5/14795/1c12063e.pdf.

55 Dorado, M. Cristina, “Desventajas del castigo penal exclusivo a las colombianas, mensajeras de
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Los rasgos que caracterizan a este grupo de mujeres estan definidos por su
edad y su clase social, asi como por la diversidad de origenes nacionales. Res-
pecto del estado civil, muchas de ellas son solteras o madres de nifos y/o nifias
pequefios/as, que no cuentan con el apoyo de sus parejas y se involucran en el
trafico para cumplir el rol asignado socialmente, es decir, un papel ligado al
cuidado del hogar y la maternidad. Maria Noel Rodriguez afirma:

...es necesario indicar que el trafico de drogas es una actividad que suele permitir
a las mujeres seguir desempefiando los papeles asignados culturalmente de madre,

esposa y ama de casa, y que reporta ingresos imposibles de conseguir por otras vias,
sean trabajos formales o informales...*®

En suma, resulta evidente que se trata de un grupo paradigmatico de muje-
res que simplemente intenta sobrevivir por medio de los recursos disponibles
aunque sean ilegales y arriesgados. Los casos judiciales dejan al descubierto que
este grupo de mujeres contrabandea corriendo el riesgo de sufrir consecuencias
nefastas para ellas y sus familiares mas cercanos. Mal informadas y confiadas en
que lograran cumplir con la tarea, suelen hacer arreglos para el cuidado de sus
hijos con sus madres, vecinos o parientes cercanos, que se encuentran también
en condiciones econdmicamente precarias, sin posibilidades de ofrecerles a los
ninos educacién ni una alternativa a su situaciéon econdémica®.

VII.2. Las consecuencias juridicas de actuar motivadas por situaciones de
pobreza

Es evidente que la comercializacion, el trafico y el contrabando de drogas no
son las inicas manifestaciones de la pobreza econémica como mévil del delito.
Con todo, como hemos visto, la pobreza si es un factor paradigmatico en la ma-
yoria de los casos penales que involucran a mujeres que actiian como “mulas”.

Al examinar este tipo de casos, se debe prestar atencién al marco o esce-
nario en el que se comete el delito. En otras palabras, es necesario entender
la trasgresion de la norma como un acto que cobra sentido en el contexto de
alienacion y privacion relativa en el que se desarrolla. Si, como afirma Nicola

drogas en Europa’, en Martin Palomo, M. Teresa, Miranda Lopez, M. Jesus y Vega Soliz, Cristina
(eds.), Delitos y fronteras. Mujeres extranjeras en prisién. Madrid, Instituto de Investigaciones femi-
nistas - Universidad Complutense de Madrid, 2005, pp. 301- 370.

56 Rodriguez, Maria Noel, “Mujer y carcel en América Latina”, en Comision de Derechos Huma-
nos del Distrito Federal y Fundacién para el Debido Proceso Legal, Violencia contra las mujeres
privadas de la libertad en América Latina, México, 2004, p. 10.

57 Dorado, M. Cristina, “Desventajas del castigo penal exclusivo a las colombianas...”, op. cit., p. 328.
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Lacey, ciertos grupos de infractores estan constituidos por personas cuyos de-
rechos basicos han sido violados, y que han sufrido abusos y carencias sin que
el Estado los proteja, estas circunstancias deben ser un factor relevante a la hora
de determinar no sélo la naturaleza, sino la propia justificacion del castigo™.

Roberto Gargarella ha puesto en discusion la propia legitimidad del derecho
penal en estas condiciones de alienacion y privacion relativa®. En esta linea, sigue
en especial a algunos autores anglosajones, como Anthony Duft, para quien exis-
ten precondiciones de la responsabilidad criminal que impiden la actuacién de
la justicia penal en situaciones de injusticia social grave. Para este tltimo autor:

...a menos que estas condiciones estuvieren satisfechas una persona podria ser lla-
mada ante la justicia para que un juez decidiera sobre su inocencia o culpabilidad,
concluyéndose que no se trata de que no sea culpable, ni que no tenga la capacidad
penal para responder por ello, ni que no pueda entender lo que hizo, sino que no
puede ser juzgado por ese hecho®.

Ahora bien, aun cuando se le dé legitimidad a un proceso penal seguido
contra alguien que ha actuado bajo severas condiciones de privacién, dichas
condiciones deben ser consideradas y tener consecuencias de indole normati-
va. Desde esta perspectiva, la pobreza y la vulnerabilidad no sélo son un mal,
sino que constituyen problemas juridicos que deben ser atendidos por el dere-
cho. Una posible forma de hacerlo es acudir a la eximente de estado de necesi-
dad exculpante; otra alternativa consiste en disminuir el reproche penal de la
autora del delito al considerar una modalidad de culpabilidad atenuada.

De todas formas, también debe admitirse que en estos supuestos bien podria
alegarse una verdadera causal de justificacién. La aplicacion extensiva o progre-
siva de la eximente de estado necesidad a ciertos casos de penuria econémica no
deberia suscitar mayores inconvenientes. Los problemas penales exigen extraer

...Jas soluciones socialmente mas flexibles y justas de las situaciones mas conflicti-
vas, entendiendo que cuando se trata de explicar como hay que tratar a alguien que
se ha equivocado de algin modo [...] los problemas son de naturaleza politico-
criminal y no pueden ser resueltos con el automatismo de los conceptos tedricos®.

58 Lacey, Nicola, “Social Policy, Civil Society and the Institutions of Criminal Justice,” en Austra-
lian Journal of Legal Philosophy, 26, p. 14.

59 Gargarella, Roberto, De la injusticia penal a la justicia social. Bogota, Siglo del Hombre edi-
tores, 2008.

60 Duff, Anthony, Punishment, Comunications and Community. Oxford, Oxford University Press,
2001, p. 246.

61 Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal. Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 44.
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No obstante, es claro que esto tltimo es bastante dificil ya que la jurispru-
dencia y la doctrina han sido, desde siempre, reacias a admitir la concurrencia
de un estado de necesidad justificante en las causas de trafico de drogas, por
considerar que tales conductas poseen una gravedad muchisimo mayor que
cualquier problema econdémico que pudiera afectar al agente. Para Margari-
ta Martinez Escamilla, el continuo desconocimiento del estado de necesidad
justificante en los delitos de trafico de estupefacientes ignora la realidad social
de los hombres y las mujeres que incurren en estas conductas delictivas. La
autora seflala que la confrontacion de bienes juridicos en pugna, exigida tradi-
cionalmente por la dogmatica penal, no es real porque en algunos casos el bien
juridico que se defiende podria ser superior al de la salud publica; mas aun, éste
podria estar afectado de manera concreta y no por una amenaza potencial®.

Otra alternativa que brinda la consideracion de la situacién de pobreza es la de
utilizar la vulnerabilidad como categoria dogmatica que modifica la culpabilidad.
Hay fundamento para ello en el articulo 41 del Codigo Penal de la Nacién, cuando
se exige que para graduar la pena se tome en cuenta la miseria o la dificultad de
ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos. Esto ultimo es asi pues

...Ja culpabilidad es el juicio necesario para vincular en forma personalizada el in-
justo a su autor y, en su caso, operar como principal indicador del maximo de la
magnitud de poder punitivo que puede ejercerse sobre éste. Este juicio resulta de
la sintesis de un juicio de reproche basado en el dambito de autodeterminacion de la
persona en el momento del hecho [...] con el juicio de reproche por el esfuerzo del
agente para alcanzar una situaciéon de vulnerabilidad en el que el sistema penal ha
concentrado su peligrosidad, descontando del mismo el correspondiente a su mero
estado de vulnerabilidad®.

Entonces, la culpabilidad debe construirse de forma tal que impida que
el reproche penal supere el esfuerzo personal realizado para colocarse en la
concreta situacion de vulnerabilidad frente al poder punitivo, considerando las
posibilidades de criminalizacién secundaria, lo que incluye no solo la facil de-
teccién por parte del personal policial o aduanero, sino también la captacion
por la organizacion delictiva, la posicion de clase o escala social de la mula y su
condicién de mujer, circunstancia que, en los supuestos de trafico de estupefa-
cientes, en la actualidad influye negativamente.

62 Martinez Escamilla, Margarita, “Pobreza, estado de necesidad y prevencion general: los correos
de la cocaina y el tribunal supremo espanol’, en Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal. N°
20/21. Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc, 2008, pp. 513-557.

63 Zaffaroni, Eugenio R., Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal..., op. cit., p. 626.
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Asi, la culpabilidad permite excluir el reproche o, en algun caso, atenuarlo
incluso por debajo del minimo legal. Al respecto, Eugenio Zaffaroni indica que
debe ponderarse la eficacia de otras respuestas no punitivas que se ajusten al
caso, o bien la viabilidad de una de menor contenido punitivo en resguardo del
principio de #ltima ratio, dado que:

...los minimos penales no tienen otro alcance que el meramente indicativo, porque
el principio republicano obliga a los jueces a apartarse de ellos, cuantas veces sea
necesario para evitar lesionar el principio de humanidad, que es un imperativo del
derecho internacional de los derechos humanos. Es que cuando a nivel de prevision
abstracta o, en el caso concreto y por circunstancias particulares del mismo, la pena
repugne a elementales sentimientos de humanidad, o implique una lesién gravisi-
ma para la persona en razén de las circunstancias, la agencia judicial, en funcién
del principio republicano de gobierno, tiene que ejercer el poder de prescindir de la
pena o de imponerla por debajo del minimo legal, lo que es juridicamente admisi-
ble, puesto que puede ser supra-legal, pero infra-constitucional®.

VII.3. Las mujeres “mulas” en situacion de engafio

Las mujeres que incursionan en el delito de contrabando en calidad de “mu-
las” son especialmente susceptibles, a causa de distintos factores econdémicos,
culturales y en particular de género, a ser victimas de engafo por parte de per-
sonas implicadas en las redes de comercializacion y trafico de estupefacientes
en caracter de reclutadores/as, vendedores/as o intermediarios/as®.

Sin embargo, el analisis de las causas judiciales revela que muchas mujeres
enganadas han recibido condenas producto de investigaciones en las que no se
ha examinado la relevancia juridica de esos particulares contextos de accién. Por
otra parte, en los escasos procesos penales en los que si se tienen en cuenta las
situaciones de engafio, éstas no son abordadas por los operadores juridicos como
un ejemplo del accionar utilizado de forma habitual por las redes de narcotréfico.

En el caso concreto de las “mulas’, las situaciones de engafio no son el resul-
tado de situaciones de grave amenaza, ni tampoco de estados de inconsciencia.
Las modalidades y gravedad del engafo varian segun las historias. Algunas
mujeres son inducidas a transportar regalos u objetos que, sin saberlo, contie-
nen drogas camufladas; o bien sustancias que aparentan tener una naturaleza
distinta, segtin la informacién que les brinda quien les suministra el material.

64 Zaftaroni, Eugenio R., En busca de las penas perdidas. Buenos Aires, Ediar, 2009, pp. 248 y ss.

65 Sudbury, Julia, “Mules, Yardies and Other Folk Devils: Mapping Cross Border Imprisonment
in Britain”, en Sudbury, Julia, Global Lockdown: Race, Gender and the Prison Industrial Complex.
Londres, Routledge, 2005, p. 323.
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También hay casos graves en los cuales, ademads del encubrimiento de informa-
cion, entran en juego otros elementos, como el uso de las relaciones amorosas
como vehiculo de engano®.

VIIL.4. Las consecuencias juridicas de actuar bajo engaiio

El engafio sobre la naturaleza del viaje y los efectos prohibidos que se tras-
ladan provocan en las mujeres un error sobre el conocimiento de los elementos
del tipo objetivo del delito de contrabando de estupefacientes. En estos casos el
error tiene por efecto que las mujeres no sepan que realizan la concreta accién
tipica castigada por la ley aduanera.

Segun el articulo 34, inciso 1° del Cédigo Penal de la Nacién, no es punible
“...el que no haya podido en el momento del hecho por (...) error o ignorancia
de hecho no imputable, comprender la criminalidad del acto...”. Es sabido que
la configuracion de un error de tipo elimina el dolo, restando sélo la posibilidad
de considerar una eventual tipicidad culposa, si se trata de un error vencible y
siempre que se encuentre prevista la estructura tipica para el delito en cuestion,
lo que no sucede en el caso del delito de contrabando.

La doctrina define al dolo como la voluntad realizadora del tipo penal,
guiada por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo necesarios para
su configuracion®. Para dar cabal cumplimiento al requisito cognitivo es ne-
cesario que el conocimiento sea efectivo, quedando fuera todo conocimiento
potencial, es decir la mera posibilidad de conocimiento, como asi también todo
conocimiento inconsciente, ya que no puede configurar dolo nada que no esté
en la conciencia como parte de ésta.

Por ende, es claro que en los casos de contrabando de estupefacientes el
dolo debe abarcar tanto el conocimiento de la naturaleza de la carga como el
fin de impedir o dificultar el adecuado ejercicio de las funciones de control
aduanero. Cuando esto no sucede, debido al engafio u otra forma de manipu-
lacién, no puede configurarse “el querer” de la realizacion del tipo objetivo de
contrabando, y, en consecuencia, la conducta es atipica. Son casos en que hay
tipicidad objetiva pero no hay tipicidad subjetiva porque falta la intencién. Por
lo tanto, el efecto del error es la no punibilidad.

66 Fleetwood, Jennifer, “Drug Mules in International Cocaine Trade: Diversity and Relative De-
privation’, op. cit., p. 7.

67 Zaffaroni, Eugenio, R., Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal..., op. cit., p. 497.
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En la practica, la falta de dolo suele ser de muy dificil acreditacion. No obs-
tante ello, su inexistencia puede deducirse de ciertos datos coyunturales, como
las caracteristicas particulares del caso en cuanto a la forma de captacion de
la mujer y el modo de acondicionamiento de la sustancia; la existencia o no
de antecedentes penales; la ausencia de razones que avalen el conocimiento
del propdsito real del viaje; y las condiciones de vulnerabilidad de la imputada
(nivel educativo y socioeconémico).

En tal sentido, el articulo 9 de la Convencién de Belém do Para exige a
los estados tomar especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad que
puedan sufrir las mujeres. De la misma forma se manifiestan las “100 Reglas
de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnera-
bilidad”. Tanto la Convencién como las “100 Reglas” constituyen un piso para
poder evaluar si en un caso concreto concurren factores de vulnerabilidad,
y por ende, su interpretacion, a la luz del principio pro homine, debe tender
siempre a ampliar las situaciones no contempladas especificamente en infor-
mes y documentos internacionales, tal como ocurre con las mujeres “mulas’,
victimas de engaio.

VIII. Otras formas de violencia y vulnerabilidad

VIII.1. La situacion de las mujeres “mulas” victimas de trata de personas

Las mujeres objeto del delito de trata constituyen uno de los grupos mas
susceptibles a la explotacion y a grave conculcacion de los derechos humanos
y al sometimiento a condiciones de trabajo similares a la esclavitud. Con fre-
cuencia, a raiz de las diversas formas de violencia y vulnerabilidad de las que
son victimas, son obligadas a contraer matrimonio mediante arreglos comer-
ciales; a realizar trabajos femeninos en condiciones de explotacion en el servi-
cio doméstico, en las tareas agricolas o en los talleres de fabricas; a prostituirse
y a contrabandear sustancias estupefacientes®.

Los informes especializados en el tema destacan especificamente que “la
trata suele estar relacionada con otras actividades delictivas, como el trafico

68 UNPFA, Estado de la poblacion mundial 2006. Hacia la esperanza: Las mujeres y la migracion in-
ternacional, disponible en www.unfpa.org/webdav/site/global/shared/documents/publications/2006/
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de drogas™ y “la utilizaciéon de las victimas como ‘mulas’ de drogas”®. En

efecto, muchas mujeres emigran de sus hogares con promesas de un traba-
jo y de una vida mejor hechas por personas con suficiente experiencia para
convencerlas sobre las posibilidades de terminar el viaje y asegurarles que los
riesgos son minimos. Precisamente, el traslado de un pais a otro es un paso
imprescindible y un tramo caracteristico del delito de trata de personas, pues
en general se capta a las victimas en una regidn para explotarlas en otra. El
hecho de que muchos tratantes decidan explotar a las mujeres en un lugar
distinto de aquel en el cual se las capto, por ejemplo, en el pais desde donde
partiran cargando sustancias estupefacientes, se debe a que su traslado suele
ser necesario para alejarla de los vinculos sociales y afectivos que eventual-
mente podrian auxiliarla.

Por otra parte, muchas mujeres migrantes, en especial aquellas que pro-
vienen de paises pobres, suelen ser victimas de la utilizacién de estrategias de
control —como el engaiio- por parte de las redes de trata. Estas estrategias se
utilizan en la etapa de reclutamiento, cuando los tratantes establecen un me-
canismo de acercamiento con la victima para lograr que acepten la propues-
ta mediante ofertas de trabajo, noviazgo, matrimonio y mejores condiciones
de vida; y también durante la fase de traslado y explotacién, cuando aquéllos
despliegan métodos de control sobre la victima y logran que, bajo su domi-
nio, llegue a cometer delitos”. Los testimonios y las causas judiciales revelan
que algunas mujeres extranjeras suelen ser acogidas por personas con quienes
mantienen algun tipo de relacién afectiva o personal. Estas personas no sélo
les ofrecen refugio o un lugar en el que alojarse, sino también la comida y el
dinero para que puedan solventar algunos gastos minimos mientras dura su
permanencia en el pais. La carencia de familiares o conocidos, el desamparo
material, y, en ciertas ocasiones, el desconocimiento del idioma, coloca a estas
mujeres en posiciones de total subordinacién y posibilita que sean inducidas a
realizar trabajos ilegales.

69 ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y ni-
nos. Promocion y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, socia-
les y culturales, incluido el derecho al desarrollo, A/HRC/10/16, del 20 de febrero de 2009, parr.
51 y conclusiones.

70 ONU, Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacién de niflos en la pornografia, Juan Miguel Petit, Mision al Paraguay, 2005.

71 UNODC-Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del delito y el
Tratamiento del Delincuente, Manual sobre la investigacion del delito de trata de personas, 2009, p. 8.

249



250

ESTRATEGIAS DE LITIGIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

VIII.2. Las consecuencias juridicas de actuar bajo situacion de trata

De acuerdo con el Protocolo para Prevenir, Suprimir y Castigar la Trata de
Personas, especialmente de Mujeres y Nifios (mas conocido como Protocolo de
Palermo), adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio
2000, por trata de personas se entendera:

...la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto,
al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otras, con fines de explotacion. Esta explotacion
incluird como minimo la explotacion sexual de la prostitucion ajena u otras formas
de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos.

Desde esta perspectiva, la trata de personas es considerada como una grave
violacion a los derechos humanos. Al respecto, la Relatora Especial sobre la
Trata de Personas de Naciones Unidas ha establecido que la trata representa la
negacion de practicamente todos los derechos humanos: el derecho a la liber-
tad, la integridad y la seguridad de la persona; el derecho de no ser sometido a
torturas ni a otros tratos crueles, inhumanos o degradantes; el derecho a la li-
bertad de circulacion; el derecho a fundar un hogar y una familia; el derecho al
mayor nivel posible de salud; y el derecho a la educaciéon’. En la misma linea, el
Comité de Derechos Humanos ha establecido que la trata de personas, incluso
la realizada con fines de explotacion sexual, constituye una violacién al articulo
8° del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos™.

Uno de los rasgos que caracterizan el delito de trata de personas es el
fenémeno de la explotacion. Por explotacion se entiende la obtencion de be-
neficios financieros, comerciales o de otro tipo por medio de la participacién
forzada de una persona en actos de prostitucidn, servidumbre sexual o la-
boral. El Protocolo de Palermo no incorpora un concepto especifico sobre
explotacion; unicamente indica las conductas que pueden estar incluidas en
este concepto: “Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servi-

72 ONU, Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y ninos,
22/12/2004, disponible en www.daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G04/169/31/PDF/.

73 Al respecto, citamos por medio de Interights, “E.C.H.R. Rantsev v. Cyprus, Interights writ-
ten submission”, disponible en http://www.interights.org/app/webroot/userimages/file/Rantsev_
brief_%20FINAL_%20290ctober2008.pdf.
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cios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servi-
dumbre o la extraccion de 6rganos™.

En Argentina, la sancién de la Ley sobre Proteccién y Sancién de la Tra-
ta de Personas y Asistencia a la Victima incorporé al ordenamiento juridico
nuevos tipos penales que pretenden abarcar todos los eslabones de la cadena
de la trata. La nueva legislacion se ajusta, en buena medida, a lo prescripto por
el Protocolo de Palermo, y define a la trata de personas como violatoria de la
libertad personal, aun cuando en alguna de sus modalidades también importe
la afectacién a la integridad sexual o la integridad fisica de la victima.

Con el titulo “Delitos contra la Libertad”, la ley incorporé al Cédigo Penal
los articulos 145 bis y ter, que reprimen la trata de personas mayores y menores
de dieciocho afios. La trata de personas mayores de edad fue incluida en el ar-
ticulo 145 bis del Cédigo Penal, que establece:

El que captare, transportare o trasladare, dentro del pais o desde el exterior, acogie-
re o recibiere personas mayores de dieciocho anos de edad, cuando mediare enga-
o, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacion o coercidn,
abuso de autoridad o de una situaciéon de vulnerabilidad, concesién o recepcion
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre la victima, con fines de explotacion, sera reprimido con prision de
tres a seis afnos.

A suvez, la trata de personas menores de 18 anos fue incluida en el articulo
145 ter del Codigo Penal, que prescribe:

El que ofreciere, captare, transportare o trasladare, dentro del pais o desde o hacia
el exterior, acogiere o recibiere personas menores de dieciocho afios de edad, con
fines de explotacion, serd sancionado con prision de cuatro a diez afios. La pena
serd de seis a quince cuando la victima fuere menor de trece anos.

Un gran nimero de casos de contrabando de drogas que involucran a mu-
jeres, tal y como se concretan actualmente en muchas partes del mundo, suelen
reunir los requisitos para ser considerados producto de trata. Es raro hallar un
caso de contrabando donde los motivos que llevan a las mujeres a insertarse en
el mercado ilegal de las drogas no incluyan, como minimo, un abuso de poder
y/o un abuso de su situacién de vulnerabilidad. Dicho de manera sencilla, el
camino que lleva a incursionar en estos delitos rara vez se caracteriza por el
pleno ejercicio de derechos por parte de las victimas o por la obtencién de
oportunidades adecuadas.

74 Cf., art. 3.1. del Protocolo de Palermo.
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La captacion, el transporte y la recepcion, asi como el engafio y el abuso
de una situacién de vulnerabilidad con fines de explotacion concurren, sobre
todo, en casos de contrabando que involucran a mujeres extranjeras. La situa-
cion de desamparo material en la que se encuentran en sus paises de origen
las convierte en un blanco facil para que alguien las reclute y las persuada de
realizar actividades ilegales como mensajeras de drogas.

Cabe destacar que este tipo de consideracion llevaria a incluir bajo el deli-
to de trata de personas a una multiplicidad de conductas que en la actualidad
son analizadas como simples casos de contrabando. En este sentido, es util
recordar que el ordenamiento juridico argentino establece numerosas medi-
das de proteccion para las personas damnificadas, como la no punibilidad de
las victimas de trata por la comision de cualquier delito que derive de haber
sido objeto de esta forma de criminalidad organizada, prevista por el articulo
5 dela Ley 26.364.

Sibien la doctrina ha cuestionado la norma’, ésta contiene algunos supues-
tos de no punibilidad, no previstos en el Cédigo Penal de la Nacién, que permi-
ten pensar en formas diferentes de culpabilidad, novedosas para la legislacion
argentina. Como explica Julieta Di Corleto:

...Ja ley parece reconocer que la persona sometida a trata puede estar en una po-
sicion similar a la de quien obra por miedo insuperable. En funcién de ello, la ex-
clusion de la pena estaria basada en la coercion a la que se ve sometida la victima
y su consecuente limitacién para tomar decisiones en forma libre. Ahora bien, a la
luz de los medios comisivos contenidos en la norma incluida en el articulo 145 bis
del Cédigo Penal no seria imposible imaginar supuestos en los que una persona
sometida a trata delinca, ya no en razoén de la violencia o coaccién a la que es so-
metida, sino que como consecuencia de la situaciéon de vulnerabilidad que la llevo
a esclavizarse, sin que ello necesariamente importe en cada caso un supuesto de
temor reverencial o miedo insuperable”.

Mas alld de las dificultades probatorias que podria implicar el planteamien-
to de una excusa absolutoria como la prevista por la ley de trata, lo cierto es que

75 Un sector de la doctrina ha cuestionado la norma por entender que su amplitud puede favorecer
a que las personas que han cometido graves delitos busquen su impunidad haciéndose pasar por
victimas de trata; otro, por entender que esta eximente general contiene supuestos ya contemplados
en el articulo 34 del Codigo Penal. Sin embargo, como explica Julieta Di Corleto, su aplicacién al caso
concreto solo requerira que se tomen los recaudos particulares para establecer si se estd ante una per-
sona que fue damnificada por la trata. Di Corleto, Julieta, “Trata de personas con fines de explotacion’,
en Revista del Ministerio Publico de la Defensa, Ao V, N° 6 — Abril 2011, pp. 83-104.

76 Ibidem, pp. 103-104.
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esta estrategia de defensa podria abrir las puertas al reconocimiento de nuevas
formas de analizar el estrato de la culpabilidad, en tanto la ley estd reconocien-
do una realidad subjetiva sobre la que le es imposible asentar el reproche pe-
nal. Por lo demds, esta estrategia de defensa permitiria otorgar una proteccion
adecuada a las victimas de trata, no sélo en razén del reconocimiento de sus
derechos, sino también como una forma de garantizar una adecuada persecu-
cion penal de ese delito.

IX. Conclusion

Los planteos desarrollados en este trabajo procuran mostrar que los fac-
tores sociales, econdmicos, politicos y culturales que inciden en la vida de las
mujeres “mulas” son, precisamente, los que enmarcan y explican los delitos
que cometen y de los que ellas mismas son victimas. Las estrategias legales
descriptas permiten, a su vez, que los operadores judiciales visibilicen que estas
mujeres, en muchas ocasiones, se involucran en el contrabando de drogas a
partir de graves situaciones de violencia y vulnerabilidad.

No creemos que sea necesario insistir en la idea de que se debe reconocer
que el género y las representaciones de género que asignan roles especificos a
las mujeres cumplen un papel estratégico y funcional en las dinamicas del tra-
fico y contrabando internacional de drogas. Sin embargo, creemos que si es ne-
cesario seguir insistiendo en la idea de que es importante que la defensa, como
servicio publico, contintie abogando, dia tras dia, por el reconocimiento del
valor juridico que posee el género para el adecuado tratamiento judicial de es-
tas mujeres. Sélo asi podremos demostrar que el més elemental sentido de jus-
ticia se opone a que las personas que delinquen para escapar de situaciones de
maltrato, manipulacién, miseria y explotacion obtengan las mismas respuestas
penales que quienes delinquen en plenas condiciones de autonomia y libertad.
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LA EXPULSION ANTICIPADA DE MUJERES EXTRANJERAS PRESAS
CON SUS HIJOS

(UNA ALTERNATIVA PARA EVITAR EL ENCARCELAMIENTO DE LOS
NINOS O LA SEPARACION DE ESTOS DE SU MADRE, CUANDO LA
PRISION DOMICILIARIA NO ES UNA OPCION POSIBLE)

Por Rubén A. Alderete Lobo*
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La expulsion anticipada de mujeres extranjeras presas
con sus hijos

(Una alternativa para evitar el encarcelamiento de los nifios o
la separacion de éstos de su madre, cuando la prision domici-
liaria no es una opcion posible)

Por Rubén A. Alderete Lobo

1. Introduccion

De las diversas formas que adopta la violencia de género, el encarcelamiento
es una de las mas intensas. En rigor, la carcel es, en si misma, una herramienta
violenta y constituye una de las manifestaciones mas extremas del poder estatal.
Las consecuencias perniciosas que las mujeres sufren por estar privadas de su li-
bertad se intensifican en varios aspectos diferenciados, entre los cuales, sin duda,
la posibilidad de cumplir el encierro junto con sus hijos se destaca especialmente.

La realidad muestra que las mujeres, en general, asumen como natural el este-
reotipo social del rol materno; a las mujeres presas, ademas, esto les ocasiona un
sufrimiento que se anexa a la afliccion por la pena. Para ellas, el fracaso en el des-
empeno de ese rol, los obstaculos que la carcel les presenta para ser “buenas ma-
dres”, son también una “pena’” accesoria que va de la mano del encarcelamiento’.

Comprender acabadamente este aspecto de lo que implica el encarcela-
miento de mujeres es central para el tratamiento adecuado y el abordaje de los
problemas y conflictos juridicos que plantea la situacién de las madres presas.
La mayoria de los operadores juridicos y otros actores cuyo desempeno se re-

1 Cf. CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién, Procuracion Penitenciaria de la Nacion,
Mugjeres en Prisién. Los alcances del castigo. Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 151.
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laciona con la cédrcel carecemos de esta perspectiva en el ejercicio de nuestras
funciones. Esta grave falencia provoca consecuencias y afectaciones a derechos
fundamentales de las mujeres privadas de libertad que podrian evitarse o re-
vertirse. La incorporacion del enfoque de género en el tratamiento de la con-
flictividad carcelaria es un paso trascendental para garantizar los derechos de
las mujeres privadas de libertad, que resulta ineludible para quienes tenemos a
nuestro cargo bregar por la defensa, materializacion y respeto de esos derechos.

En este trabajo no pretendemos -ni seria posible- aportar elementos que
permitan incorporar este enfoque para solucionar el universo de problemati-
cas especificas de las mujeres encarceladas. Sélo intentaremos brindar algunas
herramientas ttiles que pueden servir de base para encarar la defensa técnica
desde una perspectiva de género y, con ello, reforzar la argumentacién juridica
de los planteos que cotidianamente se realizan ante los tribunales.

La propuesta de este ensayo, entonces, partird de una situacion juridica
conflictiva especifica que carece de solucidn en la normativa interna, pero que
podria hallarla desde una interpretacién constitucional basada en la incorpo-
racién de la perspectiva de género y de las normas de derecho internacional
que, como desarrollaremos aqui, hoy son pauta hermenéutica del art. 18 de la
Constitucion Nacional. Se trata de la situaciéon de mujeres extranjeras presas
con sus hijos en cérceles de nuestro pais, y que carecen de todo vinculo social
y/o afectivo con nuestro medio. La expulsion del pais que la Direccién Nacio-
nal de Migraciones decreta en contra de estas mujeres, sumada a la imposibili-
dad material que tienen de acceder a modalidades alternativas como la prision
domiciliaria, generan afectaciones de especial gravedad que intentaremos aqui
solucionar con una propuesta concreta: el retorno inmediato de las mujeres en
esta situacion a su pais de origen, sin observancia de plazo alguno.

2. El conflicto de intereses estatales que plantea la situacion de mujeres ex-
tranjeras condenadas a prision que se encuentran en situacion migratoria
irregular

La existencia de personas de nacionalidad extranjera en conflicto con la ley
penal representa, para el Estado, un choque de intereses que debe ser resuelto
mediante el disefio de politicas puablicas coherentes. Por un lado, se plantea
la cuestion vinculada con la medida en que deben reprimirse las conductas
llevadas a cabo por personas extranjeras en situacion irregular y, por el otro, la
pretension de satisfacer intereses derivados de la politica migratoria del Estado.
En otras palabras, los extranjeros condenados por delitos en nuestro pais en-
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cierran, para el Estado, un problema complejo que yuxtapone sus necesidades
punitivas con su propoésito de mantener vigentes ciertas pautas en materia de
admision y permanencia de migrantes en nuestro territorio?.

Como se advierte, el problema no es sencillo. Mientras el Estado se propo-
ne, inicialmente, encarcelar a las personas extranjeras que realizan conductas
contrarias a la ley penal, al mismo tiempo dicta en su contra 6rdenes adminis-
trativas de expulsion del pais con prohibicion de regreso.

La imposibilidad de llevar a cabo conjuntamente ambas decisiones ha ge-
nerado la creacién de un mecanismo previsto en la ley 25.871° que autoriza la
ejecucion del acto administrativo de expulsion cuando la persona haya cumpli-
do la mitad de la condena.

El articulo 64 de la ley 25.871 dispone lo siguiente:

Los actos administrativos de expulsién firmes y consentidos dictados respecto de
extranjeros que se encuentren en situacion irregular, se ejecutaran en forma inme-
diata cuando se trate de:

a) Extranjeros que se encontraren cumpliendo penas privativas de libertad,
cuando se hubieran cumplido los supuestos establecidos en los acapites I y II
del articulo 17 de la ley 24.660 que correspondieren para cada circunstancia. La
ejecucion del extranamiento dard por cumplida la pena impuesta originalmente
por el Tribunal competente.

El analisis del texto legal permite identificar tres requisitos objetivos para
la procedencia de la ejecucion inmediata del extrafiamiento, a saber: a) que el
acto administrativo de expulsion esté firme; b) que el condenado haya cumpli-
do en privacion de libertad el tiempo minimo de ejecucién que le permitiria ser
incorporado al régimen de salidas transitorias (articulo 17. I de la ley 24.660);

2 Un tercer aspecto, que no trataremos aqui por su complejidad y el sinnumero de problemas que
lo rodean, es todo lo relacionado con las razones por las que el Estado Argentino decide expulsar
migrantes del territorio y el procedimiento que utiliza para ello. Es importante tener presente que
muchas de las 6rdenes que dicta la Direccion Nacional de Migraciones estan dirigidas contra per-
sonas que tienen vinculos directos y afianzados en nuestro pais. Ello se produce, ademds, por me-
dio de procedimientos administrativos en los que la oportunidad real del sujeto pasivo de resistir
el acto de expulsion es practicamente nula. No abordamos esta problematica en este ensayo, funda-
mentalmente, porque nuestra propuesta centra su atencion solo en el ejercicio de la defensa penal.
Esto no significa negarle importancia al universo de problemas que se presentan en el dictado de las
ordenes administrativas de expulsion, ni que este aspecto deba quedar afuera del esquema de exi-
gencias dirigidas al Estado en el disefio de su politica migratoria, la que se debe sostener bajo el res-
peto irrestricto del conjunto de derechos humanos reconocidos en nuestro sistema constitucional.

3 Ley de Politica Migratoria Argentina, sancionada el 17 de diciembre de 2004 (B.O. 21/1/2005).
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¢) no poseer un proceso abierto que implique su detencién, u otra condena
pendiente (articulo 17.11 de la ley 24.660).

Al mismo tiempo, la consecuencia juridica mas importante del acto de ex-
pulsion es que éste da por cumplida la pena de prisién que venia cumpliendo el
sujeto pasivo del extrafiamiento.

Se advierte, en principio, que el articulo 64 de la ley 25.871 se relaciona
directamente con un aspecto del procedimiento previsto para la expulsion del
pais de una persona extranjera en situacion irregular. La misma ley, en su arti-
culo 1°, se encarga de sostener esta afirmacion, pues establece que “la admision,
el ingreso, la permanencia y el egreso de personas se rigen por las disposiciones
de la presente ley y su reglamentacién”. S6lo en forma tangencial, aunque no
por ello irrelevante, la norma contiene una disposicién que interesa en especial
al derecho penal, dado que se ocupa de establecer consecuencias juridicas al
acto de expulsion que repercutiran en la manifestaciéon de mayor importancia
del ordenamiento punitivo; o sea, en la pena.

El desarrollo que ha tenido la aplicacion préctica del instituto obliga a re-
visar la conveniencia de realizar una tajante distincién entre la naturaleza del
acto administrativo de extranamiento y la ejecucion de la pena que padece la
persona extranjera cuya situacion fue declarada irregular. Esa diferenciacion,
relacionada con cada decisiéon y sus consecuencias, tiene repercusiones rele-
vantes en cuanto al deslinde de facultades entre, por un lado, el 6rgano judicial
que controla el cumplimiento de la pena, y, por el otro, el érgano administra-
tivo que pretende materializar el extraamiento ya dictado dentro de su drbita
especifica de actuacion.

El problema de la determinacion de los roles de la Administracion y del
Poder Judicial para hacer efectiva la expulsién de personas condenadas plan-
tea, inicialmente, determinar si se trata o no de una disposicién administrativa
en esencia, porque regula la oportunidad para que la Direccién Nacional de
Migraciones haga efectivo lo resuelto en un acto dictado dentro de su esfera de
competencia. Una separacion total de las facultades de uno y otro 6rgano del
Estado llevaria a considerar que el dictado y la efectivizacion del extranamiento
corresponderia a la autoridad administrativa. El juez penal, en principio, no
podria intervenir en esta decision ni disponer sobre si es oportuno realizar el
acto, porque su avocacion a la cuestion estaria vinculada con la decision inicial
del érgano administrativo.

En definitiva, segtin esta perspectiva, la Direccion Nacional de Migraciones
solo requeriria el auxilio de la autoridad judicial para expulsar del pais a una
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persona que cumple condena. El Poder Judicial careceria, entonces, de jurisdic-
cion para impedir el extranamiento por cualquier razdén ajena a tales exigen-
cias, o bien, por el contrario, para forzar a la administracion a proceder a ello.

Como se adelantd, el desarrollo que ha tenido en nuestro medio esta cues-
tion, luego de siete afios de la sancion de la ley de Politica Migratoria Argenti-
na, exige repensar esta tajante distribucion de roles. El frio analisis normativo
y de competencias parecia considerar correcto, en una etapa incipiente de la
aplicacion del instituto, el deslinde absoluto de la intervencion de cada actor.
Sin embargo, hoy la cuestién parece exigir un criterio bastante mas laxo que
englobe, 0 al menos comprometa, puntos de contacto centrales entre la politica
migratoria y criminal del Estado.

La concepcidn tradicional del acto administrativo de expulsion indica que
éste consiste en una facultad discrecional del 6rgano administrativo migratorio.
Esta concepcién significa, ni mds ni menos, negar al sujeto pasivo toda facultad
de reclamar la materializacién de su expulsion; en otras palabras, negar el ca-
racter de derecho subjetivo a dicho acto. Este problema ha sido identificado por
Dibur para quien, como aparece redactado el articulo 64, el interno condenado
extranjero podria solicitar, en forma directa o indirecta, su propia expulsion
para eludir la ejecucion penal. Esta posibilidad que otorga la norma significa,
segun el autor, “que se deja en manos del condenado la decisién de poner fin,
sin mds, a la pena impuesta, hecho éste que se enmarca en lo absolutamente
antijuridico™. La posicion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién parece
avalar este criterio desde que ha admitido que la potestad para legislar sobre
admision, permanencia y expulsion de extranjeros y controlar el cumplimiento
de tales disposiciones se halla implicitamente reconocida en el texto constitu-
cional como derivacion natural de la soberania del Estado®.

Es cierto que la idea de que exista un “derecho” a la expulsion puede pa-
recer, en cierto modo, exagerada; fundamentalmente porque expulsar a una
persona del territorio y prohibirle su regreso (en ocasiones, en forma perpetua)
es una de las manifestaciones mas extremas del poder del Estado. Sin duda que,
luego de las facultades de encarcelar, la posibilidad de expulsar de su territorio
a personas extranjeras y prohibirles temporaria o definitivamente su regreso

4 Cf. Dibur, José Nicasio “El articulo 64 de la ley de Politica Migratoria Argentina: Una norma
inconstitucional’, en La Ley, suplemento del miércoles 4 de mayo de 2005.

5 Ibidem.
6 Cf. CSIN, fallos 151:211, 164:344.
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es la potestad mds violenta que se reservan los Estados, mas atin en un mundo
cada vez mas globalizado como el que nos toca vivir.

Sin embargo, al repensar la cuestion y al analizar el impacto practico que ha
tenido en nuestro medio la instrumentacion del extrafiamiento anticipado de
extranjeros condenados, se torna imprescindible rever el criterio. Existen razo-
nes de peso para abandonar aquella concepcion tradicional que sugiere que la
expulsion es un acto absolutamente discrecional del Estado.

En nuestro caso, Argentina ha “optado” a través de esta ley por privilegiar
sus intereses migratorios por sobre los punitivos, ya que acepta resignar la mi-
tad de la sancién penal impuesta en aras de lograr que la persona extranjera
sea devuelta a su pais de origen. Esto implica que a partir de la existencia de
la expulsion prevista en la ley 25.871, los diferentes 6rganos del Estado que
participan en el procedimiento se encuentran obligados a lograr que los extra-
flamientos dictados por la Direccién Nacional de Migraciones se materialicen
en los términos que la ley ha fijado.

Si bien puede discutirse, si se quiere a nivel doctrinario, si esta norma ge-
nera —o no- un “derecho” a la expulsion, esta controversia de exclusivo interés
dogmatico no puede autorizar a los érganos administrativos y judiciales a per-
manecer impavidos frente a la existencia de personas detenidas por sobre el
plazo que la ley previd para que se produzca su expulsion del pais. El Estado
argentino ha orientado, a través de laley 25.871, una voluntad clara de que estas
personas sean devueltas a su pais de origen sin exceder el cumplimiento de la
mitad de la condena. Si a eso le sumamos la voluntad expresa exteriorizada del
sujeto pasivo de la decision de expulsion, claramente estamos frente a un caso
en el que todos los actores participantes estan de acuerdo con la solucion.

La realidad de la aplicacion del instituto ha demostrado que las personas
extranjeras que se encuentran presas en nuestro pais ven en este mecanismo
una salida que permite reducir los efectos del encarcelamiento y el retorno al
medio libre en su pais de origen. Esto ha sido reafirmado en un importante
pronunciamiento de la Cdmara Nacional de Casacién Penal, en el que se sent6
el criterio de que la expulsién contenida en el articulo 64 inciso “a” de la ley
25.781 persigue hacer cierto el derecho a la resocializacién y en pos de ello

propugna que el extranjero sea devuelto a la sociedad que le es afin’.

7 Cf. CNCP, Sala I, “Chukura O Kasili, Nicholas s/rec. de inconstitucionalidad”, c. 5795, rta.
28/2/2005.
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Frente a la magnitud del derecho en juego, que pone sobre el tapete la es-
tructura basica sobre la cual se apoya la ejecucion de la pena en nuestro pais®,
parece claro que el compromiso del Poder Judicial y su actuacion para garanti-
zar el desarrollo adecuado y tempestivo de los tramites de expulsion es innega-
ble, y debe ser reclamado enérgicamente.

3. La situacion particular de las mujeres extranjeras presas con sus hijos

La situacion de las mujeres extranjeras encarceladas con sus hijos resulta atin
mas delicada y, en principio, aparenta no encontrar soluciéon normativa en nues-
tro ordenamiento infraconstitucional. El art. 195 de la ley 24.660 autoriza a que
las mujeres puedan retener a sus hijos en el establecimiento penitenciario hasta
los cuatro afios de edad. Luego, el nifio debe egresar del sistema carcelario.

Para las mujeres extranjeras con hijos menores de 4 afios, que sus ninos
permanezcan en la cércel no es una opcion sino, mas bien, una circunstancia
inevitable. La falta de arraigo y de relaciones con personas de nuestro entorno
genera que sean las Gnicas que puedan cuidar de sus nifios y, en consecuencia,
éstos se ven forzados a sufrir el encarcelamiento con ellas.

No cabe duda de que del abanico de posibilidades que se presentan para evi-
tar la destruccion del vinculo materno-filial que propone el encarcelamiento de
mujeres madres, la permanencia de los nifios en la carcel es la menos deseable y la
que ha suscitado mayores embates. Un nifio de hasta cuatro aflos que vive en un
establecimiento penitenciario, sin duda alguna, esta también “preso” y recibe, por
una suerte de propiedad transitiva, la misma condena que su madre®.

Incluso si se intenta obviar el impacto dafino del encierro en si mismo,
el fenémeno de la prisionizacion y las caracteristicas de una institucion total
como la cércel alcanzarian para generar consecuencias irreparables en los pe-
quenos. Las distintas formas de violencia que adopta el encarcelamiento, la fal-
ta de privacidad, la conflictiva relacién que la logica de la cércel plantea entre el

8 El articulo 5.6 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone: “Las penas pri-
vativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y readaptacion social de los con-
denados”. A su vez, el articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece:
“El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la
readaptacion social de los penados”.

9 Cfr. Kalinsky, Beatriz y Cafiete, Osvaldo, “La maternidad encarcelada. Un estudio de caso”. Cen-
tro Regional de Estudios Interdisciplinarios sobre el Delito, Junin de los Andes, Neuquén, p. 3.
Disponible en http://www.cereid.org.ar/pdf/Maternidad-encarcelada-un-estudio-de-caso.pdf.
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personal y las presas, la administracion del tiempo y las actividades, las normas
de seguridad del establecimiento, las formas de comunicacidn, los “ruidos de la
carcel’”, entre muchos otros factores, son condicionantes de la forma en que los
ninos viven su infancia®.

Por otra parte, como se dijo, la alternativa que representa la salida de la car-
cel de los nifios a cargo de una persona responsable que posea una vinculacién
familiar o socio-cultural con el nifio y con la madre no es posible en la situacién
de mujeres extranjeras, precisamente, por la inexistencia de un referente de
esas caracteristicas. Esto genera que la tnica llave para la salida de los nifios
de la carcel sea su institucionalizacion o bien su forma matizada que es el aco-
gimiento a través de una familia sustituta, decisiones que se adoptan median-
te procedimientos en los que no se tiene en cuenta la opinién de las madres.
Estas opciones generan consecuencias irreparables para los nifios extranjeros
quienes, ademas de la pérdida del contacto con su familia de origen, deben
sufrir también una crisis en su identidad cultural, muchas veces la pérdida de
su idioma, y también las consecuencias de la adaptacién a un entorno social
muy diferente del cual luego seran abruptamente separados ni bien su madre
quede desvinculada del proceso penal que la retiene en la carcel, y se proceda
a su expulsion del pais.

Las consecuencias perniciosas de esta situacion también se proyectan en
las mujeres. Ellas cargan con el estereotipo social del rol materno, asumen con
pesar el reproche por no haber respondido a esa expectativa y sufren particu-
larmente la desvinculacion de sus hijos con culpa, lo que intensifica la afliccion
que la propia pena implica. En este sentido, la mujer extranjera madre sufre
mas, ya que no puede participar en la decision del destino de sus hijos debido
a las limitaciones de su condicion de persona no insertada en nuestro entorno.
Estd obligada a aceptar dejar a sus niflos “al cuidado de extrafios” y a soportar
los efectos de la pérdida total de vinculos —incluso indirectos— del nifio con su
familia e identidad cultural.

Es central destacar que esta desvinculacion adquiere, para las mujeres ex-
tranjeras presas, el caracter de inevitable cuando los niflos superan los cuatro
afos de edad. En ese momento, la normativa penitenciaria local es tajante al
prohibir la permanencia de los nifios junto con su madre en el establecimiento,
por lo que son forzadas a separarse de ellos hasta que se produzca el acto de

10 Para ampliar informacion sobre las criticas dirigidas a la permanencia de nifos y nifias en
prisién junto a sus madres véase INMUJERES MEXICO y Unicef, Nifias y nifios invisibles. Hijos e
hijas de mujeres reclusas, México, 2002, p. 62y ss.
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expulsion que los retornard a su pais de origen. Cualquier relacion se deteriora
cuando las personas involucradas estan separadas y no tienen forma de mante-
nerse en contacto constante. Para los nifios de padres encarcelados, el contacto
limitado que tienen con su progenitor(a) que esta en la carcel, la inadecuada
calidad del contacto, y la estigmatizacion y vergiienza asociadas con el hecho de
ser hijo o hija de un preso, hace que mantener la relacién con su progenitor(a)
sea muy dificil'. Estas dificultades que, en general, sufren los hombres y mu-
jeres encarcelados al separarse de sus hijos, se exacerba en el caso de mujeres
extranjeras que por la falta de vinculos con nuestro pais son las unicas que
pueden encargarse de sus hijos.

4. La solucidon que da el derecho interno es inaccesible en estos casos. La
imposibilidad material de obtener la prision domiciliaria

Como es sabido, la ley 26.472 ha ampliado los supuestos de procedencia del
régimen de prision domiciliaria incluyendo expresamente, en lo que nos inte-
resa aqui, el supuesto de mujeres madres de un hijo menor de 5 afios de edad
(art. 32, inc. “t” de la ley 24.660). La exposicién de motivos de la modificacién
se refiere a que se intenta con ella evitar que la sancién trascienda al individuo
responsable penalmente (principio de intrascendencia penal). En los funda-
mentos del proyecto también se destaca que la privacién de la libertad afecta
sensiblemente al nifo. En este aspecto, se expreso que:

...el contacto con la madre en los primeros aios de vida resulta fundamental para el
desarrollo de los nifos. Por eso mismo, se procura mantener unidos a la madre del
nifo existiendo dos opciones legislativas: la primera es la privacion de la libertad
de la madre y el nifio (la més frecuente en los érdenes juridicos latinoamericanos)
y la otra opcidn es disponer la prision domiciliaria de la madre. Evidentemente, la
primera opcioén implica la privacion de la libertad de un nifo, sometiéndolo a las
consecuencias lesivas de un proceso de institucionalizacion, sélo para garantizarle
su contacto con la madre. Consideramos que para estos supuestos existen medidas
menos restrictivas de la libertad para el nino como la prision domiciliaria garanti-
zando tanto el cumplimiento de la pena y el contacto madre-hijo..."

Esto demuestra, sin lugar a discusion, que el Estado argentino evidencid, por
medio de la sancién de la ley 26.472, su preferencia por que las mujeres madres en

11 Cf. Robertson, Oliver, “El impacto que el encarcelamiento de un/a progenitor/a tiene sobre sus
hijos”, Serie Mujeres en la cdrcel e hijos de madres encarceladas, Quaker United Nations Office, abril
de 2007, p. 20.

12 Cf. Biblioteca del Congreso de la Nacion, Direccion de Referencia Legislativa “Proyecto de Ley
Régimen de Detencién Domiciliaria. Fundamentos’, p. 6.
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conflicto con la ley penal permanezcan junto con sus nifos pese a la existencia de
un proceso penal o condena en su contra. Pero, ademads, y mas importante adn, se
incliné a garantizar este vinculo prioritariamente fuera de los muros de la carcel.

Aun asi, como bien sabemos los que cotidianamente intentamos lograr el
acceso de las mujeres presas a esta modalidad alternativa al encierro carcelario
clasico, existen muchas dificultades para ello. Problemas vinculados con los
domicilios propuestos; juicios desfavorables acerca de los referentes y perso-
nas que habitan en ¢l y sobre el vinculo materno-filial; utilizacién de criterios
peligrosistas; creacion pretoriana de limitaciones no legales vinculadas con la
naturaleza de los hechos imputados; evaluaciéon de riesgos procesales que ya
presuponen el encarcelamiento preventivo y que se reutilizan para negar su
morigeracion; entre muchas otras trabas, terminan relativizando esta preferen-
cia del legislador por evitar la prisién de las mujeres madres y de sus nifios.

No obstante, cabe decir que todos estos obstaculos derivados del margen
de apreciaciéon que han asumido los operadores involucrados en la decision
son, potencialmente, pasibles de ser sorteados. Los fallos arbitrarios pueden
ser anulados; los pronunciamientos dictados en clara violacién al principio de
legalidad material pueden ser objeto de impugnacion; los informes sociales
pueden ser cuestionados y confrontados con otros; las opiniones de la adminis-
tracion y del Ministerio Publico Fiscal son susceptibles de ser controvertidas;
en fin, todas estas dificultades admiten lineas de accion que permitan el acceso
al régimen de atenuacion del encierro consagrado en la norma.

Sin embargo, la situacion de las mujeres extranjeras privadas de libertad
junto con sus hijos presenta un problema que excede cualquier criterio restric-
tivo que pueda esbozarse y que plantea una realidad, a priori, inmodificable
para los actores involucrados: la falta absoluta de arraigo y vinculos familiares
y sociales que permitirian a las mujeres acceder al régimen que la ley argentina
garantiza para quienes se encuentran en su situacion. La inexistencia de un
domicilio es, en este sentido, un obstaculo dificil de superar. Mds aun si se tiene
presente que, en esta materia, por “domicilio” no debe entenderse sélo la exis-
tencia de un mero espacio fisico, sino que se trata de que los niflos crezcan jun-
to a su madre en un “hogar”, en un marco de contencion en el que el desarrollo
de su personalidad y el resguardo de su identidad cultural estén garantizados.

Esta imposibilidad material genera una situacién de desigualdad patente
frente a la cual la normativa infraconstitucional aparenta mostrarse indiferente.
La realidad ubica a las mujeres extranjeras presas con sus hijos en una situa-
cion sin salida que les imposibilita acceder a la modalidad por la que el Estado
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argentino ha optado y las obliga a mantener a sus hijos presos, institucionaliza-
dos o0 a cargo de familias de acogimiento. Todo esto ocurre pese a la particular
situacion de vulnerabilidad de las mujeres extranjeras y de sus hijos, quienes
se ven forzados a compartir el encierro con su madre o a desvincularse de ella
(con todo lo que ya explicamos que implica esto para los nifios extranjeros).

A causa de la falta de prevision legal de la situacion planteada y la re-
currente referencia a una imposibilidad material no imputable al Estado, se
admite la situacion de ilegitimidad y especial agravamiento de las penas para
estas mujeres, ademds de su trascendencia a los niflos que se encuentran con
ellas. Ello les ocurre, irdnicamente, a mujeres a las que el Estado argentino ya
decidi6 expulsar del pais, resignando una parte importante de la respuesta
penal para asegurarse de su salida y no reingreso. Mujeres con sus niflos que
de ninguna forma seran reinsertadas en nuestro entorno social y cuya eje-
cucion de la pena (la mitad de ella, por cierto) carece absolutamente de vali-
dez porque posee sélo una finalidad retributiva —quizas con algunos matices
preventivos generales— en contra de la reinsercidn social que proclaman los
Pactos Internacionales de Derechos Humanos incorporados a nuestra Cons-
titucién Nacional.

5. Algunas normas que protegen a las mujeres y nifos extranjeros atrapados
en la situacion descripta

Con la intencién de aportar herramientas normativas utiles que reflejan la en-
tidad de las afectaciones que genera la situacion particular denunciada, y facilitar
su acceso para lograr su cese, mencionamos aqui algunas normas que protegen
a estas mujeres y a los niflos que estan a su exclusivo cuidado y que pueden ser
utilizadas para reclamar una solucion jurisdiccional a la problemética.

Desde su preambulo, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio reconoce
a la familia “como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifos”.
Esta debe “..recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad...”.

Al mismo tiempo, se reconoce que el nifio, para el desarrollo pleno y armo-
nioso de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente
de felicidad, amor y comprensidn, teniendo en cuenta la importancia de las
tradiciones y los valores culturales de cada pueblo para la proteccion y el desa-
rrollo armonioso del nifio.
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El articulo 3 reza:

En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd sera el interés
superior del nifio.

Asimismo, el art. 7 prevé que el niflo “..tendrd derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos...”

El articulo 8 prevé, finalmente, que los Estados Partes se comprometen a res-
petar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluso la nacionalidad, el nom-
bre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

En la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana (17/2002 “Condicién

Juridica y derechos Humanos del Nifo 28/8/02), se afirmo:
El reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental de la so-
ciedad, con derecho a “la proteccion de la sociedad y el Estado”, constituye un
principio fundamental del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
consagrado por los articulos 16.3 de la Declaracién Universal, VI de la Declara-
ciéon Americana, 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
17.1 de la Convencién Americana.

Esta orientacion es recogida también en la legislacion interna. Asi, la ley
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescen-
tes incluyd en el derecho a la identidad de sus sujetos (art. 11), los derechos a la
preservacion de sus relaciones familiares de conformidad con la ley y a crecer y
desarrollarse en su familia de origen.

Elart. 3 de esta norma también define que el interés superior del nifio con-
siste en la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garan-
tias reconocidos en la ley. Entre ellos debe respetarse especialmente el pleno de-
sarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural (inc. ¢).

Finalmente, cierra contundentemente sentando el criterio de que cuando exis-
ta un conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes
frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.

La ley nacional también consagra en forma expresa, en su articulo 11, que
los nifos y nifias:
Tienen derecho a [...] crecer y desarrollarse en su familia de origen [...] ain cuando

[...] pesara sobre cualquiera de ellos [los familiares] denuncia penal o sentencia,
salvo que dicho vinculo, amenazare o violare alguno de los derechos de las nifas,
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nifos y adolescentes que consagra la ley [...]. S6lo en los casos en que ello sea im-
posible y en forma excepcional tendran derecho a vivir, ser criados y desarrollarse
en un grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva, de conformidad
con la ley.

También existen muchas normas en nuestro orden normativo que reconocen
el derecho a mantener vinculos familiares, especialmente el materno-filial, y el
deber del Estado de proteger a la familia. En nuestro sistema constitucional se
consagra el derecho a mantener los vinculos familiares y no sufrir injerencias ar-
bitrarias en la vida familiar (arts. 5 DADDH; 12 Y 16 DUDH; 11 Y 17 CADH; 17
PIDCyP;y,9,27.2y 27.3 CDN), el deber del Estado de proteger a la familia (arts.
14 bis CN; 23 PIDCyP; 10 PIDESC; 17 CADH; 6 DADDH; art. 16 DUDH), y una
proteccion especial a la maternidad (arts. 75, inc. 23 CN; 7 CADDH; 25.2 DUDH;
10.2 PIDESC; Preambulo y arts. 1, 4.b y 5.b CEDAW), para ello las distintas au-
toridades deben adoptar las medidas que sean necesarias, (arts. 75, inc. 23 CN; 2
CADH; 2.2 PIDCyP; 2 Y 3 CEDAW) incluidas, entre ellas, las medidas judiciales.

La afectacion que la pena tiene en relacion con los nifios que se encuentran en
esta situacion vulnera, asimismo, el principio de intrascendencia de la pena, con-
sagrado en el articulo 5.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Por tultimo, en cuanto a la particular afliccién que implica para las madres
la situaciéon que aqui exponemos, cabe mencionar que el Estado argentino se
comprometi6 a adoptar medidas para proteger a las mujeres privadas de liber-
tad, en atencion a la situacion de especial vulnerabilidad en que se encuentran
(art. 9, Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer). Por otra parte, no cabe duda de que, por su intensi-
dad, los agravamientos descriptos implican, para estas mujeres, un trato cruel
expresamente prohibido por el art. 5.2 de la CADH, asi como también un ava-
sallamiento de su integridad psiquica y moral (art. 5.1 CADH).

Todas estas disposiciones son aptas para denunciar ante la jurisdiccion el
incumplimiento del programa constitucional al no adoptar un temperamento
frente a la situacién de mujeres extranjeras presas con sus hijos. Evidenciar,
por medio del marco normativo adecuado, la afectacion de derechos que trae
consigo la situaciéon que aqui analizamos constituye un paso indispensable para
abrir el camino hacia una decisiéon que ponga fin a esa lesion.

6. La solucion al problema. El aporte de las reglas de Bangkok

Vimos hasta aqui que el encarcelamiento de mujeres extranjeras con sus hi-
jos genera afectaciones particularmente intensas que el Estado argentino se ha
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comprometido a evitar. También quedd demostrado que la prision domicilia-
ria, herramienta legal que el Congreso brind¢ para satisfacer el interés superior
de los niflos y evitar un incremento punitivo ilegitimo de las mujeres encarce-
ladas, no es eficaz en estos casos por la imposibilidad material de su concrecién.

De esto se deduce que hay mujeres privadas de libertad que, por su condi-
cién de extranjeras sin vinculos en el pais, se encuentran presas con sus hijos, o
bien separadas de ellos, cuando en situaciones similares, las mujeres argentinas
pueden acceder a un régimen de atenuacion del encierro carcelario. Se hizo parti-
cular referencia aqui también a lo grave que es para los niflos extranjeros la sepa-
racion de su madre, quien resulta ser, ademas, la tinica persona con la que poseen
un vinculo familiar, cultural y, muchas veces, también idiomatico. Finalmente,
también se concluy6 que ello ocurre en el marco de un desinterés absoluto por
parte del Estado de integrar a las mujeres extranjeras presas a nuestra sociedad,
pues dispone medidas de expulsion del pais y prohibicién (muchas veces defini-
tiva) de reingreso, que sélo exigen el cumplimiento de la mitad de la pena y dan
por cumplido el resto con la materializacién del extrafiamiento.

Frente a esto cabe preguntar: ses posible admitir, desde el punto de vista
constitucional, las violaciones a derechos fundamentales que se verifican en
estos casos, en aras de hacer cumplir s6lo una porcién de pena, cuando el inte-
rés del Estado es priorizar su politica migratoria por sobre su interés represivo?

La respuesta es no, indudablemente. El Estado argentino asume un costo
altisimo y genera afectaciones desproporcionadas a la respuesta punitiva que se
reserva que, ademas, se halla desprovista de finalidad legitima por carecer de
toda orientacion de reinsercion social en el caso concreto. Desde que el interés
final del Estado es devolver a la mujer a su pais de origen y prohibirle el reingre-
0 a nuestro territorio, es evidente que la mitad de la pena que pretende hacer
cumplir s6lo puede motivarse en fines retributivos o preventivos generales, que
nuestro programa constitucional no tolera en la etapa ejecutiva de la sentencia.

Es por ello que para evitar el resultado ilegitimo de la imposibilidad material
de estas mujeres de acceder con sus hijos a un régimen de atenuacion (que con
certeza procederia en el caso de las personas argentinas o con vinculos y arrai-
go en nuestro pais), corresponde que la autoridad judicial autorice la inmediata
ejecucion del acto de expulsion, sin consideracion de plazo alguno, declarando,
eventualmente, la ilegitimidad constitucional de éste en el caso concreto®.

13 Existe un pronunciamiento judicial ejemplar en el que se procedio de esta forma y se autorizo la
expulsion anticipada, sin observancia del plazo previsto al efecto, en el caso de una mujer espafiola
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6.a. El aporte de las reglas de Bangkok a la solucion que se propone. Su
jerarquia como pauta hermenéutica de interpretacion del art. 18 de la CN

El21 de diciembre de 2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas apro-
b6 las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas
no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok).
Este cuerpo normativo contiene pautas actuales que contribuyen a adoptar la so-
lucién que creemos correcta en la hipétesis aqui planteada. En efecto, las Reglas
prevén exigencias especificas en materia de mujeres extranjeras con sus hijos que
favorecen el reintegro de éstas cuanto antes a su pais de origen.

La Regla 53 dispone, por un lado: “Cuando existan acuerdos bilaterales o
multilaterales pertinentes, se estudiara la posibilidad de trasladar lo antes po-
sible a las reclusas extranjeras no residentes a su pais de origen, en particular si
tienen hijos en él, y cuando ellas lo soliciten o consientan informadamente en
ello”. Argentina firmé varios convenios internacionales bilaterales en materia

que se encontraba sufriendo una enfermedad terminal y no podia acceder a la prision domiciliaria
por su condicién de extranjera no residente. El Juez de Ejecucion del Tribunal Oral en lo Penal
Econoémico Nro. 3 resolvi en este caso: “Si bien la ley 25.871 en su art. 64 autoriza a la autoridad
migratoria a la expulsion del extranjero condenado por sentencia firme, declarando irregular su
permanencia en el territorio nacional en tanto y cuanto cumpla la mitad de la condena y en el caso
el requisito temporal no se da, una interpretacion pro homine y sistematica de los arts. 495 inc. 2 del
CPPN; 1, 16, 23, 32 y 33 de la ley 24.660 y normas de jerarquia constitucional citadas supra, auto-
rizan a esta judicatura a perforar la rigidez dogmatica, privilegiando el principio de humanidad de
las penas y el respeto al ser humano que tiene un irrenunciable derecho natural, superior y anterior
a cualquier normativa juridico procesal a que su vida se extinga honorablemente, en 4mbito alejado
de las degradantes dificultades carcelarias [...]Es asi que la anticipacion de la expulsion corresponde
como consecuencia de la aplicacion del art. 495 inc. 2 del ritual y principios constitucionales de
naturaleza humanitaria que autorizan este pronuntiatio juris mantener privado de su libertad a
quien tal encierro compromete ineluctablemente el escasisimo margen de vida que le queda por
estar afectado en el estadio tltimo de una enfermedad fatal e irreversible, podria implicar no sélo
un castigo sino también una mortificacién, consecuencias éstas vedadas por el art. 18 de la C.N.
Igual crueldad -innecesaria por cierto- acarrea la espera del requisito temporal [...] en ese contexto
hermenéutico habré de expedirme disponiendo en definitiva la suspension de la ejecucion de la
pena impuesta a HIGUERO PIZARRO, Maria Teresa y la expulsion anticipada de la nombrada,
fundado en el caso concreto por las circunstancias especiales apuntadas, siendo que el derecho a
morir con dignidad se sustenta en principios humanitarios con soporte constitucional resultando
superiores al requisito temporal contemplado en el art. 64 de la ley 25.871, salvaguardando asi el
derecho ala vida y a la salud de la condenada...”. (Cf. Tribunal Oral en lo Penal Econémico Nro. 3,
Leg. 21 “HIGUERO PIZARRO, Maria Teresa s/Ejecucion de la pena” rta. 14/5/2010).
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de traslado de condenados' y ha regulado, por medio de la ley 24.767", la
posibilidad de celebrar convenios “ad hoc”, por via diplomatica, con cualquier
pais que haya condenado a un nacional argentino a pena privativa de la liber-
tad, o viceversa. Sin embargo, la realidad practica de estos convenios ha cedido
en gran medida frente a la decision de Argentina de ordenar expulsiones antes
del agotamiento de la pena. El motivo de ello es que el tramite diplomatico que
implica el cumplimiento de una pena dictada en el extranjero es sumamente
burocratico y que, generalmente, se alcanza la mitad de la condena antes de que
los Estados hayan terminado de pronunciarse sobre la aplicacion del convenio.

Con todo, la decisién unilateral de Argentina de favorecer sus intereses en
materia migratoria y resignar su pretensiéon punitiva, privilegiando la expul-
sién del pais de las personas extranjeras en conflicto con la ley penal, debe
generar una interpretacion amplia de esta norma que obligue a las autoridades
a proceder al reintegro inmediato de la mujer con hijos a su pais de origen, de
acuerdo con los mecanismos internos creados al efecto. Esto significa, en el
caso de Argentina, admitir, si es necesario, la expulsion del pais antes del plazo
previsto en el art. 64 de la ley 25.871; ésta es la solucion que proponemos en este
ensayo. Es la tinica forma de que la disposicién normativa que introducen las
Reglas de Bangkok no pierda eficacia, mas ain cuando lo que busca, en esencia,
es que la mujer extranjera no sea separada de sus hijos.

Por otro lado, la misma regla prevé: “En caso de que se deba retirar de la
prisién a un nifio que viva con una reclusa extranjera no residente, se debera
considerar la posibilidad de reubicar a ese nifio en su pais de origen, tenien-
do en cuenta su interés superior y en consulta con la madre”. Esto muestra la
preocupacion especifica de la comunidad internacional por la situacién de los
nifios que deben ser separados de sus madres en contextos distintos a su iden-

14 Los paises con los que Argentina tiene firmado acuerdos en esta materia son, en orden cro-
noldgico, los siguientes: Espafia, ratificado por ley 24.036, sancionada el 27/11/91 (BO, 17/1/92);
Meéxico, ratificado por ley 24.035, sancionada el 27/11/91 (BO, 17/1/92); Paraguay, ratificado por
ley 24.812, sancionada el 23/4/97 (BO, 26/5/97); Venezuela, ratificado por ley 24.041, sancionada
el 28/10/98 (BO, 1/12/98); Bolivia, ratificado por ley 24.996, sancionada el 1/7/98 (BO, 29/7/98);
Panamd, ratificado por ley 25.305, sancionada el 7/9/2000 (BO, 13/10/2000); Perd, ratificado por
ley 25.178, sancionada el 22/9/99 (BO, 26/10/99); Brasil, ratificado por ley 25.306, sancionada el
7/9/2000 (BO, 13/10/2000); Costa Rica, ratificado por ley 25.729, sancionada el 26/2/2003 (BO,
25/3/2003); Chile, ratificado por ley 26.003, sancionada el 16/12/2004 (BO, 13/1/2005); Republica
Dominicana, ratificado por ley 26.252, sancionada el 25/4/2007 (BO, 22/5/2007); y Canada, ratifi-
cado por ley 26.251, sancionada el 25/4/2007 (BO, 22/5/2007).

15 Ley de Cooperacion Internacional en Materia Penal, sancionada el 18/12/96 (BO, 16/1/97).
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tidad cultural y social, ademads de la carencia de vinculacion familiar y afectiva.
Es decir, esta regla favorece la solucion que aqui propugnamos, maxime cuan-
do, cabe insistir en ello, Argentina ha adoptado una postura radical en cuanto
a no disponer medidas de reinsercion social para con las personas extranjeras
que recibieron condena, y priorizar su expulsiéon, condonando la mitad de la
pena impuesta. No tiene ningun sentido tomar medidas para devolver al niflo
a su lugar de origen y retener a su madre, sobre quien el Estado evidencié un
desinterés absoluto en que permanezca en nuestro pais. La interpretacion ar-
monica de todas las normas que mencionamos antes indica que lo que mas se
ajusta a derecho es devolver al nifo junto con su madre y evitar asi las numero-
sas afectaciones que ya seflalamos.

La regla 57 también favorece nuestra solucion ya que ordena a los Estados
que, en el marco de sus ordenamientos juridicos, elaboren “medidas opcionales
y alternativas a la prision preventiva y la condena, concebidas especificamente
para las mujeres delincuentes, teniendo presente el historial de victimizacién
de muchas de ellas y sus responsabilidades de cuidado de otras personas...” (el
destacado es mio). Este compromiso estd dirigido fundamentalmente a gene-
rar politicas publicas por parte de los distintos poderes del Estado, lo que debe
alcanzar también a las resoluciones judiciales. En este sentido, se exige que la
intervencion jurisdiccional recurra a todas las herramientas de nuestro orde-
namiento juridico interno, que se analicen detenidamente los conflictos cons-
titucionales y los derechos en juego, para dar una solucion adecuada y legitima
a la situacion de mujeres extranjeras presas con sus hijos.

3

Finalmente, en la misma direccion, la regla 58 dispone: “..no se separard a
las delincuentes de sus parientes y comunidades sin prestar la debida atencién a
su historial y sus vinculos familiares. Cuando proceda y sea posible, se utilizaran
mecanismos opcionales en el caso de las mujeres que cometan delitos, como las
medidas alternativas y otras que sustituyan a la prision preventiva y la conde-
na...” También se prevé que: “Al adoptarse decisiones relativas a la puesta en
libertad condicional anticipada se tendran en cuenta favorablemente las respon-
sabilidades de cuidado de otras personas de las reclusas y sus necesidades especi-
ficas de reinsercion social” (Regla 63). En nuestro sistema, los beneficios peniten-
ciarios (salidas transitorias, semilibertad, libertad condicional, libertad asistida)
se materializan siempre a partir de la mitad de la condena y exigen, en todos los
casos, arraigo y domicilio en el pais. De acuerdo con ello, en estos casos, la ejecu-
cién anticipada de una orden de expulsion vigente, firme y consentida, constituye
una medida que sustituye a la sancién penal y se transforma en la tnica herra-
mienta eficaz para evitar la prisionizacion del nifio o su separacion de su madre.
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Es importante destacar que las Reglas de Bangkok no pueden resultar in-
trascendentes para nuestro ordenamiento desde que la Asamblea General las
ha declarado “complementarias de las Reglas Minimas para el tratamiento de
reclusos de las Naciones Unidas™®. En efecto, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha declarado en el fallo “Verbitsky”™':

Las Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos de las Naciones Unidas -si bien
carecen de la misma jerarquia que los tratados incorporados al bloque de cons-
titucionalidad federal- se han convertido, por via del art. 18 de la Constitucién
Nacional, en el estdndar internacional respecto de personas privadas de libertad.

Cuando la Corte utiliza el art. 18 de la CN para transformar a las Reglas
Minimas en un estandar respecto de las personas privadas de libertad, estd
asignando en forma indirecta rango constitucional a dichas normas en tanto
les concede la funcién de nutrir y dar contenido especifico al derecho constitu-
cional de tener condiciones carcelarias dignas, que el art. 18 citado prevé para
todas las personas alojadas en lugares de privacion de libertad en nuestro pais.

El estandar de la Corte respecto de la importancia de las Reglas Minimas
no fue azaroso. Por el contrario, se relaciona con el grado de participaciéon que
tuvo nuestro pais en la confeccion de las Reglas Minimas del afio 1955. Argen-
tina tuvo un papel relevante en la elaboracién del documento y designé como
delegados oficiales para asistir al Primer Congreso de las Naciones Unidas en
Materia de Prevencién del Delito y Tratamiento de los Delincuentes a quien
entonces era Director Nacional de Institutos Penales y Profesor de la Escuela
Penitenciaria de la Nacion, Roberto Pettinato, y al Inspector General de Insti-
tutos Penales y Profesor de la Escuela Penitenciaria de la Nacion, Juan Carlos
Garcia Basalo.

En el decreto de designacion se destacaba:

...esa reunion serd una continuacion de los congresos organizados anteriormente
por la ex Comision Internacional Penal y Penitenciaria, organismo cuyas funciones
fueron transferidas a la organizacion de las Naciones Unidas y del cual form¢ parte
la Reptiblica Argentina hasta el momento de su disolucion [...]. Que en el ultimo
congreso organizado por esa comision que tuvo lugar en La Haya en agosto de 1950
y en la sesion final de la misma que se llevé a cabo en Berna en 1951, la delegacion
argentina intervino activamente en el estudio de los temas que serdn reexaminados
en esta oportunidad..."®

16 Cf. Observaciones preliminares de las Reglas de Bangkok, especialmente los puntos 2 y 3.
17 CSJN, Fallos 328:1146.

18 Cf. Merlo, Carlos Alberto, Del cabildo hasta la demolicion de la penitenciaria nacional. Resumen
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A su vez, en los dos afios anteriores (1953 y 1954) se habian celebrado en
Argentina dos congresos penitenciarios importantes, cuya idea y organizacion
estuvieron a cargo de Roberto Pettinato. En el altimo de ellos, llevado a cabo en
la ciudad de Resistencia, provincia de Chaco, se aprobaron reglas para el trata-
miento de los internos que tuvieron trascendencia mundial al ser presentadas
al ano siguiente en el Congreso de Ginebra y que influyeron decididamente en
la conformacién de las Reglas Minimas". Argentina tuvo un lugar destacado
en el congreso y presentd, ademds, el trabajo de Roberto Pettinato “El sistema

de semilibertad en las colonias penales argentinas™.

Entonces, la contribucién argentina fue mas que relevante ya que envi6 a
dos de los mas prestigiosos penitenciaristas de la época, reconocidos en el am-
bito mundial, cuyo peso y opinién eran importantes. De acuerdo con ello, la
incorporacién de las Reglas Minimas que efectud la Corte no se puede criticar
desde una supuesta escasa vinculacion politica con su elaboracion. La doctrina
penitenciaria nacional asigna el caracter de fuente del derecho penitenciario
a estas Reglas y reconoce su autoridad®. A su vez, la Corte al referirse a ellas
hizo expresa referencia al grado de participaciéon de Argentina en su conforma-
ciéon?, de modo que nuestro pais tiene una tradicion de un fuerte compromiso
con la recepcién y cumplimiento de estas normas, de las cuales las Reglas de
Bangkok son complementarias y superadoras.

7. Conclusiones

El analisis hecho en este breve ensayo nos permite sintetizar las siguientes
conclusiones:

La existencia de personas de nacionalidad extranjera en conflicto con la
ley penal representa, para el Estado, un conflicto de intereses (punitivos y
migratorios) que debe ser resuelto por aquél mediante el disefio de politicas
publicas coherentes.

de historia penitenciaria, Servicio Penitenciario Federal, Buenos Aires, 2005, p. 203.

19 Cfr. Zaffaroni, Eugenio R., Tratado de Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 1983,
Tomo V, p. 147.

20 Cf. Marc6 Del Pont, Luis, Derecho Penitenciario, Cardenas Editor, México, 1984, p. 104.
21 Cf. Cesano, José Daniel, Estudios de Derecho Penitenciario, Ediar, Buenos Aires, 2003, pp. 38-46.

22 “La Republica Argentina tuvo un papel protagénico en el establecimiento de las Reglas Mini-
mas para el tratamiento de reclusos, en el Primer Congreso de Naciones Unidas para la Prevencion
del delito y el tratamiento del delincuente, de Ginebra, en 1955...” (véase considerando 39).
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Una separacion total de las facultades de la Direccion Nacional de Migra-
ciones y del Poder Judicial resulta inconveniente, a la luz del desarrollo que ha
tenido la aplicacidn del instituto, y se exige un criterio que englobe, o al menos
comprometa, puntos de contacto centrales entre la politica migratoria y la po-
litica criminal del Estado.

Argentina ha optado, mediante esta ley, por privilegiar sus intereses migra-
torios por sobre los punitivos, desde que acepta resignar la mitad de la sancién
penal impuesta en aras de lograr que la persona extranjera sea devuelta a su pais
de origen. Esto implica que a partir de la existencia de la expulsion prevista en la
ley 25.871, los diferentes 6rganos del Estado que participan en el procedimiento
se encuentran obligados a lograr que los extrafiamientos dictados por la Direc-
cién Nacional de Migraciones se materialicen en los términos que la ley ha fijado.

Para las mujeres extranjeras con hijos menores de 4 afios, que sus ninos
permanezcan en la cércel no es una opcion sino, mas bien, una circunstancia
inevitable. La falta de arraigo y de relaciones con personas de nuestro entorno,
genera que sean las Uinicas que puedan cuidar de sus nifios y, en consecuencia,
éstos se ven forzados a sufrir el encarcelamiento con ellas.

Por medio del instituto de la prisién domiciliaria, el Estado argentino ha
evidenciado su preferencia por que las mujeres madres en conflicto con la ley
penal permanezcan junto con sus nifios, pese a la existencia de un proceso
penal o condena en su contra. Pero, ademas, y mas importante adn, se ha incli-
nado por garantizar este vinculo prioritariamente fuera de la carcel.

La falta absoluta de arraigo y vinculos familiares y sociales impide mate-
rialmente a las mujeres extranjeras presas con sus hijos acceder al régimen que
la ley argentina garantiza para quienes se encuentran en su situacion, lo cual
les imposibilita acceder a la modalidad por la que el Estado argentino ha opta-
do, y las obliga a mantener a sus hijos presos, institucionalizados o a cargo de
familias de acogimiento. Todo esto ocurre pese a la especial situacion de vul-
nerabilidad de las mujeres extranjeras y de sus hijos, quienes se ven forzados a
compartir el encierro o desvincularse de ellas.

Desde que el interés final del Estado es devolver a la mujer a su pais de ori-
gen y prohibirle el reingreso a nuestro territorio, es evidente que en la mitad de
la pena que pretende hacer cumplir sélo puede motivarse en fines retributivos
o preventivos generales, que nuestro programa constitucional no tolera en la
etapa ejecutiva de la sentencia.

Es por ello que para evitar el resultado ilegitimo de la imposibilidad material
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de estas mujeres de acceder con sus hijos a un régimen de atenuacion (que proce-
derfa indudablemente en el caso de personas argentinas o con vinculos fuertes y
arraigo en nuestro pais), corresponde que la autoridad judicial autorice la inme-
diata ejecucion del acto de expulsion, sin consideracion de plazo alguno, decla-
rando, eventualmente, la ilegitimidad constitucional de éste en el caso concreto.

Las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y me-
didas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Ban-
gkok) contienen normas actuales que contribuyen a adoptar la solucién que
creemos correcta en la hipdtesis aqui planteada, y deben ser consideradas como
pauta hermenéutica del art. 18 de la CN.
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Anexos al Capitulo V

Por Paola Bergallo

I. Declaracion del Consejo Directivo de la AAPDP sobre ABORTO

Abortos justificados en la ley vigente.

Los abortos justificados en el Cédigo Penal Argentino desde 1922, que no
necesitan autorizacion de jueces ni de comités médicos para su realizacion, son:
A) el realizado con el consentimiento de la mujer y practicado por un médi-
co cuando no existe otro medio para evitar un peligro para la vida o la salud
—fisica o psiquica- de la madre. B) Cuando el embarazo fue causado por una
violacion respecto de una mujer sana mentalmente. C) Cuando el embarazo es
producto de un acceso carnal con mujer menor de trece afios. D) Cuando el
embarazo es producto de un acceso carnal con mujer que por alguna otra ra-
z6n (por ejemplo, deficiencias mentales) no pudo consentir el acto sexual, y E)
Cuando el embarazo no es producto de acceso carnal, sino de cualquier accién
no consentida contra cualquier mujer.

Abortos Justificados en el Codigo Penal Argentino.

Con total independencia del debate sobre la legalizacion de ciertos supuestos
de aborto, ante la proliferacion de analisis y decisiones que confunden a la opi-
nion publica, nos vemos obligados a explicar cual es la ley vigente respecto de
abortos que estan justificados en el Codigo Penal desde 1922. Proliferan los “opi-
no6logos” y se han tomado decisiones —como denuncias a magistrados que se han
limitado a aplicar la ley- basadas en creencias que carecen de control académico,
que mezclan niveles de analisis (moral, religion, medicina, salud publica, politica,
leyes vigentes, legislacion comparada, teorias de la pena, etcétera) y omiten de
manera audaz la consideracion de las gravisimas consecuencias juridicas y socia-
les a las que llevan. Ante tal situacién y con el fin de prevenir que la aplicacién de
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estas ideas produzca mas dafo social, la Asociacién Argentina de Profesores de
Derecho Penal se ve en la necesidad de poner de manifiesto:

El Cédigo Penal Argentino, desde 1922 y con todas sus modificaciones, en
su articulo 119, prevé varias clases de accesos carnales que pueden conducir a
embarazos: 1) acceso carnal violento o coaccionado (violacién propia); 2) acceso
carnal sobre una mujer menor de trece afos, sin violencia o coaccién (violacién
impropia); 3) acceso carnal no violento ni coactivo, sobre una mujer que por
otras razones no pudo prestar su consentimiento validamente, en la cual encua-
dran las que eran llamadas “idiotas o dementes” (violacién impropia). Ademas,
4) también son punibles las conductas abusivas que puedan llevar a un embarazo,
sin necesidad de acceso carnal tradicional, bajo la categoria de abusos sexuales
gravemente ultrajantes, por ejemplo una inseminacion artificial forzada.

Ante la existencia de los otros supuestos, estd claro que el primero se refie-
re solo a las victimas que no tienen problemas mentales para disentir el trato
sexual. También que en los casos 2 y 3, al no ser valido el consentimiento cual-
quier acceso carnal ya es una violacién (impropia), sin necesidad de violencia o
coaccion. En cambio, si la victima es mujer “insana” o menor de trece afios y es
accedida con violencia o intimidacion, el hecho serd violacién propia (supuesto
1), porque la violencia fisica o mental no distingue entre personas menores y
mayores, 0 sanas e insanas de mente.

El articulo 86 del Cddigo permite o justifica el aborto realizado con el con-
sentimiento de la mujer y practicado por un médico para todos los supuestos
anteriores, a los que se suma el general de cuando no existe otro medio para
evitar un peligro para la vida o la salud —fisica o psiquica- de la madre. En este
ultimo supuesto, se pueden incluir los casos de anencefalia del feto.

En concordancia con el sistema de los abusos sexuales ya vistos, diferencia
dos grupos de causas de embarazos: la violacion propiamente dicha y el aten-
tado al pudor sobre una mujer “idiota o demente”. Como la ley esta haciendo
referencia a causas de embarazo, el “atentado al pudor” no puede ser sino un
acceso carnal o alguna otra situacién atentatoria contra la sexualidad de la vic-
tima que produzca un embarazo. Como todo acceso carnal sobre una mujer
con dichas deficiencias mentales es considerada ya una forma [de] violacién
(la impropia del supuesto 3), no es posible sostener que cuando al principio
dice “violacién” también se refiera al mismo tipo de victima. Es evidente que
por exclusion, “violacién” se refiere al acceso carnal violento o coactivo sobre
mujeres no “idiotas ni dementes” Lo mismo ocurre con las menores de trece
anos, cuya mencion no es necesaria porque la ley descarta la validez de su con-
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sentimiento, y declara que cualquier acceso carnal con ellas es ya una violacién
(impropia, supuesto 2).

Cualquier mujer que se encuentre en tales circunstancias puede realizarse
un aborto justificado, impune. En el caso de las deficientes mentales e incapaces
(que no pueden consentir el acto) se requiere la autorizacion de sus represen-
tantes legales, y no el del violador, pese a ser el padre.

Es innecesario (ademas de grotesco) exigir la prueba del autor de la viola-
cién y/o del embarazo. Esto es asi desde 1922 cuando no se conocia la prueba
del ADN. La mujer no estd obligada a hacer la denuncia por violacién y nadie
la puede investigar de oficio si no la hizo. Si invoca falsamente una violacion
como causa del embarazo, su hecho serd un aborto punible, con o sin error
invencible del médico que lo practique.

Como cualquier causa de justificacién, no requiere autorizacion judicial al-
guna. Ni siquiera de pretendidos comités de ética médica, porque la soberania
proviene de la ley (arts. 44 y 75, inc. 12° CN), y no de determinados profesio-
nales mas o menos ilustrados. No estara obligado a practicarlo el médico con
objeciones de conciencia.

No existe conflicto alguno entre clausulas de jerarquia constitucional y es-
tos permisos legales para producir abortos. El deber estatal de proteger la vida
desde la concepcion no obliga a criminalizar a todas las personas que la supri-
men en cualquier caso. Ocurre lo mismo con la legitima defensa o supuestos
de estado de necesidad exculpante, desde tiempo inmemorial. El legislador es
soberano (como sucede en Alemania y ahora en Espana). Quienes predican el
castigo sin excepciones, demuestran una fe desmedida en la pena como si el
castigo protegiera a los nasciturus en estos casos.

No se trata de predicar el aborto; sino que, simplemente, el legislador ha
declarado la inconveniencia de aplicar una pena en estas situaciones, y esto esta
explicado en cualquier manual de derecho penal argentino desde hace 90 afios.

Buenos Aires, 2 de septiembre de 2010

Javier Augusto De Luca

Presidente de la AAPDP

www.aapdp.com.ar

Noticia publicada el 07/09/2010 en la categoria Novedades (Novedades)
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II. Principales normas federales y locales para definir la regulacion de dis-
tintos aspectos del alcance y el procedimiento para la realizacion de los
abortos legales en caso de violacion en la CABA

Normas federales

» Cédigo Penal de la Nacién.
« Codigo Procesal Penal de la Nacion.
o Ley Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable Nro. 25.673.

o Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adoles-
centes Nro. 26.061.

o Ley de Derechos de los Pacientes Nro. 26.529.

o Ley de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones
Interpersonales Nro. 26.485.

o Decreto PEN 1011/10 regulatorio de la Ley Nro. 26.485.

o Ley de Salud Mental Nro. 26.657.

« Ley de Ejercicio Profesional de la Medicina Nro. 17.732.

« Protocolo para la Atencion Integral de Personas Victimas de Violencia Sexual.

o Guia de recomendaciones para la atencion integral de adolescentes en es-
pacios de salud amigables y de calidad.

Normas de la Ciudad de Buenos Aires

« Resolucion de la Subsecretaria de Salud Nro. 1740/07. Guia para la Reali-
zacioén de Abortos No Punibles.

o Ley Basica de Salud Nro. 153, su Decreto Reglamentario Nro. 208/01 y su
modificatorio el Decreto Nro. 2316/03.
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« Resolucion Nro. 2384/06 sobre Consentimiento Informado.

« Resolucion Nro. 437/08 sobre Consentimiento Informado.
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III. La proteccion constitucional de la vida en gestacion

Quienes interpretan la existencia de una proteccién constitucional del dere-
cho ala vida en gestaciéon como un derecho absoluto aluden, en general, a tres
tipos de argumentos: uno textual, otro originalista, y un tercero de tipo moral.
Este ultimo, que en verdad combina afirmaciones morales y cientificas, asume
que la persona humana, sujeto de derechos, comienza en la unién de los game-
tos y la consiguiente definicién del ADN. La combinacidn de estas tres ideas
fundamenta, segtin esta concepcioén, un derecho a la vida en gestacién que,
segun se argumenta, exigiria una penalizacion total del aborto.

La proteccién de la vida humana es un valor contemplado en nuestro marco
constitucional, de forma implicita en el texto de la Constitucion y expresamen-
te en el de los tratados que la integran. Pero nuestro programa constitucional
no es compatible con una proteccion absoluta o constante de la vida humana
a través de todos los estadios de su desarrollo como el pretendido por quienes
postulan una proteccién omnimoda y constante de la vida en gestacién equiva-
lente a la vida de la persona nacida.

Si comenzamos por el texto de la Constitucion, es claro que éste no contiene
alusiones explicitas a un valor, interés o derecho a la vida, sino que, segtn lo ha
senalado reiteradamente la Corte Suprema de la Nacion, el derecho a la vida es
considerado un derecho no enumerado. Ademds, cabe sefialar que la nocién de
persona aparece en el plexo constitucional como referencias a las personas nacidas
en tanto titulares de derechos. Algunos alegan, sin embargo, que la incorporacion
del texto de la CADH y la CDN en 1994 tuvo como efecto la expansion de la pro-
teccion del derecho a la vida, ahora si, como derecho protegido “desde la concep-
cién”. Empero, la referencia al derecho a que se respete la vida, en general, desde
la concepcion en el articulo 4.1 de la CADH tampoco conlleva al reconocimiento
de la titularidad de un derecho absoluto a la vida en gestacién y mucho menos a la
exigencia de penalizar totalmente el aborto para protegerlo. Mas bien, el precepto
citado lleva exactamente a la conclusion opuesta. Tal como esta redactada, la se-
gunda frase del articulo 4.1 contiene una especificacion menos estricta del deber
de proteccion derivado del reconocimiento de un derecho a la vida. La referencia
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“y en general’, fue introducida a sugerencia de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos con el fin de conciliar las diversidades entre los ordenamien-
tos juridicos de los Estados parte de la Convencion en la proteccion de la vida en
gestacion. Segin Medina (2005), la Conferencia Especializada de 1969 mantuvo
la propuesta de la Comision a pesar de las criticas y las demandas de reforma
que postulaban una proteccion de la vida en gestacion mayor o su total exclusion.
Como resultado, la norma vigente establece una proteccion mas moderada y me-
nos categorica de la vida antes del nacimiento que la protege s6lo “en general”.

En este sentido, la CIDH, en el caso Baby Boy (Resoluciéon N° 23/81, Caso
2141, Estados Unidos) ha dicho:

30. A laluz de los antecedentes expuestos, queda en claro que la interpretacion que
adjudican los peticionarios de la definicion del derecho a la vida formulada por la
Convencién Americana es incorrecta. La adicion de la frase “en general, desde el
momento de la concepcion” no significa que quienes formularon la Convencion tu-
viesen la intencién de modificar el concepto de derecho a la vida que prevalecié en
Bogotd, cuando aprobaron la Declaracién Americana. Las implicaciones juridicas
de la clausula “en general, desde el momento de la concepcién” son substancial-
mente diferentes de las de la cldusula mds corta “desde el momento de la concep-
cion’, que aparece repetida muchas veces en el documento de los peticionarios.

De otro lado, la CDN no reconoce un derecho a la vida de titularidad de
la persona antes de nacer. Las referencias a los nifios y nifias efectuadas en el
texto de la Convencidn para garantizar sus derechos suponen el nacimiento. La
CDN no sélo no se refiere al comienzo de la vida en ninguna parte de su texto,
sino que durante su redaccion, la Comision de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas no logré alcanzar un consenso sobre los textos propuestos que ex-
tendian la definicion de nifio desde la concepcién. A raiz de ello, la Comision
resolvio no pronunciarse sobre la cuestion'.

Pero ademads, la declaracién interpretativa formulada por la Argentina res-
pecto del articulo 1 de la CDN no puede modificar el alcance del derecho in-
ternacional respecto de la Argentina. Ello porque el articulo 75, inciso 22, de la
Constitucion Nacional defini6 el reconocimiento de status constitucional a éste
y otros tratados de derechos humanos “en las condiciones de su vigencia’, de las
cuales no se infiere una proteccion absoluta de un derecho a la vida antes del
nacimiento que justifique, ademds, la restriccion total del aborto?.

1 Fillippini, L., “Los Abortos No Punibles en la Reforma Constitucional de 1994”en Bergallo, P.
(comp.), Aborto y Justicia Reproductiva, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011.

2 Un desarrollo completo de esta idea puede hallarse en Fillippini, L., “Los Abortos No Punibles
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Un parrafo especial merece la pretension originalista que alega que la in-
tencion de los constituyentes de 1994 fue introducir una defensa de un derecho
superior a la vida. Durante dicha Convencién algunos convencionales propu-
sieron incorporar al texto de la Constitucion la referencia expresa a la protec-
cion de la vida desde la concepcion’. Sin embargo, la revision de las distintas
posiciones esgrimidas por los constituyentes indica que no hubo acuerdo sobre
la inclusion de una cldusula referida a la proteccion de la vida en gestacion en el
plexo constitucional. Por otra parte, tal como lo ha sefialado Filipini?, no surge
de las constancias de los debates constitucionales que los convencionales cues-
tionaran el modelo de indicaciones vigente en el CPN cuya constitucionalidad
muchos de los casos revisados objetaban.

En la defensa de un derecho a la vida en gestacion desde la concepcién se
invocan también razones independientes de las referencias textuales o la in-
tencién constituyente. Se argumenta, tal como lo ha hecho la Corte Suprema
en Portal de Belén, que el évulo fecundado o embridén es un ser humano digno
de proteccién constitucional y legal. Segun el tribunal y quienes esbozan este
argumento, la vida es el resultado de la continuidad del proceso biolégico que
se inicia con la unién de los gametos y que determinaria la identidad genética
de un individuo tnico y, por tanto, la existencia de un sujeto de derechos.

Pero los limites de este argumento son multiples porque: (a) presupone la
posibilidad de resolucion del desacuerdo sobre los criterios morales relevantes
para resolver la determinacion del comienzo de la existencia del ser humano,
(b) asume que esa capacidad puede residir en el sistema judicial, (c) identifica
al criterio genético como tnico relevante para definir la existencia de un indi-
viduo, y (d) abraza una visién del criterio genético puesta en cuestiéon por el
paradigma cientifico imperante.

En primer lugar, la determinacién del comienzo de la vida humana es una
cuestion de gran complejidad. Su abordaje serio requiere comenzar llaman-
do la atencidén sobre lo implausible que resulta descansar en una determi-
nacion exclusivamente juridica del comienzo de la vida del ser humano. La
determinacidon del momento en el que comienza la vida es una cuestion en
la que entran en juego consideraciones de tipo legal, ético, médico, biologi-
co y cientifico sobre las que no existe acuerdo. No es un asunto meramente

en la Reforma Constitucional de 1994’ op.cit.
3 Fillippini, L., “Los Abortos No Punibles en la Reforma Constitucional de 1994’ op.cit.
4 Ibidem.
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cientifico porque exige la determinacion de las propiedades relevantes para
la valoracién de la informacion cientifica y la ciencia no provee criterios para
delimitar cuales seran esas propiedades relevantes. Puede afirmarse lo mismo
de la pretension de llevar adelante una determinacién juridica autéonoma del
comienzo de la vida.

Tampoco existe acuerdo ético sobre cudl o cuales son las propiedades mo-
rales relevantes para definir la existencia de vida humana. Segin Mary Anne
Warren?®, las teorias éticas ofrecen criterios diversos para valorar la cuestion: la
capacidad de sentir, la viabilidad, la capacidad de moverse, la conformacion del
ADN, por ejemplo. La ciencia, que tampoco ofrece respuestas univocas, solo ha
logrado describir y, sin precision absoluta, los distintos fendmenos considera-
dos relevantes por las teorias éticas.

En segundo lugar, dada la complejidad de una determinacién de este tipo,
el proceso judicial es un ambito muy limitado para dirimir la cuestion. Los
seres humanos no han logrado alcanzar un acuerdo. Por ello, los tribunales
de otros paises, en general, han postergado la discusion o se han declarado
incompetentes. Ilustrativas de esta posicion son las afirmaciones de la Corte
Constitucional de Colombia:

considera esta Corporacion que determinar el momento exacto a partir del cual se
inicia la vida humana es un problema al cual se han dado varias respuestas, no s6lo
desde distintas perspectivas como la genética, la médica, la religiosa, o la moral,
entre otras, sino también en virtud de los diversos criterios expuestos por cada
uno de los respectivos especialistas, y cuya evaluacion no le corresponde a la Corte
Constitucional en esta decision.®

En tercer lugar, el criterio genético es s6lo uno de los criterios disponibles y,
como vimos, no existen razones para preferirlo frente a las otras opciones tam-
bién valiosas desde el punto de vista moral y biolégico. Pero ademas, del hecho
de que el cigoto y luego el embrién puedan desarrollarse hasta convertirse en
un ser humano nacido y, por tanto, en una persona, no se sigue su titularidad
de un derecho a la vida y, menos, claro estd, que ella exija la penalizacién del
aborto para su proteccion. La continuidad del proceso de desarrollo de la vida
humana no implica que todos los estadios de ese proceso sean equivalentes
entre si ni suponen la igualdad juridica entre el évulo fecundado, el cigoto, el
embrion, el feto y el ser humano nacido. La concepcion que identifica identidad

5 Warren, M. A., “El aborto”, en Peter Singer (comp.), Compendio de Etica, Alianza Editorial,
Madrid, 2000.

6 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C355/06. Despenalizacion Parcial del Aborto.
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genética con identidad del sujeto de derecho no es una tesis juridica ni es la
tesis adoptada por nuestra Constitucién o los tratados de derechos humanos,
que por otra parte, no se manifiestan sobre el tema.

El argumento segtin el cual la existencia de una vida humana es idéntica en
los distintos estadios del desarrollo desde la unién de los gametos —que seria el
momento a partir del cual puede identificarse genéticamente al individuo- no
encuentra sustento siquiera en el conocimiento de la embriologia. Segun se
ha demostrado de manera cientifica, de hecho, la constitucion de una persona
no esta determinada por el material genético del 6vulo fertilizado. Bascuiian
Rodriguez’ describe el estado del conocimiento sobre este proceso claramente:

(u)n embridn puede llegar a nacer, pero también puede desarrollarse de otro modo.
Lo mas probable es que se pierda, sin que llegue a desarrollarse en sentido alguno.
También es posible que de €l se originen dos embriones. Estos gemelos pueden desa-
rrollarse independientemente y llegar a nacer. Pero puede que uno de ellos termine
siendo un quiste en el cuerpo del otro. Finalmente, es posible que el embrion se de-
sarrolle como una mola, que nunca llegard a nacer. Incluso es posible que esa mola
se desarrolle como un cancer para la mujer. Todas estas posibilidades estan presentes
en el embrion preimplantacional. Considerarlo ex ante como un ser idéntico a una
persona, atendiendo a la identidad genética, es desde un punto de vista bioldgico tan
justificado como considerarlo un ser idéntico a un quiste o un cancer.

El embrion se diferencia de las células y tejidos que comparten la misma
identidad genética por su potencialidad de convertirse en un ser humano. Ello
sucedera sdlo si ciertas condiciones temporales y espaciales se verifican. Pero
ocurrira unicamente cuando se haya concretado la diferenciacion y especifica-
cion necesaria para la conformacioén del organismo humano. “La potencialidad
del embrién es la demostracion de su falta de individualidad, en el sentido de
la individualidad ontolégicamente presupuesta por la condicién de persona™.
El embrién no tiene capacidad auténoma de desarrollarse como individuo. Por
ello, no puede reconocerse la existencia de un individuo sujeto de derechos
como se pretende en la discusion que busca prohibir la anticoncepciéon hor-
monal de emergencia como forma de aborto, tal como en su momento lo habia
planteado la Corte Suprema en el caso Portal de Belén. Tampoco ofrece esta
teorfa genética fundamento para la penalizacién total del aborto, segtin defien-
den quienes pretenden completar con ella los argumentos textualistas y origi-

7 Bascuiian Rodriguez, A., “La pildora del dia después en la jurisprudencia’, Estudios Publicos 95,
2004, disponible en: http://www.direitogv.com.br/casoteca/subportais/raiz/r95%20bascunan%20
pildoradiadespues03.pdf, consultado el 31.12.2011.

8 Ibidem.
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nalistas revisados para negar también el acceso al aborto no punible y justificar
la penalizacion de la practica en el embarazo temprano.

Una lectura integradora de la Constitucién de 1994 propone, en cambio,
que la legislacion puede establecer distintos niveles de proteccién de la vida
intrauterina. La proteccion de ese valor aumenta a medida que la vida en gesta-
ci6n evoluciona. En algtin punto se convierte en un interés que debe protegerse
como derecho, cuando la individuacién ya ha ocurrido. Los criterios para fijar
ese momento son disputados, pero en cualquier caso, la proteccién de la vida
intrauterina a partir de ese momento nunca podria garantizarse mediante el
reconocimiento de un derecho absoluto o constante que evite su ponderacion
frente a los derechos de las mujeres también en juego. Ademas, en sus alterna-
tivas para la proteccion de la vida en su etapa de gestacion, nuestra Constitu-
cién de ningin modo incluye la exigencia del recurso al derecho penal como
herramienta para asegurarla. Menos atin implica la Constitucién que el dere-
cho penal sea el Unico recurso para proteger la vida en gestacion o que dicha
proteccion deba ser constante a través del embarazo sin establecer diferencias
entre el primer mes y el altimo de la gestacién. Mas bien, varias normas de la
Constitucion y los tratados de derechos humanos resguardan los derechos de
las mujeres en base a los principios de igualdad y autonomia.
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IV. El consentimiento informado de las personas menores de edad: pautas
para su interpretacion en el derecho internacional de los derechos humanos

1. El consentimiento informado en las Observaciones Generales del Comité
de los Derechos del Nifio

El Comité de los Derechos del Nifio se ha manifestado en tres observacio-
nes sobre el consentimiento informado de las personas menores de edad en
relacién con su salud. En la primera resolucion en la que el Comité enfrentd
el tema, la Observacion General Nro. 3 del afio 2003', se pronuncié sobre el
problema del VIH y las personas menores de edad estableciendo que ‘el derecho
a que se tenga debidamente en cuenta su opinion (art. 12)” deberia ser parte de
los derechos “Gue orienten el examen del VIH/SIDA a todos los niveles de pre-
vencion, tratamiento, atencion y apoyo”. En la misma Observacion, el Comité
establecié pautas sobre el acceso a la informacién de las personas menores de
edad y consider6 que “Solo podran aplicarse medidas adecuadas para combatir
el VIH/SIDA si se respetan cabalmente los derechos del nifio y del adolescente”
que incluyen "el derecho a informacién y material que tengan por finalidad
promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental (art.
17)” y “el derecho a la vida privada (art. 16)”, entre otros.

Asimismo, al pronunciarse especificamente sobre el consentimiento de las
personas menores de edad, el Comité observé que:

el nifo acudird més ficilmente a servicios que lo comprendan y lo apoyen, le facili-
ten una amplia gama de servicios e informacion bien adaptados a sus necesidades,
le permitan participar en las decisiones que afectan a su salud, sean accesibles, ase-
quibles, confidenciales y no supongan juicios de valor, no requieran el consenti-
miento parental ni sean discriminatorios.

Al mismo tiempo, la Observacion inst6 a los Estados para que respeten la
privacidad y la confidencialidad de los menores consultando su voluntad en los
procedimientos, especialmente en el test de VIH:

1 CRC/GC/2003/3.
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se alienta a los Estados Miembros a que velen por que los servicios de salud
contraten personal calificado que respete cabalmente el derecho del nifio a la
vida privada (art. 16) y a no sufrir discriminacién respecto del acceso a la in-
formacion sobre el VIH, por que el asesoramiento y las pruebas de deteccién
se lleven a cabo de manera voluntaria, por que el nifio tenga conocimiento
de su estado seroldgico con respecto al VIH, tenga acceso a servicios confi-
denciales de salud reproductiva y, gratuitamente o a bajo coste, a métodos o
servicios anticonceptivos, asi como a recibir, cuando sea necesario, cuidados o
tratamientos en relacion con el VIH, incluida la prevencion y el tratamiento de
problemas de salud relacionados con el VIH/SIDA, por ejemplo, la tuberculosis
o las infecciones oportunistas.

El Comité abordo la cuestion del consentimiento informado de las perso-
nas menores de edad en su Observacién General Nro. 4 adoptada en 2003 y
referida a La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio>. La Observacion General llama la atencién
sobre la importancia de las cuestiones de salud sexual y reproductiva durante
la adolescencia que califica como una etapa de

réapidos cambios fisicos, cognoscitivos y sociales, incluida la madurez sexual y re-
productiva; la adquisicion gradual de la capacidad para asumir comportamientos

y funciones de adultos, que implican nuevas obligaciones y exigen nuevos conoci-
mientos tedricos y practicos.

En esta oportunidad, el Comité volvié a referirse a las capacidades evoluti-
vas para decidir al afirmar:

El Comité cree que los padres o cualesquiera otras personas legalmente
responsables del nino estdn obligadas a cumplir cuidadosamente con sus de-
rechos y obligaciones de proporcionar direccién y orientacién al nifio en el
ejercicio por estos ultimos de sus derechos. Tienen la obligacién de tener en
cuenta las opiniones de los adolescentes, de acuerdo con su edad y madurez y
proporcionarles un entorno seguro y propicio en el que el adolescente pueda
desarrollarse. Los adolescentes necesitan que los miembros de su entorno fa-
miliar les reconozcan como titulares activos de derecho que tienen capacidad
para convertirse en ciudadanos responsables y de pleno derecho cuando se les
facilita la orientacion y direccidon adecuadas.

Asimismo, esta Observacion General consider6 expresamente el derecho de
los menores maduros a decidir de manera auténoma luego de ser escuchados:

Antes de que los padres den su consentimiento, es necesario que los adolescentes
tengan oportunidad de exponer sus opiniones libremente y que esas opiniones sean

2 CRC/GC/2003/4.
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debidamente tenidas en cuenta, de conformidad con el articulo 12 de la Conven-
cién. Sin embargo, si el adolescente es suficientemente maduro, deberd obtenerse
el consentimiento fundamentado del propio adolescente y se informard al mismo
tiempo a los padres de que se trata del “interés superior del nifo” (art. 3).

Por otro lado, esta recomendacion debe leerse en consonancia con la propues-
ta de que los adolescentes “a quienes se considere suficientemente maduros para
recibir asesoramiento fuera de la presencia de los padres o de otras personas’,
puedan “solicitar servicios confidenciales, e incluso tratamiento confidencial’

La Observacion General Nro. 12 del afio 2009, incluye el tercer pronuncia-
miento del Comité relacionado con el consentimiento informado de las perso-
nas menores de edad al referirse al derecho a ser escuchado.

En esta oportunidad, el Comité ha reconocido que el derecho a ser es-
cuchado incluye la consideracion sobre todos los asuntos que afectan a las
personas menores de edad, incluyendo su salud y, en particular, su salud
sexual y reproductiva. Ademas, ha aclarado especificamente que escuchar
con eficacia a las personas menores de edad demanda tener en cuenta el
contexto y entorno que no debe ser “intimidatorio, hostil, insensible o in-
adecuado para su edad”.

Sobre el derecho de las personas menores de edad a ser escuchadas al adop-
tar sobre su salud, el Comité ha reconocido que:

La realizacion de las disposiciones de la Convencion exige el respeto del
derecho del nifio a expresar su opinion y a participar en la promocién del desa-
rrollo saludable y el bienestar de los nifos. Esta norma es aplicable a cada una
de las decisiones relativas a la atencion de salud y a la participacion de los nifios
en la formulacién de politicas y servicios de salud”

2. El consentimiento informado en las Observaciones Generales del Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

En su Observacion General Nro. 14 sobre el Derecho a la Salud, emitida en
el afio 2000, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales conside-
ra especialmente la salud de las personas menores de edad haciendo hincapié
en el derecho a decidir sobre los asuntos que las afectan, recibir informacion y
recibir un respeto adecuado de la privacidad. En relacién con los adolescentes,
el Comité ha considerado ademas que:

23. Los Estados Partes deben proporcionar a los adolescentes un entorno seguro y
propicio que les permita participar en la adopcién de decisiones que afectan a su
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salud, adquirir experiencia, tener acceso a la informacion adecuada, recibir conse-
jos y negociar sobre las cuestiones que afectan a su salud. El ejercicio del derecho a
la salud de los adolescentes depende de una atencion respetuosa de la salud de los
jovenes que tiene en cuenta la confidencialidad y la vida privada y prevé el estable-
cimiento de servicios adecuados de salud sexual y reproductiva.
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Anexo al Capitulo VI

Por Luciana Sdnchez y Raul Salinas

Violencia Reactiva. Casos recientes, nuevas historias

Los casos recientes muestran como los tribunales, defensorxs y fiscalxs han
ido haciendo efectivo el cambio de paradigma registrado en sus estrategias y de-
cisiones'. A continuacién presentamos resimenes de algunas sentencias recien-
tes sobre victimas de violencia doméstica imputadas por homicidio de sus parejas
0 ex parejas, para dar cuenta del estado de situacion actual en la jurisprudencia.

Esperamos que estos resimenes, ademas de reflejar los avances jurispru-
denciales, resulten ttiles a fin de identificar ejemplos concretos de prueba de
descargo y argumentos efectivos para el reconocimiento de la inocencia, en
general, por via de la legitima defensa. Ello asi, puesto que la defensa requiere
la reconstruccion de la historia a través de la reinterpretacion de la prueba de
cargo y el ofrecimiento de una historia alternativa, una reconstruccién de los
eventos, basado en sus percepciones (de la defensa, testigxs de descargo, exa-
men cruzado, etc.), de acuerdo a los criterios legales de inocencia.

Como se verd, en todos los casos la fiscalia cuenta la historia de una mujer
que mata porque estaba enojada, era agresiva, y actda intencionalmente. En
comparacion, las opciones para la defensa son numerosas, dado que el propé-
sito principal de la estrategia de defensa es producir una duda razonable.

Una defensa que no reconoce la violencia doméstica como tortura no pro-
ducira casi prueba de descargo, apenas si contara la historia de una mujer vic-
timizada o perturbada en su salud mental de manera permanente o transitoria.
Este enfoque “patologiza a (la imputada) y/o intenta reposicionarla como feme-

1 Al respecto, véase el Capitulo VI “Defenderse del femicidio”

297



298

ESTRATEGIAS DE LITIGIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

ninamente apropiada”? lo cual resulta altamente inefectivo o de hecho impo-
sible, como se observa en la enorme mayoria de los casos, especialmente para
aquellas imputadas cuya defensa estd a cargo del Estado, dada la selectividad
racista, lesbo y transfobica del sistema penal. La habilidad del tribunal para
valorar esta historia se basa “en su habilidad para interpretar la informacion, en
su evaluacion de la situacion, en las percepciones sobre quién cuenta la historia
[...] la dificultad de la [...] acusada es que las historias que son utilizadas en
los tribunales asumen que la experiencia y el significado son universales...”.
“Cuando las estrategias de defensa de mujeres imputadas incluyen la historia de
la violencia de género sufrida, ésta suele ser minimizada y excluida mediante el
ejercicio sexista de la discrecion judicial [...] Esta situacion se agrava si los he-
chos de violencia no han sido denunciados formalmente o no se han obtenido
condenas, lo que es la regla en contextos de impunidad estructural frente a la
violencia de género™. En este contexto, si la defensa no puede patologizar a la
imputada o reposicionarla como femeninamente apropiada, ni siquiera plantea
la legitima defensa: va directo por la mitigacion.

Una defensa que reconoce la tortura desafia la versiéon del ministerio pu-
blico, redefiniendo los elementos, reconstruyendo las acciones centrales, y
proveyendo descripciones alternativas. En estrategias como ésta, la historia se
apoya en el marco normativo sobre violencia doméstica, el énfasis se pone en la
prueba sobre la violencia domeéstica, su frecuencia, gravedad, etc., no se utiliza
ningun tipo de evidencia de caracter®, pero si se presentan pericias y testimo-
nios expertos para acreditar la tortura como tal, sus modus operandi, lesividad,
signos, leyes, que suelen sobrepasar ampliamente los minimos exigidos por los
requisitos de procedencia de la legitima defensa®. En algunos de los casos rese-

2 Robertson Stainsby, Debra, The tales we tell: exploring the legal stories of Queensland women who
kill, Queensland University of Technology, Faculty of Law, School of Justice, 2003, p. 67.

3 Robertson Stainsby, Debra, op. cit., 2003, p. 32.

4 Arduino, Ileana y Sanchez, Luciana, “Proceso penal acusatorio y derechos humanos de las mu-
jeres”, en Rodriguez, Marcela y Asensio, Raquel (compiladoras), Una agenda para la equidad de
género en el sistema de justicia, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 2009, p. 71.

5 La defensa puede objetar la prueba de caracter que la fiscalia pretenda ofrecer sobre la imputada
o que el tribunal fije estdndares destinados a determinar cudnta violencia era exigible que la impu-
tada tolere antes de matarlo o cuanto se habian restringido sus opciones.

6 En particular, interesan los signos psicoldgicos de tortura: depresion, ansiedad, pérdida de la
autoestima, aislamiento, y sintomas intensos propios del estrés postraumatico, impotencia, la man-
tencion de la victima en un estado permanente de temor a una violencia imprevisible, sometimien-
to y despojo de su capacidad de resistencia y autonomia. A estos efectos resulta de suma utilidad
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nados, este tipo de defensa logra ser tan contundente que la fiscalia no cuestio-
na la violencia doméstica, su frecuencia, gravedad, motivo por el cual se torna
muy cuestionable que haya sostenido las acusaciones. En estos casos, la fiscalia
debe instalar en la mayoria del tribunal la convicciéon mas alla de la duda de
que la imputada no maté en legitima defensa, ni bajo emocién violenta, ni en
una posicién no punible de subordinacién. Por su parte, la defensa arrimara
los datos que permitan instalar y sostener la duda fundada, razonable y seria,
y reunir elementos de juicio que demuestren su presencia, al menos con sufi-
ciente verosimilitud como para generar un grado de probabilidad suficiente’.
Copelon estima que:
[e]ntender la violencia doméstica a través del lente de la tortura debe contribuir a
trasladar la carga de responsabilidad de la victima al victimario [...] no sélo para
hacerle justicia a las mujeres maltratadas, sino también para reconocer que las rai-
ces de esta violencia se encuentran en la desigualdad estructural y la subordinacién
de la mujer®.

En virtud de ello, recordamos que la Ley 26.485, de “Proteccién Integral de
la Mujer” (reglamentada mediante el decreto 1011/2010), establece un princi-
pio de amplitud probatoria “..para acreditar los hechos denunciados, teniendo
en cuenta las circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de
violencia y quienes son sus naturales testigos [...] tanto para tener por acredita-
dos los hechos cuanto para resolver en un fallo al respecto (articulos 6° y 31)™.

La producciéon de prueba de descargo esta vinculada a la inocencia o la
aminoracion de la consecuencia penal para la imputada. Como queda claro en
el caso L.,M.C.,, de la CSJN (2011, ver infra), esta prueba no puede descartarse
arbitrariamente, ni su produccién adecuada durante la investigacion, y menos
en la valoracién judicial: para la CSJN, la produccién de esta prueba y su admi-
sién en juicio es insoslayable.

el empleo del Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes, conocido bajo el nombre de Protocolo de Estambul, y
la Guia practica del protocolo de Estambul para psicologos. Disponible en http://www.ohchr.org/
Documents/Publications/training8Rev1sp.pdf. También, International Rehabilitation Council for
Torture Victims, 2009, disponible en www.irct.org/Admin/Public/DWSDownload.aspx?File=%2fF
iles%2fFiler%2fpublications%2fpsychological_sp_web_red.pdf.

7 B., E.R,, C. Penal Rosario, sala 4, 17/11/2010, ver infra.

8 Copelon, Rhonda, “Terror intimo: la violencia doméstica entendida como tortura’, en Rebecca Cook
(editora), Derechos Humanos de la Mujer, perspectivas nacionales e internacionales, Profamilia, Bogota,
1997, disponible en http://www.ujed.mx/ovsyg/documentos/Biblio%20-%20Terror.pdf p. 136.

9 CS)N, L., M.C. s/ homicidio simple, 1 /11/2011, L. 421. XLIV.
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a) B, V. legitima defensa y cese de la prision preventiva, ofrecimiento tem-
prano de la prueba de descargo™

La fiscalia acuso a B., V. de homicidio agravado por el vinculo. La defen-
sa apeld el auto de prision preventiva bajo el fundamento de que la imputada
actuo en legitima defensa propia y de su hijo menor de edad (Art. 34 inc 6y 7
CP). Subsidiariamente planted exceso en la legitima defensa, por exceso en el
medio empleado para impedir o repeler la agresion (art. 35 CP).

Prueba de descargo:

Declaracién indagatoria prestada en sede judicial:

Refiere que su marido llego a su casa en evidente estado de ebriedad y que se mos-
traba irritable [...] inmediatamente comenzd a discutir con ella por la comida y
con [...] suhija L. de 18 afios [...] que se encontraba con su bebé. Que la discusién
fue tornandose cada vez mas violenta, al punto que Sr. C. le arrojé a su hija, que
intentaba refugiarse en su habitacion, una botella de vino. Senala que comenz6 a
gritar “aca mand¢ yo” y la agarré del brazo. En ese momento su hijo, de 13 afios de
edad, se interpuso entre ambos [...] Alli interviene también su otra hija, D. y nue-
vamente su hijo J. M. quien le dice a su padre “pégame a mi”. Es en ese momento en
que ella tomo cuchillo que se encontraba en la mesa y se lo clavé a (C.). Enseguida
llamaron una ambulancia [...] Cuenta, asimismo la encausada, que efectud varias
denuncias en contra de C. por amenazas y lesiones, mas nunca prosperaron |...]
refiere que temid por la vida de su hijo, que tenia miedo que se lo mate y que sélo
quiso defenderlo.

Testimonios directos sobre el hecho que corroboran el relato de la impu-
tada: por la defensa se escuchan 4 testigos directos de los actos especificos de
violencia:

Lo antes referido encuentra sustento en las declaraciones testimoniales de las hijas
de la pareja, presentes en el momento del hecho [...] A mayor abundamiento, de-
ponen dos vecinas que pudieron escuchar como acontecieron los hechos que aqui
se investigan. Asila Sra. G... y la Sra. P... afirman haber escuchado gritos y rotura de
vidrios, asi como también al Sr. C. decir “ahora van a ver quien manda acg” y luego,
los desgarradores gritos de los hijos (sic) decir “basta papa, basta”

Constancia médica de lesiones fisicas actuales: “El precario médico de fs. 16
determina las lesiones sufridas por la Sra. B., las que concuerdan con su relato
en tanto ésta refiere que la victima la tenia sujetada del brazo”

10 Cémara de Apelaciones y Garantias Penal de La Plata, Sala 2°, La Plata, 19 de marzo de 2009.
Causa Nro. B 14.826. Sala integrada por Ricardo Szelagowski, Sergio Almeida y Laura Lasaga. A
quo, Juan Pablo Masi. Defensa particular, Mariano Loza Colomer.
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Pericia sobre la escena del hecho:

La pericia de levantamiento de rastros [...] da cuenta que en la vivienda, mas
precisamente en el comedor, habia fragmentos de botella de vidrio, observandose
sobre la pared manchas de coloracion violdcea simil a la producida por bebidas
alcoholicas (vino tinto), coincidiendo también con el relato efectuado por la im-
putada de autos.

Testimonios directos sobre hechos anteriores de violencia (frecuencia):

Las hijas de la pareja, presentes al momento del hecho [...] son contestes en cuanto
su padre agredia sistematicamente a su madre y a ellos [...] su madre temia por su
vida y ellas también. [...] [P]resta declaracién un vecino, que posee un [...] alma-
cén, al que concurria toda la familia. Recuerda que en una oportunidad trasladé a
la Sra. B. al hospital Gutiérrez pues tenfa un importante tajo en la cabeza, ya que
su concubino la habia golpeado con un equipo de audio [...] varias veces vio a la
nombrada y a sus hijas con golpes. En igual sentido declara otra vecina que vivia
en una casilla lindante al interior vivienda de la imputada, quien manifiesta haber
escuchado multiples situaciones de violencia, y haber visto a la imputada con se-
veros golpes”

Valoracion en la sentencia:

[Clon la precariedad de esta etapa procesal, pueden concluir los suscriptos que
la Sra. V. B. se defendié de una agresion ilegitima y no provocada, por parte de
su concubino que comenzé arrojando una botella de vino y luego continué con
golpes hacia ella y sus hijos, poniendo de este modo en riesgo no sélo su vida sino
también la de su hijo menor que intentd protegerla, utilizando el tnico elemento
que tenia inmediatamente a su alcance, tratdndose éste de un cuchillo tramontina,
obedeciendo ello a que el incidente se produjo mientras el grupo familiar intentaba
almorzar [...] de un modo que a primera vista aparece como racional [...] su con-
ducta estarfa alcanzada por la justificante [...] Siendo ello asi, se encuentra ausente
el requisito del art. 146 inc. 1 del C, PP [...] corresponde disponer el cese de la
medida de coercion [...] RESUELVE: Hacer lugar al recurso interpuesto por la
defensa de la encausada B., y disponer el cese de la medida de coercién, debiendo
hacerse efectiva la libertad en la instancia de origen, por los fundamentos expues-
tos en el considerando (arts. 146 inc. 1° -a contrario- 147, 210, 439 del C.PP. y 34
incisos 6° y 7° del C.P.).

En cuanto al requisito de agresion ilegitima, el planteo de legitima defen-

11 Medidas de Coercion. Art. 146, Condiciones. “El érgano judicial podra ordenar a pedido de las
partes medidas de coercién personal o real cuando se den las siguientes condiciones: 1.- Apariencia
de responsabilidad del titular del derecho a afectar”. Art. 147, (Texto segtin Ley 13.260) “Cese de la
medida.- En caso de advertirse la desaparicion de una o mds condiciones, en cualquier etapa del
proceso, el 6rgano judicial podra disponer a pedido de parte o de oficio, el cese inmediato de la cau-
tela oportunamente dispuesta. Si la peticion obedeciera a una reevaluacion del mérito de la prueba
respecto de la imputacidn, ésta podrd ser formulada hasta el inicio de la audiencia de debate”.
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sa es directo porque cuando suceden los hechos el ataque estaba ocurriendo:
la imputada estaba siendo atacada por el torturador, quien inicié el ataque y
amenaz6 explicitamente con ataques inminentes a sus hijas/os. La defensa lo-
gré probar prima facie la existencia del ataque y su inicio por la victima, con
la declaracion de la imputada y otrxs testigxs directos, el precario médico y el
levantamiento de rastros. La gran cantidad de prueba que avalan el relato de
la imputada y su acogida por el tribunal dan cuenta de como, tanto la defensa
como el propio tribunal, resuelven neutralizar el prejuicio estructural sobre la
credibilidad de las mujeres.

Respecto de la necesidad racional del medio empleado, la imputada se de-
fendié con un cuchillo tramontina de agresiones con pufios y patadas durante
un ataque. Aunque sin hacer referencia al ciclo de la violencia o a la tortura,
la defensa marco la escalada de la agresion (indagatoria), y usa antecedentes
(testimonios) en que la imputada acudié a la justicia y al sistema de salud para
terminar con la violencia, medidas que no funcionaron, a fin de explicar la
conducta de la imputada. El tribunal dejé claro que no es exigible la identidad
ni proporcionalidad del medio, o la opcidn por un medio menos lesivo; alcanzo
conque, desde la percepcion de la imputada, ese fuera el unico medio inmedia-
tamente a su alcance para defender su integridad y la de sus hijxs, aunque la ley
no exige que sea el inico medio, sino uno racional. No consideré que la racio-
nalidad se viera afectada por las condiciones de ebriedad en que se encontraba
la victima. Por el contrario, la ebriedad de la victima fue valorada con relacién
ala falta de provocacion suficiente por parte de la imputada, junto con intentos
de ella y del grupo familiar de eludir la violencia.

b) R. R,, J. s/homicidio r/victima, si me pegas no te duermas'?

La imputada mat¢ a la victima mientras dormia (legitima defensa indirec-
ta). La defensa no plante¢ la legitima defensa. Solicité que la conducta sea cali-
ficada como homicidio preterintencional (Art. 81, inciso 1, letra b CP):

...el Sr. Defensor en sus alegaciones afirmo, reiteradamente, que su defendida nun-
ca tuvo la intencién de matar, es decir que no obré con el dolo que la figura de
Homicidio simple, escogida por la Fiscalia, exige. También dijo que, debido a los
constantes malos tratos que sufrié por parte de la victima, tuvo mucho tiempo para

12 Camara en lo Penal, Puerto Madryn, Provincia del Chubut, 26 de febrero de 2009, Carpeta N°
1.001/08, Legajo N° 7.462/08. Integran el Tribunal de Juicio Leonardo M. Pitcovsky, Rafael Luchelli
y Silvia S. Martos. La fiscal es Marcela Perez y la defensa particular estd a cargo de Ricardo Sartor y
Barbara Aranda. La imputada es una mujer boliviana de 58 afios.
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elaborar como matarlo y no lo hizo, habiendo obrado movida por un impulso para
parar momentaneamente la situacion.

El tribunal condend a V.P.A. por homicidio simple a 8 aflos de prision, a
cumplirse bajo arresto domiciliario (Ley 26.472).

sQué elementos considerd determinantes el tribunal?

Sin dejar de lado que el Sr. Defensor no ha planteado en ningun momento de su
alegato la posibilidad que su defendida haya obrado bajo el amparo de un tipo
permisivo, voy a analizar la existencia o no de una causa de justificacion [...] toda
vez que no han habido elementos que pudieran acreditar signos de pelea entre P.
A.yR. R, debo descartar de ese modo la posibilidad de una legitima defensa [...]
Ademas, para el caso que la misma hubiera estado por sufrir, en forma inminente
al momento del hecho, alguna agresion ilegitima, la circunstancia que la victima es-
tuviera acostado hace que el medio que habria utilizado para repeler esta supuesta
agresion futura se torna absolutamente irracional.

El tribunal no consider6 que la agresion sexual, el aislamiento y la violencia
doméstica sostenidas por afios configuraran agresion ilegitima actual:

Esa noche R. R. vino borracho y le empez6 a pegar, la agarro de los pelos, a mano-
sear. La imputada le pedia que duerma, que el chico estaba también despierto, pero
él le decia que queria comer, le pedia que cocine. En el momento en que la tratd
mal, la victima se recostd en la cama existente en el living y empezd a mensajearse
con una supuesta mujer. Agregd que no tenia la intencién de hacer eso pero como
él la trataba de animal ella hizo eso [...] También debo decir, que dado que ha
surgido de lo relatado por la testigo [...] que cuando la acusada quiso remediar su
falta de instruccion intentando aprender a leer y escribir, tuvo que abandonar sus
estudios por los requerimientos de la victima.

No hay signos de pelea, dice, por lo que el tribunal descarta un ataque en
curso: “Refuerza mi conviccién lo testimoniado por el médico policial [...]
quien senala que al revisar a V. P. A. cuando fue detenida no pudo constatar
lesiones en la nombrada”

Si el mal hubiera sido inminente, dice, el medio empleado es irracional:

Leido el informe y oido en la audiencia el facultativo, se debe colegir que el li-
quido que se le arrojé estaba en ebullicion [...] y que la victima estaba acostada
no habiendo podido realizar ninguna maniobra util para impedir que acaeciera
el hecho. La cantidad de agua que le arrojara, la temperatura en que se localizaba
dicho liquido y la posicién en que se encontraba la victima hacen como facilmente
representable lo que finalmente aconteciera, el deceso de R. R.

Este ultimo informe es usado para confirmar que el ataque no estaba en
curso, y que si habia un ataque, el agresor habia depuesto su actitud y se en-
contraba indefenso, que lejos de encontrarse en una situaciéon donde su tnica
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alternativa era matarlo, la imputada pudo elegir otra cosa en ese momento y no
lo hizo (dolo).

En cuanto a este elemento, al no haber agresion ilegitima, el tribunal valora

el dolo por fuera de un contexto de legitima defensa:

Tomando por cierto lo declarado por la imputada en el debate, entiendo que la mis-
ma no obré con dolo directo de matar sino con dolo eventual (aspecto conativo)
y que el conocimiento que tuvo que el medio elegido, podia ocasionar el falleci-
miento de R. R. si bien no puedo asegurar que fuera actual, al menos era, mas alla
de toda duda, actualizable. Digo esto porque le asiste razon a la Sra. Fiscal General
cuando sefiala que cualquier persona sabe, por escasa o nula instruccion que tenga,
los efectos del agua hirviendo.

Finalmente, el tribunal hace consideraciones respecto de la falta de provo-

cacion suficiente y de la existencia de alguna causal de inculpabilidad, descar-
tando ambas:

...debo valorar los testimonios de la Psicdloga Forense [...] y el Médico Forense
[...] para analizar si existi6, al momento del hecho, alguna causa de inculpabili-
dad. Ambos profesionales sefialan que la imputada tiene rasgos impulsivos. Es una
persona con un gran primitivismo rodeada de un ambiente familiar enfermizo. La
Lic [...] resefia en su informe y en su testimonio que la Sra. V. P. A. tiene un nivel
intelectual fronterizo. Es analfabeta. Con posibilidad de emergencia de altos niveles
impulsivos agresivos, prevaleciendo el tipo de respuesta conductual desajustada,
heteroagresiva, explosiva, desorganizada. Con proclividad a irrupciones emotivas.
Ha sufrido por parte de su marido situaciones diarias de grave maltrato fisico y
psicologico”

A pesar de ello, tanto la psicdloga forense como el médico forense senalan

que la Sra. A. pudo comprender la criminalidad de sus actos, por lo que el tri-
bunal entendié que “no resulta de aplicacién la eximente establecida en el Art.
34 inc. 1° del C.P

Reiteramos que en el caso se tienen por probados ataques previos graves, asi

como la existencia de una discusién en curso. Ademas:

La psicdloga forense ha explicado que la imputada vive actualmente con su hijo J.C.
de 27 afos, quien sufre de retraso mental y parélisis cerebral. No puede caminar
solo ya que se pierde, debiéndole acompanar siempre su madre. Debe usar pafiales
ya que no puede controlar sus esfinteres. La acusada le debe ayudar en la alimen-
tacion y en la higiene basica. La testigo [...] explica que J. C. fue paciente de Salud
Mental y cuando se buscé un referente para la contencién del joven su madre fue la
unica persona que se mostrd predispuesta para el tratamiento ya que no queria su
internacion. La testigo cree que seria terrible separar a César de su madre.

Aun asi, prevalece en el tribunal -y la defensa— una visién del hecho que
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descarta la legitima defensa, ignorando por completo la inminencia de la tor-
tura. Mejorar la prueba de descargo sobre violencia de género hubiera sido re-
levante para poder ofrecer al tribunal otro contexto: la violencia doméstica se
ejerce de manera continuada y multiple, un ataque sucede a otro, y la imputada
identifica esas situaciones de peligro. En los casos de legitima defensa, este
tipo de prueba es relevante ya sea que los ataques anteriores sean similares o
no, puesto que informa sobre como la mujer que es agredida evalda el peli-
gro, si el agresor cumple con sus amenazas, etc. En este caso, hubiera servido
para probar la continuidad del peligro y la necesidad -y racionalidad- de la
accion realizada para repelerlo. En esta sentencia también observamos el uso
de estereotipos racistas, que perjudicaron a la imputada, quien era vista por el
agresor como un animal, y por el tribunal también. Quizas hubiera mejorado
la situacion de la imputada desde la pericia psicoldgica, incluyendo preguntas
especificas respecto de consecuencias y signos de tortura que ayudaran a correr
el velo racista del tribunal®.

¢) P. V,, P. M, violencia econémica'*

El Tribunal Oral Criminal de Junin N° 1 condend a P. M. P. V. a 8 afios de
prision, accesorias legales y costas, por encontrarla autora penalmente respon-
sable del delito de homicidio simple. La defensa no plante6 la legitima defensa,
sino directamente emoci6n violenta en el recurso de casacion (inobservancia y
quebrantamiento de los arts. 210, 371 inc. 4 y 373 CPP. Bs. As): “...una valora-

13 En mayo de 2007, la CIDH present6 el caso de Inés Fernandez Ortega ante la Corte Intera-
mericana “alegando la responsabilidad internacional del Estado por la violacién, tortura y falta
de acceso a la justicia para Inés Fernandez Ortega, mujer indigena de 27 afios de la comunidad
Me’phaa (comunidad tlapaneca), en Guerrero, México. La Comisién y los representantes sostu-
vieron que a pesar de que la victima denuncié el delito ante las autoridades, éstas no llevaron a
cabo la investigacion y sancion de la victima con la debida diligencia. Asimismo, alegaron que las
autoridades encargadas incurrieron en varias formas de discriminacién combinadas en contra de
la victima, por ser mujeres, por su origen étnico o racial y/o por su condicion socio-econémica.
De forma general, destacaron los retos adicionales que enfrentan las mujeres indigenas victimas de
violencia para tener un acceso adecuado y efectivo a la justicia, cuando son victimas de violencia
sexual”. Comision IDH, “Estandares Juridicos vinculados a la igualdad de género y a los derechos
de las mujeres en el sistema interamericano de derechos humanos: desarrollo y aplicacion”, OEA/
Ser.L/V/IL.143 Doc. 60, 3/11/ 2011, p. 15, disponible en http://www.cidh.oas.org/pdf%20files/ES-
TANDARES%20JURIDICOS.pdf.

14 Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, sala I, sentencia del 17 de mayo
de 2007. Tribunal integrado por Benjamin Ramén Sal Llargués, Carlos Angel Natiello y Horacio
Daniel Piombo. Defensor particular, Carlos E. Torrens.
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cion integral de la prueba no llevaria a [...] adjudicarle culpabilidad plena, sin
ninguna clase de atenuante a su conducta..” sino a la “figura de la culpabilidad
disminuida [...] o sea la emocidn violenta que establece el art. 81 inc. 1 CPen””
El fiscal, en cambio, “califica de sdlida y carente de fisuras a la sentencia en
crisis. Replica también que el hecho de presentarse en el lugar munida de un
arma blanca, esperar largo tiempo la salida de su ex pareja y que la victima es-
tuviera desarmada lo llevan a que la inica adecuacién penal es la seleccionada
por el a quo”. El tribunal resolvié casar la sentencia y declaré aplicable la figura
atenuada de emocidn violenta, disminuyendo la pena y fijandola en 3 anos de
prision (arts. 79 a contrario, 81 inc. la CP; 210, 373, 448, 450, 451, 456 parr. 1°,
460, 530 y 531 CPP Bs. As.).

sQué elementos considerd determinantes el tribunal?

Los reiterados hechos de violencia econémica de la que era objeto la impu-
tada a manos de la victima no son considerados por el tribunal como constitu-
tivos de violencia doméstica o agresion ilegitima, sino como detonantes de una
emocion violenta:

Si la imputada ha sido veraz como lo han afirmado los expertos, entonces la con-
ducta que puso [la victima] para disparar ese estado es —en ese contexto— de en-
tidad suficiente para encontrar excusables las circunstancias en que se verificara
el hecho. Creo que el marco de autodeterminacién que en el evento administro la
imputada estaba francamente disminuido, rayano con la invalidacion”

En cuanto al estado emocional de la imputada durante los hechos, los resul-
tados de las pericias psicoldgicas son contundentes:

...Ja acusada sufri6 un estado de emocion intensa que dio paso a una agresion des-
controlada, coincidiendo en los lineamientos de su descripcion con la caracteriza-
cién que sobre la emocion violenta hace Marianetti, José E..." al sefialar que ésta
constituye una reaccioén vivencial anormal que altera el equilibrio psicoanimico
y que se expresa como un paroxismo emocional, con bloqueo intenso del pensa-
miento reflexivo y de afectacion de la voluntad [...] que es aguda, expresada por
una vivencia psicotraumdtica, que se expresa a través de una conducta impulso
agresiva, que culmina con una accién violenta.

También se considera relevante su estado psiquico posterior, revelador del
desamparo aprendido, aunque esta circunstancia no es relevada explicitamente
en relacion con la violencia doméstica. La Lic. Bruno, de la asesoria pericial del
departamento judicial de Junin, sostiene que la imputada:

15 Marianetti, José. E., Emocion violenta. Interrelaciones psiquidtrico psicolégica-juridica, Ed. Juri-
dicas Cuyo, 1999.
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se muestra desde un principio con un fuerte estado psicoafectivo angustioso, des-
concertada, como extranada respecto de la situacion en que se encuentra transitan-
do [...] con dificultades para iniciar un didlogo, y denotando un profundo estado
de abatimiento general [...] se destacan la referencia a su hija mayor, fruto de una
pareja anterior que se ha ido a vivir con la madre de la imputada...

A mayor abundamiento, la profesional precisa:

el diagnostico que marca la clinica y la técnica, y que habla de un yo estructural-
mente débil, pero con posibilidades de defensa cuando se trata de defender sus
afectos, como por ejemplo, sus hijos, todo en la base de una dependencia afectiva,
una tendencia al sometimiento pasivo en la necesidad de ser reconocida, en una
persona con tendencia introversiva constante [...] la imputada ama a la victima
pues ha sido ésta quien la ha “signficado”, le ha dado “un valor”

La misma entrevista refiere al desencadenamiento de la violencia domésti-
ca, en su modalidad de violencia econémica'é, y en los medios que la imputada
arbitra para superarla:

Destaca un primer tiempo de vida tranquila hasta que la victima, ya pareja de la
imputada cambia la actitud, pierde el trabajo y ya le cuesta, a la vez que se preocupa
poco, por conseguir otro para el sustento de la familia, en tanto que también co-
mienza con mds salidas y a ausentarse de la casa y el nicleo familiar. La entrevistada
compensa esta situacién con varias cosas como la ayuda econdmica de su suegro [...]
recogen cartones para poder venderlos y con la adjudicacién de un plan Jefas y Jefes
de hogar, puede afrontar de algin modo las necesidades de sus hijos [...] Da cuenta
de que el dia anterior a los hechos el imputado [...] le falté un dinero -$250- que le
habia demandado cinco meses de ahorro para festejarle el cumpleafios a esa hija que
habia decidido no vivir con ella [...] vive esta situacion con remordimiento y que por
ello era de importancia trascendental el poder cumplir con pedidos de su hija como
lo era el pedido de festejo del cumpleafios, pedido que en realidad iba mucho mas
alld de sus reales posibilidades, pero que implicaba reparar en cierto modo lo que
entendia como una falta materna, es decir el no poder criarla [...] no era la primera
vez que le sustraia dinero, pero que en las anteriores oportunidades, en razon de su
conformacién personal y la dindmica de esa pareja, no habia hecho nada.

A pesar de este reconocimiento, finalmente sefiala a la conducta de la victi-
ma no como un acto defensivo, sino como:

...un hecho cometido por una persona que se inscribe en su historia y estructura
como extemporaneo a las posibilidades de su psiquismo y descontextualizado de lo

16 La Ley 26.485, de “Proteccion Integral de la Mujer” (reglamentada mediante el decreto
1011/2010) define los diversos tipos de violencia a la que puede ser sometida una mujer asi como
también las distintas modalidades en que suele ser ejercida (articulos 5° y 6°); y pone en cabeza
de los poderes del Estado la obligacion de adoptar politicas y generar los medios necesarios para
lograr los fines perseguidos por la norma (articulo 7°).
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que diagndsticamente pudiera pensarse como produccion conductual de esta perso-
nay que una conjuncion presentificada de historia, afectividad enajenada y especial
circunstancia permitieron el irreparable suceso. El perito psiquiatra de la misma ase-
sorfa pericial, coincidiendo en un todo con las afirmaciones de la licenciada Bruno
concluye diciendo que “al momento del hecho hubo un estado emocional de bronca
que movilizé su conducta, no pudiendo representarse el dafio que podia causar™”.

En este caso, ni la defensa ni los tribunales tuvieron en cuenta la posibilidad
de reconocer en el caso la legitima defensa contra una violencia econdmica
sostenida y grave contra la imputada, ya que no la visibilizan como tal. Los pe-
ritos no hicieron referencia alguna a la violencia domeéstica ni a la situaciéon de
violencia econdmica como un tipo de violencia psiquica. La minimizacion de
esta violencia llev¢ al tribunal a no considerar la agresiéon como ilegitima, y al
no haber agresion fisica, mucho menos entendi6 que se trataba de una agresion
permanente calificable de tortura, o que el medio fuera racional, entendiendo
el homicidio como un caso de legitima defensa indirecta. Probablemente tam-
bién en este caso hubiera sido util complementar los peritajes con testimonio
experto en derecho y violencia de género, a fin de asegurar la consideracion
de dichos marcos normativos aplicables al caso, los cuales han sido a nuestro
entender arbitrariamente dejados de lado'®. En funcién de ello, y a fin de pro-
bar la existencia de agresiones previas que ya no exhiben signos fisicos o bien
sometimientos y consecuencias mentales y emocionales, es que puede apelarse
a una pericia psicoldgica.

17 Zaftaroni, Alagia y Slokar sefalan, con fuente en Roxin, Jescheck y Frias Caballero, que “Una neu-
rosis grave puede causar inimputabilidad e incluso hasta involuntabilidad, sin perjuicio de lo cual cabe
reconocer que es mas frecuente que las neurosis den lugar a un estrechamiento del ambito de autode-
terminacion del sujeto o a un error de tipo psiquicamente condicionado”. (Zaftaroni, Eugenio R., Ala-
gia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal. Parte general, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000 p. 687.

18 Comision IDH, “Estandares Juridicos..., 2011, op. cit., p. 26; RIT F- N° 192-2008, RUC- 20 de
octubre de 2008, Tribunal de Familia, Chile: “Esta sentencia versa sobre una denuncia por violencia
intrafamiliar presentada por A.C.EA. contra su cényuge A.R.A.A. La victima denuncia a su c6n-
yuge por actos de violencia intrafamiliar presuntamente cometidos durante su matrimonio de 37
afios, los cuales han hecho insostenible su situacion familiar. Sefiala que su cényuge ‘se encuentra
en estado de ebriedad, circunstancia que aumenta su agresividad, y a pesar de haberse sometido en
reiteradas ocasiones a tratamientos, finalmente éstos quedan inconclusos. La victima finalmente
denunci6 los hechos por una amenaza de muerte del agresor, solicitando una medida cautelar de
retiro inmediato del hogar comdn, y la prohibicion de acercamiento a su domicilio particular y
laboral [...] El Tribunal condend al acusado de violencia intrafamiliar de caracter psicologico y
otorgé la medida cautelar solicitada. En sus consideraciones, el Tribunal hace un andlisis porme-
norizado del problema de la violencia doméstica enfatizando su ‘cronicidad, habitualidad y per-
manencia a lo largo del tiempo; y estableciendo un vinculo entre la violencia psicoldgica, fisica y
sexual en dicho contexto’”.
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d) L., M.C. s/homicidio simple. Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, sen-
tencia del 1° de noviembre de 2011, L. 421. XLIV, recurso extraordinario
interpuesto por el Defensor Pedro Eugenio Despouy Santoro.

El 3 de junio de 2005 a las 23 hs., la imputada mat6 a S.D.S. de un puntazo
asestado con un destornillador, en la zona del térax. La victima convivia con
ella y era padre de sus hijos. La Corte Suprema de Justicia de Catamarca no
hizo lugar al recurso de casacion interpuesto por el defensor contra la sentencia
de la Camara en lo Criminal de Primera Nominacion de esa jurisdiccion, que
conden¢ a la imputada a 12 afios de prisiéon por homicidio simple. Contra esa
resolucion, la defensa planted el recurso extraordinario: “..si bien los tribu-
nales descartaron la legitima defensa porque no existié agresion ilegitima, ya
que, segun los testigos, M.C.L. no estaba golpeada, de manera contradictoria,
reconocieron que las fotografias incorporadas a la causa y un informe médico
daban cuenta de sus lesiones”

La CSJN dej6 sin efecto la sentencia recurrida y determiné que el tribunal
de origen dicte un nuevo pronunciamiento de acuerdo a la doctrina fijada en el
fallo, que reconoce la legitima defensa de la imputada. La principal critica que
tanto el dictamen de la procuracién como la CSJN hacen al fallo de la Corte de
Justicia de Catamarca, es que “obvi6 o no considerd debidamente elementos
probatorios esenciales para resolver el recurso de casacion” (Fallos: 328:3399),
privilegiando de manera arbitraria prueba de cargo y desestimando arbitraria-
mente prueba de descargo, fundando la sentencia de una manera ilégica. El
dictamen de la procuracién abunda en ejemplos de prueba producida o faltante
en el caso y la forma en que debid ser valorada por el sistema de justicia en las
diferentes instancias.

Una de las criticas es que se obviaron pruebas fundamentales para estable-
cer el estado fisico y psiquico de la imputada, que corroborasen su versién de
haber “matado sin querer cuando se defendia de una golpiza, circunstancia que
no fue analizada y valorada en su digna dimension”

sQué elementos considerd determinantes el tribunal?

- En una foto se aprecia que a los pies del cuerpo de la victima habia un palo
de escoba partido a la mitad en forma reciente y con manchas de sangre:

Y como la autopsia no da cuenta de ninguna otra lesion que no fuera [...] el punta-
zo mortal [...] debid plantearse la cuestion de si el golpe del brazo izquierdo de L.
que muestra la foto de fojas [...], no habria sido hecho por un golpe con este palo,
ya que [...] el hematoma esté limitado por dos lineas paralelas compatibles, segun
la experiencia, a una agresion con este objeto. Lo que debi6 leerse en conjunto con
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el golpe que se constato en el dorso de la mano del mismo brazo izquierdo y que
configura una clara lesién defensiva. Evidencia que debié meritarse con lo que la
misma imputada declaré en el sentido de que S. “me peg6 con un palo de escoba, yo
me defendi, no sé qué es lo que agarré para defenderme [...] me empez6 a golpear
de vuelta con el palo de escoba’”.

- El médico legista examino a la mujer en el servicio de obstetricia del Hos-
pital a las cuatro horas del homicidio, e informé sobre las importantes lesiones:

flogosis y herida contuso cortante que compromete labio superior e inferior [...]
hematoma lineal importante en cara externa de brazo izquierdo; dolor y hemato-
ma en dorso de mano izquierda e impotencia funcional de dicha mano, lesiones
éstas producidas por golpes con o contra elemento contundente; excoriaciones en
miembros inferiores (rodillas) lesiones producidas por roce o fricciéon con o con-
tra superficie dura y rugosa (arrastre); se objetiva también hematoma importante
en region parietal izquierda, lesion producida por golpe con o contra elemento
contundente. La causante presenta una gestacion de entre el 5° y 6° mes. Todas
las lesiones son recientes, tiempo de curacion estimado en 28 dias con 15 dias de
incapacidad, salvo complicacion. ..

Todas las lesiones que la imputada dice haber sufrido de manos de su pare-
ja, y que el magistrado describe una por una, fueron verificadas por el médico
legista.

- Las lesiones se ven a simple vista en las fotos que sacd la policia.

- Si bien no se agrego la historia clinica como prueba ni se hicieron peri-
tajes forenses, si consta en la investigaciéon que L. fue llevada de inmediato al
Hospital:

donde qued¢ alojada por una semana [...] en el Servicio de Obstetricia (después
fue trasladada a su casa para cumplir con el arresto domiciliario), lo que habla de la
necesidad asistencial de la joven [...] con mayor razon debi6 dilucidar, teniendo en
cuenta las demds evidencias, si el motivo de la internacién de L., con un embarazo
de cinco meses, obedeci6 a la crisis nerviosa y a las lesiones que presentaba, ya que
otro problema de salud no tenia, segtin lo refleja el informe médico de ese entonces
[...] que constato su buen estado general.

- Asimismo, la procuracién consideré informacion publica del diario local
La Unidn para complementar la ausencia del peritaje forense y la historia clini-
ca, que publico informacién sobre el motivo de internacion.

- El informe médico reporta sobre las condiciones psiquicas de la imputada
unas 15 horas después de su aprehension: “Segun informe de la psicéloga, se
encuentra en estado de crisis emocional. Por lo tanto no puede declarar”. La
imputada cursaba:
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una situacion de crisis de angustia por efecto del suceso traumatico acontecido.
Manifiesta no haber sido su intencion asesinarlo, sino que fue producto de repe-
tidos episodios de violencia fisica y verbal de los que fue victima por parte de él.
Demuestra sentirse muy afectada y que los recuerdos del hecho le vuelven constan-
temente a su mente. El afio pasado refiere haber perdido un embarazo por el abuso
fisico realizado por su pareja, esta vez sintidé que su vida y la del bebé estaban en
riesgo, y reacciond sin medir las consecuencias, en medio de una pelea, en que era
golpeada y amenazada su vida.

- En el acta inicial de actuaciones firmada por dos testigos, el fiscal, el se-
cretario y los policias instructores, ellos dejaron constancia de que “esta altera-
cién nerviosa ya habia sido constatada por las mismas autoridades preventoras,
cuando, al acudir a su casa, decidieron llevarla al hospital”

- Al dia siguiente del hecho, el médico de la policia informo al juzgado que L.

no se encuentra en condiciones de ser trasladada a la sede del juzgado’, y que “se
le puede tomar declaracion unicamente en el nosocomio”. Esta situacion se reite-
16 3 dias después, y agregd que se encontraba recibiendo tratamiento psicoldgico.

- Se orden¢ una pericia psiquidtrica que nunca fue completada. En el pri-
mer informe, la médica especializada en psiquiatria y coordinadora del depar-
tamento especifico del Cuerpo Interdisciplinario Forense del Poder Judicial de
Catamarca indicd, cuando habian pasado casi tres meses del hecho, que:

...todavia Cecilia L. estaba deprimida, seguramente por el puerperio, y con una ac-
tividad psiquica pasiva, por lo que se postergaba la entrevista [...] cursa angustia
y dolor por los hechos que ocurrieron y que transcurren en un estado de emocién
violenta [...] no se observan parametros que denoten falta de control de los impulsos.

No hay estudios de las facultades mentales de L. ni constancias de que
se le practicé el tratamiento psicoldgico aconsejado “...que podrian haber
echado luz sobre [...] si padecia el sindrome de la mujer golpeada o abusada
por su pareja’. La procuracion estimé que los informes no eran lo suficien-

temente completos:

...no se explicé qué pruebas psicoldgicas se hicieron, ni qué método se aplicd, ni,
aunque ello no formaba parte de manera explicita de los puntos de la pericia, si la
personalidad de la victimaria se compadecia con la de una mujer abusada o gol-
peada; pero lo cierto es que esa falencia, no remediada en el juicio, exigia que se
prestara una especial atencion a las conclusiones de los médicos y se las sometiera
a un analisis global.

- Se cuenta con el dictamen del perito de parte quien coincidié con que la
imputada presentd “un cuadro depresivo tipo reactivo” y concluyo:

se puede interpretar la conducta homicida de la imputada dentro del marco de
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la relacién de opresion, de sometimiento utilizando el opresor una violencia
sistematica para lograr su objetivo: la subordinacién ciega. En estos vinculos
alienantes y enajenantes en que la asistida no era duefia de sus acciones, la res-
puesta de ella a esa violencia no puede entenderse mds que como una reacciéon
emocional violenta.

- También consta la testimonial de G. sobre la frecuencia de la violencia
doméstica y hechos anteriores:

...en varias oportunidades tuvieron discusiones fuertes, como cuando discutieron
y ella rompi6 el microondas que éste le habia regalado, lo que provocé que Sergio
le pegara en esa oportunidad [...] cuando se peleaban ella se iba y volvia a los dias,
la Ginica pelea fuerte que me enteré que tuvieron, fue la primera mencionada, a raiz
de que ella lo denuncio.

-Segun 4 declaraciones testimoniales:

la puerta de la casa estaba cerrada con llave y la mujer, al parecer, no tenia ningu-
na copia, dos autos dificultaban el acceso, la ventana tenia rejas, y L., pese a sus
intentos, no podia salir y gritaba pidiendo auxilio [...] como habria sido (la victi-
ma) quien provoco el encierro, correspondia preguntarse qué rol cumplia ella en la
pareja, respuesta que debio dar el drgano revisor a la luz de esta circunstancia, los
dictdmenes psiquidtricos, la conducta de la mujer después del hecho, y lo que ella
misma explica en su indagatoria. ..

- El acta inicial dice que la ventana qued¢ “danada en la parte media por la

supuesta presion efectuada desde el sector interno hacia fuera [...] el dia ante-
rior al hecho no estaba rota, segtn el testigo G

Ante estas falencias:

el a quo aceptd, sin critica alguna, dos tesituras de la camara de juicio [...] La
de privilegiar, de manera arbitraria, lo que dijeron algunos testigos, en cuanto
a que no vieron lastimada a la imputada [...] La de tomar lo que dijeron los
testigos N..., G... y B..., en el sentido de que L., inmediatamente después del
hecho, y habiendo ya salido de la casa, tropezd y cay? al piso, para extraer, en
perjuicio de la imputada, la conclusién hipotética, y contradictoria respecto a
la afirmacion anterior, de que en esa caida pudo haberse hecho las lastimaduras
que se constataron.

Tampoco el a quo considerd el menoscabo de salud de la imputada ni

las condiciones psiquicas en las que se hallaba, que fueron descartadas “sin
citar o basarse en estudios cientificos, ni dar una explicacién clara del por-
qué de esta interpretacion parcial, infundada y prejuiciosa en contra de la
imputada”. El argumento que descarta los informes por estar basados exclu-
sivamente en entrevistas con la imputada, por lo que no serian “pericias en
sentido estricto”™



VIOLENCIA DE GENERO

no parece consistente, ya que aun cuando la inspecciéon mental se hubiera cenido a
lo que la paciente relato, no se explica por qué en este caso no ocurrié lo que suele
ocurrir en la practica psiquidtrica, donde se da una confrontacion entre el criterio
de verdad intrinseca de lo que dice el paciente, y el andlisis formal de su discurso,
dialéctica en la que el médico encuentra su diagnostico.

Por el contrario, los testimonios en contra de la imputada son de oidas, y
provienen de vecinos no muy cercanos.

El voto de la Dra. Highton de Nolasco pone de relieve:

...en el fallo en crisis se expresa que aun de aceptarse que hubiera mediado una
agresion ilegitima por parte del occiso respecto de la imputada, ha sido ésta quien
[...] se someti6 a ella libremente [...] de manera tal que la situacion de necesidad
se generd con motivo [...] del concurso de su voluntad [...] y [...] por esa razén,
no puede invocarla para defenderse...

El a quo obvid completamente la Convencién de Belém do Para y la Ley
26.485, de Proteccion Integral de la Mujer (reglamentada mediante el decreto
1011/2010), en virtud de la cual:

...aquella afirmacion del a quo para descartar un supuesto de legitima defensa,
que a partir del mero hecho de la permanencia de la imputada en el domicilio
en que convivia con el occiso —a la cual asigna, sin mds, un caracter volunta-
rio—, deriva que L. se sometio libremente a una hipotética agresion ilegitima,
no solo soslaya las disposiciones de convenciones internacionales y normas
internas que avanzan sobre la materia, sino que lisa y llanamente aparece en
colisién con su contenido.

La Dra. Argibay:

...comparte y hace suyas las consideraciones vertidas por la seflora Ministra docto-
ra Highton de Nolasco, en cuanto sefiala la palmaria contradiccion de una afirma-
cion del a quo, referida al libre sometimiento de la imputada a la alegada agresion
ilegitima de parte del occiso, con las disposiciones de la Convencién Interamerica-
na para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer (“Convencién
de Belem do Pard”) y de laley 26.485 de Proteccion Integral de la Mujer (cfr. Puntos
3°a 5° de su voto).

Si bien en este caso la imputada se defendié de un ataque fisico en curso,
los estandares fijados por la procuracion y la corte son aplicables a otros casos
de violencia doméstica. Resultan especialmente utiles el reconocimiento de la
frecuencia de la violencia doméstica, incluyendo la violencia psicoldgica y sus
consecuencias, asi como las aclaraciones en torno a los medios de prueba de
esta violencia y su validez. También los testimonios y constataciones de violen-
cia fisica indirecta: el reconocimiento de la ilegitimidad del encierro al que era
sometida la imputada por la victima.
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e) C., C.S. Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, sala Penal, sentencia
del 9 de junio de 2011, Nro. 130/2011. Sala integrada por Aida Tarditti,
Maria de las Mercedes Blanc G. de Arabel y Luis E. Rubio. La defensa estuvo
a cargo de Marcelo Javier Mundet.

El 5 de abril de 2011, la Camara de Acusacién confirmo el Auto Interlocu-
torio n. 155, de fecha 25 de octubre de 2010, dictado por el Juez de Control de
la ciudad de Villa Carlos Paz, que rechazé la oposicion a la prisiéon preventiva
dictada en contra de C. S. C. Contra dicha resolucién, recurrié en casacion el
defensor de la imputada, con dos agravios: pretendid la anulacién de la confe-
sion de la imputada en sede policial por no haber contado entonces con defensa
técnica, y alego la falta de fundamentos para sostener la prisién preventiva por
mas de un afio. Reprochd el encierro cautelar por sustentarse en argumentos
totalmente insustanciales en consideracion a los antecedentes, formacion y sol-
vencia de su defendida, y alegd que la posibilidad de escapar de la Justicia era
materialmente imposible para una persona de bajos recursos, como también
lo era influir en la declaracion de testigos que ya han depuesto; si alguna in-
cidencia pudiera haber tenido sobre ellos ya la hubiera utilizado durante mas
de un ano; por el contrario, alegdé que todos los testigos eran hostiles a ella y
denotaban un claro propédsito de perjudicarla. No se hizo, por lo menos en
esta presentacion, ningun planteo de legitima defensa, ni acerca de la violencia
doméstica de la que la imputada era victima, la cual esta prima facie acreditada
en los testimonios de cargo.

Confesion:

El dia 25 de mayo de 2010, a las 2.30 hs., personal policial de la Comisaria [...]
tomo conocimiento de que a la vera del camino colector Carlos Paz [...] se en-
contraba el cuerpo sin vida de quien luego fuera identificado como D.M.G. (alias
karateca) [...] declara el comisionado policial [...] ese mismo dia, en horas de la
manana se presentd C. S. C., manifestando ser novia del fallecido [...] al notar
personal policial actuante que se contradecia en los horarios y su cambio notorio
de actitud, le repregunta [...] momento en que la mujer “rompe en llanto diciendo
que ella no hizo nada, que fue C., alias Karateca” [...] narré como a raiz de un en-
frentamiento que se suscit6 con G., y cansada por las peleas continuas, condujo el
automovil del tal C. -llevando a éste- hasta encontrar a G. [...] haciéndolo detener
su marcha [...] alli descendi6 C. con un arma de fuego, ingresando éste y G. entre
los pastizales del lugar, perdiéndose de vista. Finalmente refiri6 que C. regresé con
sus ropas manchadas con sangre, muy exaltado, diciéndole “vamos, apurate, ya éste
no te molesta mas”, mientras se cambiaba de ropa, la que arroj6 en una bolsa de
consorcio en un descampado del lugar.

Testimonios sobre la frecuencia de la violencia:
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El comisionado [...] consigné que las averiguaciones del entorno del difunto
describian a su pareja como una persona “problematica’, que “llevaba relaciones
paralelas” [...] P. ampli6 significativamente la informacién: describio las desave-
nencias de pareja de su sobrino a raiz de las relaciones que C. mantenia con otros
hombres y su ejercicio de la prostitucion (esto ultimo fue corroborado por mul-
tiples testimonios -T....C...G...) [...] Dijo que dias atrds G. le habia comentado
que encontrd que su novia estaba en su domicilio manteniendo relaciones sexua-
les con otro hombre [...] También refirid las discusiones de los dias posteriores
[...] La abuela de la victima, EC.C. [...] dijo que el 24 de mayo su nieto regresé
al domicilio, se bafié y cambid, oportunidad en la que recibi6é un llamado a su
celular en el que una voz femenina lo instaba a apurarse, a la que identificé como
C.C. [...] También su hermano M.G. sabia que ese 24 de mayo el fallecido iba al
encuentro de su novia...

Sentencia: “Los tres Vocales del Tribunal a quo se expidieron positiva-
mente acerca de la existencia de razones que evidencian el peligro procesal
que importa la libertad de la encartada durante el proceso, aunque disintien-
do en sus fundamentos [...] Rechazar el recurso de casacién interpuesto por
el [defensor de C.C.]...”.

Destaca la imputacion el delito de homicidio calificado por alevosia y por
el uso de armas (arts. 80 inc. 2 Ver Texto y 41 bis, CP), habiendo quedado
también prima facie establecido que C.C. no participé materialmente de la
comision del homicidio. Los testimonios sobre la frecuencia de la violencia
doméstica son presentados por la fiscalia como prueba de cargo, normali-
zando completamente tanto la violencia ejercida por el occiso como el hecho
que quien lo mata también es una persona violenta, siendo el alias de ambos
“el karateca”. No son tomados por la defensa ni por los tribunales, por alguna
razoén que no se explica, los mandatos contenidos en la Ley 26.485: no se
realizan exdmenes fisicos o psicoldgicos a la imputada, ni se presenta prueba
de descargo con relacién a la violencia de género. En consecuencia, la inves-
tigacion es deficiente, la valoracion de la prueba es arbitraria, y la defensa no
logra articular ningtn planteo efectivo, mucho menos sustantivo, o articular
una estrategia de legitima defensa.

Mencién especial merece la consideracién que el tribunal hace sobre la
prostitucion de la imputada (que no es una conducta criminal, ni que se impu-
te en este juicio): considera relevantes y valora en ese sentido una cantidad de
declaraciones sobre la conducta anterior y caracter de la imputada, presentados
como prueba de cargo, violando la prohibicion sobre la prueba de cargo vin-
culada a probar que una persona actud de una forma determinada basada en
su caracter o disposicion personal, y sin considerar esta situacion en términos
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de violencia de género”. Tampoco se han realizado informes para acreditar la
presencia de lesiones o pericias sobre el estado psicoldgico de C.C., a pesar de
que hoy en muchos casos el derecho internacional y local también consideran
a la prostitucion como una forma de tortura, ejercida tanto por prostituyentes
como fiolos. Esta es la realidad que, por lo menos en parte, viene a solucionar
la CSJN con su sentencia en el caso L.,M.C (CSJN, 2011). La decisién del Su-
perior Tribunal de Cérdoba antecede por unos meses a la de la CSJN; a la luz
del estandar fijado por la Corte por lo menos debi6 considerarse la violencia de
género y doméstica en el caso.

f) M.C.V, legitima defensa en la oposicion a la elevacion a juicio. Juzgado de
Garantias de Mercedes, N° 3, Provincia de Buenos Aires, sentencia del 17 de
marzo de 2009,

El presente caso plantea que la ponderacién de la prueba que haga el fiscal
debe sostener la acusacion, y no al revés. Esperar al juicio para ponderar la
prueba de descargo vulnera el derecho de defensa. La fiscalia requiri6 la eleva-
cién a juicio contra M.C.V. por homicidio agravado por el vinculo. La defensa
se opuso a ese pedido y solicitd el sobreseimiento de su asistida bajo el funda-
mento de que la imputada actud en legitima defensa propia y de sus hijxs (Art.
34 inc. 6y 7 CP).

Prueba de descargo:

Declaracion de la imputada:

...que desde siempre su esposo le pegaba y era agresivo con ella y también con los
chicos [...] que tltimamente le seguia pegando [...] que la dicente siempre aguan-
taba que la golpeara a ella con tal que no le hiciera nada a sus hijos [...] que no
solo su familia, sino los vecinos tienen conocimiento de las golpizas que le daba J.
[...] que todo el barrio la vefa a ella como salia golpeada de su casa [...] Que el dia
de ayer [...] cuando llegaron J. ya empezé a pelear, entonces J. se fue y J. la siguié
peleando, aclarando que estaba muy tomado [...] la agarra a la dicente de los pelos
y la zamarre¢ [...] la dicente se puede soltar y se va al patio de la casa [...] J. la sigui6
y contintio golpeandola, M. se acerca y J. le pega a esta dos trompadas en el pecho
[...] entonces M. fue y se encerrd junto al bebé que tiene [...] J. le siguié pegando a
la dicente, ella se va adentro de la casa y se sienta en la cama de su hija A., J. entra

19 Ross, Josephine, Parece culpable, reformando la evidencia sobre buen comportamiento (good
character evidence), 2004; Sanchez, Sonia, Ninguna Mujer Nace para Puta, Ed. Ediciones, 2011,
reimpresion en Peru.

20 LP.P. N° 264.424 seguida a M. C. V. por el delito de homicidio calificado. Carpeta de causa N°
7498, M.-mercedes, 17 de marzo de 2009. El titular del juzgado es Eugenio F Lisciotto.
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portando en la mano el palo [...] lo suelta y la agarra del cuello, se sube a la cama
y con las manos la estrangulaba mientras ademds le mordia el brazo derecho, la
dicente hizo fuerza y se tir¢ para abajo de la cama y ahi J. le golpea la cabeza contra
el piso y la deja de morder. Después de esto J. se va para afuera de la casa diciendo
que le iba a pegar a su nuera [...] quien habla entonces agarro el palo que J. habia
dejado tirado y lo siguid, J. sali6é por la puerta del frente de la casa y la dicente iba
atras con el palo diciéndole que se dejara de joder, y viendo que J. iba para la casa
de M. para seguir pegandole, con el mismo palo le pegé en la cabeza, la primera
vez cuando J. estaba de costado parado a la altura de la puerta, ante el primer golpe
J. da un cuarto de vuelta y la mira y alli quien habla le pega por segunda vez en la
cabeza, cayendo éste al piso [...] Que quien habla en ningiin momento quiso matar
ni penso6 que con esos golpes iba a matar a su marido, que lo tnico que quiso hacer
es defenderse por los golpes que habia recibido y evitar que J. le fuera a pegar a M.
[...] que nunca pensé que con ese palo podia provocar esto “nunca se me paso por
la cabeza, solo se defendi6 y la quiso defender a M..”

Constancia médica de lesiones actuales e informe psiquiatrico:

Informe médico [...] determina que la imputada M.C.V. al momento del examen
presenta: traumatismo de cuero cabelludo con herida contuso cortante, excoria-
ciones en region cervical derecha, impronta dentaria en brazo derecho y contu-
sién en brazo derecho. Todas estas lesiones son de caracter leve y de reciente data.
El examen fisico permite constatar cicatrices de antigua data, que acreditarian la
preexistencia histdrica de otros maltratos fisicos.

Del informe psiquidtrico:

durante el desarrollo de los sucesos que acepta haber protagonizado, tenia apti-
tud para entender la naturaleza de las acciones que concretaba (comprender la
criminalidad del acto) y gozaba de aptitud mental para manejar autdbnomamente
su conducta (dirigir su accion), aunque tales capacidades estaban notoriamente
debilitadas —no anuladas- por el efecto sobre su mente de un fuerte estado afectivo
de contenido desagradable, en lo que en tribunales se suele designar “Trastorno
mental transitorio incompleto” de origen emocional.

Pericia sobre la escena del hecho y autopsia:

Acta de procedimiento de fs.1 [...] personal policial [...] constituidos en el lugar de
los hechos, constatan el fallecimiento de J.C.P. y que la imputada M.C.V. se hallaba
en un estado de nervios y llorando, presentando diversas lesiones en su cara, cuello
lado derecho y brazo derecho, con liquido pardo rojizo similar a la sangre humana
en el sector parietal. Asimismo se procede a la incautacion de un palo de ligustro
[...] (ver fotografias...).

Del informe de autopsia surge:

Que la muerte se produjo en forma inmediata al trauma encefélico y cervical reci-
bido [...] La explicacion légica que justifique las lesiones encefélicas encontradas al
relacionarlas con el acotado trauma recibido, habria que buscarlas en una probable
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condicion de fragilidad capilar del encéfalo y de las meninges que lo revisten, po-
siblemente condicionadas por patologias hemorragicas vinculadas con los antece-
dentes alcoholicos del occiso [...] es mi opinién que ni el traumatismo recibido ni
el elemento utilizado por el agresor han tenido la suficiente jerarquia como para
razonablemente ocasionar la muerte de la victima.

Testimonios directos sobre la frecuencia de la violencia doméstica:

Que lo [...] manifestado resulta conteste con lo expresado [...] por la testigo
M.G.G,, la cual [...] refiere que en varias oportunidades vio que J. le pegaba a su
mujer, que también agredia a los hijos, sobre todo cuando estaba ebrio [...] [L]
as declaraciones testimoniales [...] prestadas por los vecinos [...] también tenian
conocimiento que J.C.P. era agresivo y golpeaba a su mujer M.C.V., como también a
los hijos. El segundo, incluso, narrd sobre una herida con arma blanca infligida por
J.C.P. a su hijo E. [...] E. E. P. refiere que tuvo muchas agarradas con su padre por
las golpizas que le daba a su madre y en defensa de ésta, que en una ocasién en que
se metio para defender a su madre, su padre con una cuchilla le dio una puntada en
el hombro derecho de la cual posee una cicatriz. Que su padre a su madre le pegaba
no solo con las manos, sino también con lo que encontraba, palo, cuchillo, ollas,
con lo que tenfa a mano. Esto sucedia sobre todo cuando se encontraba borracho.

Valoracion en la sentencia:

...luego de la golpiza recibida por la aqui imputada por parte de J.C.P. (una de las
tantas, recibidas durante su vasta relacion), al observar que las agresiones continua-
rian con su nuera [...] decidié evitar el logro de tal cometido [...] Esta conducta
[...] se present6 como la tnica posible realizar de acuerdo a las caracteristicas del
hecho [...] [L]a victima acostumbraba a agredir a su esposa e hijo [...] utilizé para
ello [...] hasta armas blancas; la imposibilidad de recurrir en auxilio de terceros,
vista la actitud de indiferencia exhibida por vecinos en hechos anteriores similares
[...]y que [de] haber optado por “tramitar” mediante el “911” la asistencia policial,
hubiera sido demasiado tarde [...] satisface la exigencia de la inminente agresion
ilegitima; la utilizacion de un palo de ligustro [...] asestado solo en dos oportuni-
dades, informan sobre la proporcionalidad del medio empleado, para impedirla; y,
la ausencia de provocacion suficiente, no sélo de quien detent6 el rol de Defensor
sino también de quien iba a ser agredida, forman mi sincera conviccion sobre la
concurrencia de la justificante legal que ampara a V. en el hecho incriminado (Arts.
34-7 en funcidn del 34-6 del C. Penal).

...no encuentro sustento a la requisitoria fiscal de elevacion a juicio [...] la conclu-
sion vertida luego de ponderar la prueba [...] sin dar razones o motivar porque se lle-
ga a tal conclusion, resta posibilidad de conocer concretamente los argumentos para
sostener la persecucion penal en la siguiente etapa del proceso. Consecuentemente
[...] corresponde sobreseer a M.C.V., al mediar en el delito imputado —~homicidio
agravado por el vinculo conyugal- una causa de justificacion legal, con el alcance
otorgado por el 322 del ritual y sin que haya resultado necesario en este caso, el trata-
miento de las cuestiones conforme lo propone el 324 del Céd. cit. Por todo ello y de
conformidad con lo dispuesto por los arts.105, 106, 209, 210 y 373 del CPP...
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Si bien se trata de un caso de legitima defensa directa, durante un ataque
(informe médico), el tribunal considera relevante la frecuencia y gravedad de
la violencia doméstica en la configuracion del requisito de agresion ilegitima y
falta de provocacion suficiente. Los testimonios sobre ataques anteriores con
armas, o posesion de armas, o saber usar armas, pueden ofrecer buenos datos
de contexto cuando no es evidente la necesidad racional del medio empleado
en la defensa o para probar la tortura, como en este caso (testimonios, informe
psiquiétrico).

En cuanto a la necesidad racional del medio empleado, el tribunal valora
los antecedentes de impunidad de la tortura sufrida por la imputada (violencia
reactiva), aunque es problemdtico que, por otra parte, valore con detalle si la
accion de la imputada era la tnica posible, y que su actitud fuera de no defen-
derse hasta un punto limite, lo cual, como sefialamos, excede la ley, particular-
mente si se han valorado como relevantes hechos calificables como violencia
doméstica, y teniendo en cuenta que en el caso la autopsia confirma la existen-
cia de un factor objetivo que agravo el resultado.

g) A., G. H. s/ Homicidio simple, legitima defensa y desistimiento de la ac-
cion durante el alegato final del debate®

La fiscalia llevo a juicio a A.,G.H. por homicidio simple, y logré su arresto
domiciliario preventivo. La defensa sostuvo en juicio que la imputada actu6 en
legitima defensa propia y de sus hijxs (Art. 34 inc 6 y 7 CP), y la fiscalia, en el
alegato, reevalud la prueba y, de acuerdo con el principio de objetividad, admi-
ti6 que la accién que propicié su Ministerio, carecia de sentido.

El tribunal receptd la decision fiscal, absolvié a la imputada y dispuso el cese
del arresto, haciendo especial hincapié, como marco de la reaccion defensiva,
en las caracteristicas del caso como violencia doméstica y en la ausencia de una
respuesta institucional:

...las previsiones de la ley 12.569 no han servido de mucho en el presente caso
y los diferentes mecanismos de contencién (ya sean estatales o de entidades de
bien publico), o fueron mal empleadas por A. o poca atencién prestaron a la pro-
blemdtica. Y es que resulta sumamente dificil advertir el drama interior de una
familia y concretamente de una mujer golpeada cuando el propio nucleo familiar,
mientras se sucede la tragedia, internaliza el conflicto y cierra sus puertas hacia el

21 Tribunal en lo Criminal N° 4 del Departamento Judicial de La Matanza, Provincia de Buenos
Aires. San Justo, sentencia del 16 de febrero de 2009. Causa N° 3950. Tribunal integrado por Ge-
rardo Clemente Gayol, Franco Marcelo Fiumara y Javier Mario Gonzalez. Fiscal Ariel Panzoni.

319



320

ESTRATEGIAS DE LITIGIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

afuera acentuando atin mas el problema. Seria conveniente en el futuro, una mayor
dedicacién de tiempo a este tipo de litigios acompanado de una menor vocacion
de penalizacion, teniendo presente que los errores de apreciacion del conflicto real
finalizan, en un nimero muy importante de casos, en tragedias como la presente.

h) Q.,J.L. s/ homicidio calificado, condena por homicidio preterintencional
planteado en subsidio a la legitima defensa®

La fiscalia al inicio del debate acus6 a Q.,J.L. por homicidio agravado por
el vinculo, pero en el alegato cambi6 la acusacién por homicidio agravado por
circunstancias extraordinarias de atenuacion, de acuerdo al art. 80, inciso 1, y
ultimo parrafo del Cédigo Penal. La defensa sostuvo que la imputada actud en
legitima defensa, y en forma subsidiaria, invoc6 que se trataba de un homicidio
preterintencional, figuras previstas en los arts. 80 inciso 1, 34 inciso 6 y 81,
inciso 1, letra b) del Codigo Penal (descartando exceso en la legitima defensa).
En este marco, el tribunal entendié:

...el nudo central del caso esta dado en desentranar la existencia del Dolo directo de
homicidio que propone la Acusacion, aun en su variable atenuada o si en el caso el
obrar de la atribuida estuvo dado en una causal de justificacion o, en su defecto, en un
accionar que si bien estaba dirigido a producir una lesién en el cuerpo de su esposo,
no adquiria en la voluntad de la imputada la trascendencia que a la postre tuvo.

La prueba obrante consta de la declaracion de la imputada, que incluye in-
formacion sobre hechos constantes de violencia doméstica, la autopsia, regis-
tros médicos de lesiones actuales y el informe psiquidtrico. La imputada confe-
s6 la autoria material, se estableci6 que el deceso se produjo durante un ataque
contra la imputada (constancia médica de lesiones actuales) y que su intencién
(dolo) no fue matarlo, sino hacer cesar el ataque (informe psiquidtrico). Sin
embargo, en el presente caso, la credibilidad de la imputada fue cuestionada
sin respuesta, y el tribunal acogi6 el planteo de homicidio preterintencional en
subsidio, en lugar de declarar su inocencia.

Valoracion en la sentencia:

En cuanto a la agresion ilegitima:

...vemos si probados los malos tratos, humillaciones y agresiones que tanto fisicas
como siquicamente el occiso, en forma frecuente dirigia a su cényuge, tenemos por
cierto también que aquella fatidica mafiana se produjo un incidente entre ambos
conyuges [...] Sin embargo, entendemos que en el caso no se hallan acreditadas

22 Tribunal Oral en lo Criminal de Trelew, Chubut, sentencia del 2 de mayo de 2011. Carpeta
2557, caso 24.233.
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todas y cada una de las circunstancias que la defensa legitima propuesta [...] re-
quiere, esto es: una la agresion ilegitima; la necesidad racional del medio empleado
para impedirla o repelerla, y la falta de provocacion suficiente, elementos que en
la hipétesis planteada deben concurrir concomitantemente [...] lo cierto es que
no existe otra pieza distinta a la de la eventualidad justificante, que la solitaria y
precaria version de la misma imputada, razén por la que la proyeccion que diera la
Defensa al caso en punto a una legitima defensa no puede prosperar.

El tribunal valoré en doble sentido la declaraciéon de la imputada: por una
parte, considerd probada a partir de su relato la violencia doméstica, y junto con
los registros médicos, la existencia de las agresiones durante los hechos. Sin em-
bargo, considerd que ello no era suficiente para poner en duda la tesis fiscal, al no
haber mds prueba que corrobore los dichos de la imputada sobre el orden en que
se sucedieron los hechos puntuales del ataque en curso. Esta exigencia ilegal es
especialmente inapropiada en casos de violencia intima, que suelen sucederse en
el hogar y, como puede apreciarse de este conjunto de casos, mas precisamente
en la cocina. La presentacion de testimonio experto sobre violencia de género,
con el objetivo de corregir anticipadamente los prejuicios del tribunal, puede ser
importante para sostener argumentos en los recursos frente a estos casos.

Respecto de la necesidad racional del medio empleado, la constatacién de
las lesiones es evidencia circunstancial, y para el tribunal sélo respaldaba que
habia una agresion en curso hasta cierto punto, por lo que no gener6 una duda
razonable sobre la acusacion fiscal, cuya prueba de cargo era la confesion de la
imputada y la autopsia. Pero si se otorgd a esta misma prueba la capacidad de
generar una duda sobre la intencién de matar a la victima:

...es dable advertir que la particularidad de haber dirigido a la cara el cuchillo que
utilizo, si bien habla de un lugar importante, no connota la intencion de violentar
organos vitales [...] si efectivamente hubiera deseado asegurar la muerte de su es-
poso [...] estando la victima sentada, de espaldas o bien de lateral a su agresora,
ello hubiera posibilitado para la victimaria una multiple lesién que no la hubo, o
dirigir ésta hacia la espalda, en el pecho, o bien a otra zona del cuerpo de Q. en la
que, desde el conocimiento comun presupongan asegurar su deceso.

En cuanto a la falta de provocacion suficiente, el tribunal valoré el informe
psiquiétrico culpando a la imputada de la situacion que originé la agresion “en
la que se habria reeditado esta suerte de ‘vinculacién desadaptada; tal como
la supo calificar la psicdloga forense al momento de su declaracién” La defen-
sa no ofrecio testimonio experto sobre violencia doméstica y sus efectos para
contrarrestar los prejuicios de los jueces sobre la imputada. Cuando existe una
historia de abuso en la que la imputada reconoce signos que desatan la escalada
de violencia, puede servir apoyar estas declaraciones con testimonio experto
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en derecho y violencia doméstica, con la finalidad de ilustrar al tribunal y es-
tablecer con claridad cudles son en la materia los estandares internacionales,
la normativa, evolucidn, los tipos de maltrato, las consecuencias, entre otras
materias, para valorar la racionalidad del medio y la inminencia de la agresion.
La Corte IDH reconoce una larga tradicion en su uso, el cual se halla regulado
en los articulos 2.23, 35.1.f y cc. del Reglamento del Tribunal (vgr. entre otros
tantos, Casos Bulacio, Fermin Ramirez, Forneron)?.

i) D.A.L, legitima defensa y recurso de casacion*

La sentencia del Tribunal en lo Criminal N° 4 del Departamento Judicial de
San Martin conden¢ a la imputada a la pena de 10 afios y 8 meses de prision,
accesorias legales y costas, por haberla hallado autora penalmente responsable
del delito de homicidio agravado por el vinculo, mediando circunstancias ex-
traordinarias de atenuacién.

23 “Un testigo experto es un testigo que, sin ser ofrecido como perito —porque el area de declara-
cioén no constituye estrictamente una experticia, o bien porque el nicleo de su declaracion relevan-
te no la requiere-, tiene, sin embargo, un conocimiento de cierta especializaciéon en una determi-
nada materia. Sin ser exactamente un perito ofrecido como tal, mientras mas expertizaje prueben
las circunstancias concretas del testigo, mas admisibles (relevantes) se tornan las opiniones de ese
testigo en el drea de experticia. En todo caso se trata de un testigo, es decir, alguien que presencié
-o puede declarar sobre- hechos relevantes para el caso, pero que ademas esta dotado de un cierto
conocimiento o experiencia que lo habilita para dar opiniones o conclusiones que también son
relevantes para el caso, no obstante, no haber hecho un ‘peritaje’ [...] El rol del testimonio experto
es entregarnos la interpretacion de una informacion que exige un conocimiento especializado. En
este sentido, el objetivo es explicar su significado en términos comunes. Esta informacién no puede
ser entregada al tribunal por cualquier persona, pues se trata de un tipo de conocimiento que se en-
cuentra fuera del alcance del sentido comun. Por lo mismo, nos vemos en la necesidad de recurrir
a un experto o especialista. Pero atencidn, esto supone que el tribunal requiera precisamente esa
opinidn experta, pues si el perito comparece a declarar algo que podria ser apreciado por el tribunal
sin necesidad de contar con conocimiento experto, el perito seria innecesario”. Baytelman, Andrés
y Duce, Mauricio, Litigacién penal, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2004;
Bergman, Paul, La Defensa en Juicio. La Defensa Penal y La Oralidad, Segunda Edicion, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1995; Goldberg, Steven, Mi Primer Juicio Oral ;Donde me siento? ;Y qué diré?,
Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1994; Stern, Paul, “Preparacion y presentacién de testimonios
de expertos en juicios de abuso infantil. Guia para testigos expertos y abogados’, disponible en:
www.amparoyjusticia.cl/seminario2011/docs/2011/stern_preparacion_de_testimonios_de_exper-
tos_en_juicios_de_abuso_infantil.pdf

24 Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala I, sentencia del 18 de febrero
de 2009. Causa N° 23.734. Tribunal integrado por Horacio Daniel Piombo y Benjamin Ramén Sal
Llargués. Fiscal Adjunta, Alejandra Marcela Moretti. Defensor Oficial Carlos E. Adrian.
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En primera instancia, la defensa plante6 los hechos como homicidio preter-
intencional, con la concurrencia de legitima defensa en subsidio. En el recurso
de casacién, denunci6 el tratamiento erréneo de los hechos y una valoracion
absurda de la prueba por el tribunal a quo, ya que no estaria probado el dolo
requerido por la figura del homicidio agravado por el vinculo, y se agravia del
rechazo al planteo subsidiario oportunamente introducido.

El tribunal de casacién admiti6 el recurso presentado por la defensa y ab-
solvié a A. I. D. del delito de homicidio agravado por el vinculo por la concu-
rrencia de la legitima defensa propia, y dispuso la libertad de la imputada. En
palabras del tribunal, la “consideracion socioldgica de la violencia de género”,
ausente en el analisis del a quo, hace que éste dé una “errada recepcion tipica
al factum verificado en estos autos”. Los prejuicios de género del a quo, que lo
llevan a la errada recepcion tipica, no se expresan de manera directa, sino me-
diante estandares de legitima defensa superiores a los exigidos por el Codigo
Penal y, por tanto, ilegales.

sQué elementos considerd determinantes el tribunal?

Sobre la agresidn ilegitima, considerd suficiente la declaracion de la
imputada:

El discurso de la imputada habla a las claras de una agresion en curso de im-
predecibles consecuencias (pisar la cama para saltarle encima corroborable por
la trayectoria del proyectil) y nada en el fallo permite sostener que la imputada
haya mentido un dpice en el relato de esa vida en clave de Via Crucis.

Para descartar la concurrencia de la legitima defensa, el a quo ha dicho: “..No
existié en mi criterio un plus que aumentara el peligro de la encartada mas alla
de su integridad fisica sin afectarse otros bienes juridicos. Esto corresponde a una
visién de la situacién en que se ha normalizado la golpiza del varén a la mujer (“no
era sino una mas”). Esa “normalidad” es tomada en cuenta para sefialar que no
habia “un serio peligro real e inminente” [...] Esto, que no estd explicado en el fallo,
puede significar que no mediaba peligro de muerte, cosa que excede el reclamo de
la justificante que sdlo exige la agresion ilegitima y no suficientemente provocada.
Pero el caso es que contingentemente, ;cuando y por qué podria haberse descarta-
do un ataque que resultara letal?

Sobre la necesidad racional del medio empleado, valora especialmente el
contexto de violencia doméstica y su gravedad:

Qué debe esperarse en un caso como el presente para que pueda operar un permiso
de salvaguarda de la integridad fisica, no ya de la devastada integridad psiquica?
[...] Cuando uno asume una actitud defensiva (imaginese la que reclama el a quo)
lo que quiere es invalidar al agresor, lo que en los términos de la propia ley, bien que
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referida a las defensas presuntas importa legitimarla “cualquiera sea el dafio ocasio-
nado al agresor”. En la moderna doctrina el dolo es un dato avalorado que revela el
querer del sujeto y que —si se da en el contexto de una defensa legitima- es de herir
o matar para conjurar el peligro. La necesidad racional del medio empleado es
—como siempre- un dato a valorar contingentemente y entonces es cuando le juega
en contra al a quo haber sostenido que las palizas eran normales y no quedaba mas
que tratar de salir corriendo asumiendo el peligro de ser perseguida ain por una
escalera hacia abajo. El analisis del caso en el hic et nunc reproduce completamente
la exigencia legal del permiso: medié agresion ilegitima y no provocada (ni sufi-
ciente ni insuficientemente), una constante en el caso de los golpeadores y el medio
elegido —una pistola de calibre menor dirigida al vientre- aparece como necesario
(no se puede reclamar que se exponga a la huida desde la planta alta para afrontar
la bajada de la escalera con una agresion en curso) y racional, porque sélo por el
derrotero del proyectil -componente de azar- el disparo fue mortal.

En este caso, el tribunal de casacién reafirmoé el derecho de las mujeres a
usar un arma para repeler la violencia, aun si el atacante s6lo lo hace a manos
limpias. Asimismo, reafirmé que no se le puede exigir a la imputada que eluda
la agresion en lugar de defenderse, en especial si tal escape la expone, o bien a
peligro, o a un eventual resultado mas grave.

Aunque el caso juzgue hechos ocurridos durante un ataque en curso, la evi-
dencia sobre ataques anteriores, sean similares o no, es relevante para informar
sobre la percepcion del peligro de la imputada. Este caso, ademas tiene la parti-
cularidad de contrarrestar el prejuicio sobre el deber de huir, respondiendo por
qué no se fue y por qué tenia un arma de fuego si ella no empezé: “El dormitorio
donde se desencadena el final de esa historia de recurrentes palizas estaba en la
planta alta y hay un registro de una caida de la mujer por la escalera de la que
result6 una internacion por la rotura de una vena”.

j) M., A. C. s rec. de casaciéon »

El Tribunal en lo Criminal N° 2 de Lomas de Zamora conden¢ a la impu-
tada a 18 afios de prision por homicidio calificado por el vinculo, cometido en
2006 bajo circunstancias extraordinarias de atenuacion, en concurso real con
tenencia ilegal de arma de guerra. La defensa expresé que en el caso era aplica-
ble la legitima defensa, y que al valorar la prueba “los sentenciantes tomaron y
modificaron a su antojo la declaracién de [un testigo directo de evidencia cir-
cunstancial] y dicha circunstancia vicia de nulidad el fallo pues constituye un

25 Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala ITI, 2010. Causa N° 8553 (Re-
gistro de Presidencia N° 30640). Tribunal integrado por Daniel Carral y Dr. Victor Horacio Violini.
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supuesto de arbitrariedad”. Afirmé que “no existe un solo elemento que tienda
a acreditar que [la imputada] haya cargado el revélver con un proyectil y que
lo haya puesto en condiciones de ser utilizado con el fin de provocar la muerte
de [la victima]”. El fiscal adjunto manifesté que el recurso debia ser acogido
parcialmente, ya que el monto de la pena debi6 ser menor teniendo en cuenta
“las especiales circunstancias de vida que llevaron a [la imputada] a cometer
el delito”. El tribunal de casacidn resolvié absolver a la imputada, entendiendo
que resultaba aplicable la legitima defensa.

sQué elementos considerd determinantes el tribunal?
Agresion ilegitima:

El tribunal considera relevante que el a quo admiti6 la violencia doméstica
grave y constante, pero no la valoré adecuadamente:

[L]a relaciéon marital existente entre la victima y victimario, fue caracterizada como
violenta por los propios sentenciantes [...] [L]os hijos del matrimonio [...] [decla-
ran que] [...] via mi mamd muchas veces con el ojo morado y con la boca hinchada
[...] sé que estuvo internada y perdi6 el bebé [...] el dia que la internaron yo me
habia metido a separarlos [...] —-resultando también lesionado el joven—; agregando
Y.Y.M. [...] estuvo internada porque perdié un embarazo y por los golpes que le
habia dado mi papa...

Se suma prueba documental que corrobora la frecuencia de la violencia:
historia clinica y denuncias efectuadas por la imputada sobre violencia fisica
y moral, habiendo resultado un embarazo como consecuencia de la violencia
sexual y un aborto por golpes de su esposo durante un ataque pasado.

El planteo de la legitima defensa no sélo es conducente por tratarse de un
caso de violencia doméstica, sino por haber sucedido el hecho durante un ata-
que. Lxs hijxs de la pareja y hasta el propio sentenciante de primera instancia:

comprobaron que la pareja -momentos previos al luctuoso suceso— tuvo una dis-
cusion, pues la victima reclamaba relaciones sexuales cuando, en paralelo la impu-
tada se encontraba en la cama por las dolencias ya [...] la agresion verbal que habia
comenzado su marido, y otras tantas veces terminoé a los golpes, hace aparecer aqui
el requisito de la “actualidad” de la agresion recibida que incluye que ésta sea inme-
diatamente inminente [...] siendo que la discusion ya se habia iniciado —discusio-
nes éstas que conforme se acredité alo largo de las actuaciones ya eran asiduas en la
pareja y terminaron en distintas ocasiones con episodios de violencia fisica ejercida
[...] sobre la imputada- nada contraindica la inminencia de una agresion ilegitima
y la indudable falta de provocacion suficiente por parte de M., siendo que por otra
parte nadie lo afirma en la sentencia.

El a quo no sdlo valoré la prueba sobre la violencia doméstica arbitraria-
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mente al minimizarla, sino también al no entender que en todo caso debia des-
articularla con grado de certeza suficiente como para eliminar cualquier duda
razonable respecto a la existencia de una agresion ilegitima.

Necesidad racional del medio empleado: La muerte de la victima se produjo
por el disparo con un arma de fuego. La imputada declara (y un testigo confir-
ma), haberla recibido para proteccion de su familia. El perito balistico dictami-
noé que el arma “..era apta de manera fortuita para producir disparos..” y que
fortuito “es casual, puede salir o no el disparo, no estd en dominio del tirador si
va a salir o no el disparo..”

El tribunal destaca:

nadie relata en el debate ni se refleja de la prueba incorporada por lectura, que el arma
la haya adquirido con el fin de matar a su esposo [...] la certeza que dicen tener los
juzgadores de que la misma fue cargada por la imputada, no resulta ser derivacion
razonada de la prueba rendida sino mds bien una mera inferencia sin sustento legal
[...] tampoco se le podria exigir a alguien que no es idéneo ni conocedor del tema de
armas —como resulta ser la imputada— que efectie un disparo intimidatorio o menos
lesivo [...] en el caso en andlisis ello podria haber influido en la respuesta de una
consecuencia mds grave |...] la necesidad de una defensa como dato objetivo y real o
como imaginado por la imputada, no puede descartarse, pues en el caso, no contaba
con otro medio menos lesivo para repeler certeramente la agresion.

De acuerdo con Righi:

El principio segun el cual se debe utilizar la alternativa menos lesiva, se relativiza
en funcién del hecho de que el agredido no tiene porqué correr ningun riesgo |[...]
no es exigible que se arriesgue a luchar con los pufios, si no estd seguro de salir con
heridas; como tampoco ha efectuar un disparo de advertencia, cuando sea posible
que no tenga éxito y ello motive que sea victima de la agresion.

A pesar de este claro estandar, el tribunal crey6 necesario dar cuenta de que
el arma empleada podia no funcionar y que no fue comprada para defenderse
de su pareja, lo que resulta sobreabundante en un caso de tortura como el pre-
sente. Si bien en este caso pareciera que no existia, si existiera, el dolo de matar
estaria justificado.

La necesidad racional del medio empleado es valorada también en atencién
a las caracteristicas del ataque en curso y de los bienes en juego:

...el deficiente estado de salud en el que se encontraba la imputada al momento del
hecho, la insistencia de su marido en mantener relaciones sexuales mas alla del estado
referido y las consiguientes agresiones verbales ante la imposibilidad demostrada por
[la imputada]; como asi también los previos comportamientos violentos de [la victi-
ma] [...] no puede afirmarse que el arma de fuego haya sido un medio desproporcio-
nado, en relacion a las circunstancias que rodearon el momento del hecho.
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k) B., E. R., Camara Penal de Rosario, sala 42, sentencia del 17/11/2010%.

En 2009, Edgar B. mat6 a su yerno. La victima estaba pegandole a su esposa
y arrastrandola por el suelo frente a su madre cuando llegé B. con un cuchillo,
a lo que la victima le arrojé una silla, y se le abalanzé6 diciéndole que lo iba a
matar (testimonios, indagatoria). B. le dio dos pufialadas. El tribunal de prime-
ra instancia lo condené por homicidio simple, pero en noviembre de 2010 la
Camara lo absolvié por considerar que:

Su accién se enmarca [...] en una legitima defensa no ya de tercero sino propia, y no
puede en principio considerarse desproporcionada o irracional la accién desplegada
cuando de la autopsia [...] surge la existencia en el occiso de dos heridas provocadas
por el cuchillo, una letal pero la otra superficial que no penetra y no compromete por
ende ningtin érgano interno y vital. Si bien no existen datos objetivos para establecer
cudl de las dos heridas fue la primera y cual la segunda, el imperativo contenido en el
art. 5 CPP Santa Fe obliga a partir de la alternativa de que haya sido la leve e intrascen-
dente para la vida la primera, lo que evidenciaria un primer intento de frenar la peli-
grosa acometida de [la victima] con ese puntazo suave y casi de advertencia, y la pos-
terior necesidad de aplicar un segundo puntazo al comprobar que el primero —al igual
que el intento de asustar— no habia obtenido el éxito que se esperaba. No se advierte
en esta hipdtesis ni siquiera una alternativa de exceso, y menos aun cuando el dolo ho-
micida puede ser apreciable s6lo como eventual a la luz de las manifestaciones que ya
viéramos y en tal sentido vierten tanto su esposa como su hija y mujer de la victima...

Este caso es ejemplar de lo que los tribunales requieren hoy dia para tener
por acreditada una duda razonable en favor de la imputada, lo que entienden por
verosimilitud suficiente al valorar la prueba de descargo: probada la conducta y su
adecuacion tipica, toca a quien esgrime la legitima defensa arrimar los datos que
permitan reunir elementos de juicio que demuestren su presencia, si no con total
certeza, al menos con suficiente verosimilitud como para generar un grado de
probabilidad suficiente, que instale la duda fundada, razonable y seria.

1) A., P. D. Tribunal Nacional Oral y Criminal N° 9, sentencia del 7/12/2006%.

La mafiana del 26 de septiembre de 2005, P. A. maté de un navajazo a M.O.

26 Expediente n. 1472, ano 2010 del registro de Camara, causa procedente del Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal de Sentencia n. 7 de Rosario, donde radica bajo el n. 441 del afio 2008. Inte-
gran la Camara Daniel Fernando Acosta, Rubén Dario Jukic y Ramén Teodoro Rios.

27 Integran el Tribunal Luis M. Garcia, en su caricter de presidente, Fernando R. Ramirez y Luis
M. Cabral. Ministerio Publico Fiscal, Sr. Fiscal General, Oscar A. Ciruzzi, querellante Osvaldo G.
Paje, con su letrado Carlos H. Meira, y en la defensa del imputado, el Defensor Publico Oficial,
Claudio M. Armando.
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La fiscalia lo acus6 por homicidio con exceso en la legitima defensa. El Tribunal
Nacional Oral y Criminal N° 9 adhiri6 a la defensa y consideré que la victima
inici6 el ataque ilegitimo, y que A. actud en legitima defensa, absolviéndolo en
2006. Tuvo acreditado (testimonio de personal del bar y de 2 amigas) que el
imputado discutié en un bar con marineros de la Prefectura naval Argentina
después de que estos agredieran a sus dos amigas que lo acompanaban, y que
luego se retird. Cuando estaba en la puerta esperando a una de ellas, la victima
sali6 junto a 3 marineros mas, alguno de ellos le rompid la mandibula de un
golpes de puiio (radiografias), el imputado huyo y la victima lo persiguid, y fue
entonces que el imputado lo mat6 (testimonios, indagatoria).

En los fundamentos de la sentencia, el tribunal desarrolla la valoracion de
los hechos:

El imputado ha dicho que usé la navaja de modo defensivo frente a las agresiones
de un nimero plural de personas. Nada indica que esto no fuese cierto. La fiscalia
admite que fue agredido, y que el imputado reacciond defensivamente. Sostiene sin
embargo que actud de modo excesivo respecto de M.O., y que debe responder por
ese exceso [...] No hay duda alguna de que [...] nadie le atribuye haber realizado
alguna agresion fisica contra alguno de los integrantes del grupo de marineros [...] Al
contrario, la salida de M. O. aparece como un acto de venganza o retorsion |[...] el tri-
bunal no encuentra que el imputado hubiese provocado esa agresion [...] En tltimo
lugar se presenta la duda acerca de la necesidad racional del medio empleado para
impedir o repeler la agresion. No se trata aqui de una mera medicion cuantitativa de
la intensidad o danosidad de los actos defensivos, porque los medios no son raciona-
les ni irracionales, sino que lo “racional” califica al juicio sobre la necesidad de defen-
derse con ese medio. Son las posibilidades concretas de impedir o repeler la agresion
las que resultan dirimentes [...] El tribunal no puede avanzar en otras direcciones por
falta de elementos de conviccion suficientes, por ello, no puede afirmar, fuera de toda
duda razonable que el imputado se hubiese excedido en los limites que la necesidad
imponia a su derecho de defensa. Se pronunciara, pues por su absolucion.

Este caso es demostrativo de lo requerido actualmente por los tribunales
para tener por acreditados los presupuestos de la legitima defensa durante un
ataque fisico. Observamos que en comparacién con los casos de violencia do-
méstica, la prueba que se presenta es notoriamente minima, la inocencia se
mantiene sin pericias especiales o exigencias sobre la frecuencia de la violencia,
o la opcién por un medio menos lesivo, ni una agresion ilegitima cuya grave-
dad sea equiparable a la tortura, revelando la carga extra que el sexismo penal
impone a la defensa. Entre otras cosas, el reconocimiento de la violencia como
tortura se dirige a normalizar la procedencia de la legitima defensa, en el senti-
do de eliminar el resultado discriminatorio de su aplicacion racista, miso, lesbo
homo y transfébica.



