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Prefacio

Andrés Basso’

Es un honor presentar a las y los lectores esta obra colectiva elaborada exclusi-
vamente en el seno de la Comisién de Género de la Asociacién de Magistrados
y Funcionarios de la Justicia Nacional, que se titula Camino al andar. Hacia una
Justicia con perspectiva de Género. Aportes en materia penal y no penal y que re-
corre variadas tematicas de indispensable discusién que nos ofrecen una mirada
necesaria en clave de género.

Se trata de un volumen que logra acercar un punto de vista original y pri-
mordialmente enfocado en la experiencia y vivencias de quienes sumaron su
valioso aporte de notable interés académico. En este sentido, se ha logrado in-
corporar articulos vinculados al analisis de la situacién de las mujeres que co-
meten delitos federales en la provincia de Misiones; sobre el juzgamiento con
perspectiva en la diversidad de sexo identitaria; el uso de estereotipos de género
en el razonamiento probatorio en el proceso penal; los sesgos de género y fun-
cién jurisdiccional en los cuales se evalta el impacto de la jurisprudencia re-
ciente de la Corte IHD.

También se cuenta con temas de suma trascendencia y actualidad como el
ciberacoso, sextorsion y otras formas de violencias de género en el mundo digi-
tal; la metafisica de la culpabilidad a 20 afios del caso Romina Tejerina; los de-
litos sexuales en causas de Lesa Humanidad; sobre la fuerza expansiva de la
clausula de no punibilidad de la ley 26.364; un andlisis sobre los elementos in-
dispensables para defender, acusar y juzgar a mujeres en contexto de vulnera-
bilidad en causas de narcotrafico; como también un articulo sobre las nifias y

mujeres victimas de trata de personas.

" Presidente de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género. Aportes en materia penal y no penal



14 Andrés Basso

Por su parte, se cuenta con el importante aporte de temas como los relativos
al juzgamiento con perspectiva de género en materia de delitos tributarios; los
principios que rigen los sumarios por violencia laboral en el ambito del Poder
Judicial; el derecho de dafios con perspectiva de género; el trabajo de cuidado
como un derecho humano fundamental y licencias para ahijar también en clave
de género.

A su vez, se sumaron articulos que tratan sobre trascendentes temdticas
como las que ofrece una perspectiva de género en el proceso civil; modalidades
de responsabilidad estatal en la violencia de género extrema; el dafio al proyecto
de vida; el debate sobre la desigualdad de género por razones tributarias a la luz
de la aplicacion del IVA sobre productos de higiene menstrual; entre otros.

Finalmente, el libro contiene una propuesta de reflexién introspectiva sobre
las condiciones “salutiferas” de trabajo y un modelo de abordaje para construir
colectivamente el bienestar laboral, tan indispensable a propdsito de las nuevas
disposiciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Sabemos de la imperiosa necesidad de incluir miradas con una mayor pers-
pectiva de género dentro del Poder Judicial para afianzar asi el compromiso con
la consagracion de los tratados internacionales en esta materia y lograr una
mayor calidad en el servicio de justicia, acorde con las demandas actuales de
nuestra sociedad.

Mantener y reforzar la necesidad de visualizar las multiples temdticas que
atraviesan las cuestiones de género, se presenta como un imperativo no solo de
indole normativa, sino también de toda justicia y equidad. Es, en este contexto,
que adquieren especial relevancia los aportes de quienes dia a dia, desde sus di-
ferentes espacios, cumplen cabalmente con tal mandato.

En pleno siglo XXI, atin quedan muchas cuestiones por visibilizar y mucho
mas dentro del ambito de la practica judicial, de modo que celebro esta iniciativa
como un puntapié inicial en un modo de pensarnos y trabajar en conjunto, en
pos de una administracién de justicia inclusiva y receptiva de las demandas de
la época.

En este marco, esta edicidn retne articulos que aportan una perspectiva de
género a cuestiones de gran interés para los miembros del Poder Judicial y Mi-
nisterios Publicos y constituye una oportunidad singular para reconocer y di-
fundir esta fundamental tarea, acercindonos analisis tedricos enriquecidos con

experiencias cotidianas.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 13-15
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Merecen un especial agradecimiento las y los integrantes de la Comisién
de Revista y Biblioteca por este nuevo proyecto; el Comité Editorial de la obra,
las autoridades de la AMF]N vy la Editorial IJ Editores, quienes todos los dias
hacen que este trabajo sea posible.

Bienvenido, entonces, este ejemplar, mérito de las autoras y autores que han
elegido entregarnos sus diversas propuestas con un unico objetivo: tener una
mirada atenta para fomentar y fortalecer la incorporacién de una perspectiva
de género en la justicia.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género. Aportes en materia penal y no penal
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Prélogo

Laura Victoria Ubertazzi’

La Comisién de Género de la AMF]N se independizé de la Comisién de Dere-
chos Humanos a mediados del aiio 2021 y desde entonces HACE CAMINO AL
ANDAR.

De a poco, sin prisa ni pausa, esta construyendo un espacio propio. Una
identidad.

Desde un comienzo con propuestas significativas de esa Primera Gestion
independiente, presidida por la Dra. Alejandra Gabriela Vazquez - Jueza de la
Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala 1- y mucha, mucha labor,
que se desarrolld junto a un gran nimero de asociados de todo el pais, con vo-
cacion de intentar cambiar el paradigma imperante por entonces en materia de
género, se consolidé un grupo humano que se sumo a colaborar y hacer, mar-
cando el inicio de los logros que fueron generando la identidad de esta Comi-
sion.

Una identidad que mientras pudo elaborar y poner en vigencia para nuestra
Asociacién un Protocolo para la prevencién y abordaje de la violencia y el acoso
en el dmbito laboral -el primer instrumento de esta naturaleza en el ambito del
Poder Judicial de la Nacién- gener6 otras tantas propuestas como el libro que
hoy me toca prologar.

La Dra. Maria Noel Costa - Jueza de Camara y de Ejecucién en el Tribunal
Oral Federal 2 de Cérdoba - Presidente de la Segunda Gestion de la Comisién
en el afio 2022, fue quien genero este espacio académico e invitd a las personas
asociadas a que hicieran aportes propios en materia de género para ser publica-
dos, promoviendo de este modo que la nobel Comisién tuviera también su pro-
pio libro.

" Coordinadora de la Comision de Género de la AMFJN.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género. Aportes en materia penal y no penal



18 Laura Victoria Ubertazzi

Insistencia mediante de la gestion venidera, esa propuesta hoy culmina -
luego de ciertos vaivenes - con este primer ejemplar del libro de género, que
constituye un trabajo integrado, diverso, federal y completo, con aportes, ideas
y propuestas de 23 asociados, que han escrito tanto en materia penal como no
penal, conformando una obra auténtica, que nos demuestra que el recorrido es
fructifero y que vamos haciendo CAMINO AL ANDAR.

Valoro en particular, y adjetivo como auténtica a la obra, porque cada es-
critor puso todo de si, transmitiendo su saber y sensaciones desde el area en que
cada uno se desempena, pretendiendo aportar ideas significativas para mejorar
y abrir caminos en esta materia transversal a todos.

Ellogro se evidencia hoy, en la Tercera gestion de la Comision de Género a
cargo de la actual presidenta Dra. Laura Liliana Martin - Defensora Publica Ofi-
cial de Primera Instancia de Paso de los Libres, Provincia de Corrientes-, quien,
ademas de brindarnos su aporte como escritora, lideré la empresa para llegar
hasta el final, la publicacion del libro, que hoy podemos presentar y compartir.

Hablo en plural porque el libro contiene el empuje y trabajo de quienes in-
tegramos la Comision de Género en calidad de Coordinadoras: la Dra. Bettina
Carol Koch - abogada, mediadora y coach ontolégico - quien, ademas, se suma
con su aporte y mirada superadora en esta obra; y, por ultimo, de quien suscribe
y tiene el honor de prologar el trabajo finalizado, Dra. Laura Victoria Ubertazzi
- Secretaria del Juzgado Federal de Ushuaia, Provincia de Tierra del Fuego.

La “historia” de esta publicacién permite entender que el contenido de al-
gunos articulos puede aparecer desactualizado, atento los avances mas recientes
en la materia; lo que en modo alguno desmerece la labor y propuestas de las
obras que, finalmente, ahora se publican.

Agradezco a cada uno de los autores, valoramos su esfuerzo y la paciencia
de los primeros en entregar sus trabajos.

Agradezco en nombre de la Comision de Género por la oportunidad a la
Asociacion, y a la Comision de Revista y Biblioteca.

Disfruten las propuestas. Su contenido los sorprenderd.

Mientras tanto, seguimos haciendo CAMINO AL ANDAR.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 17-19
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Ojos que no quieren ver, oidos que no quieren escuchar.
Realidades en primera persona

Maria Virginia Chedrese’

“Cuando no recordamos lo que nos pasa nos puede suceder la misma cosa,
son esas mismas cosas que nos marginan, nos matan la memoria,

nos quitan las ideas, nos queman las palabras”

LitTo NEBIA

Abstract: A partir de la intervencion de la Dra. Adriana Valinotti
“De la igualdad ante la ley a la igualdad efectiva de derechos y opor-

»]

tunidades”™, en el ler Encuentro Nacional “Puertas adentro de
nuestra casa. Las mujeres del servicio de Justicia hablan”, Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, Sede de la Universidad de Moron, 8

de marzo de 2022.

I. Introduccion

Si bien no es costumbre, voy a agradecer publicamente la generosidad de las
Dras. Adriana Valinotti y Ménica Cufiarro por la oportunidad brindada, como
también a la Universidad de Mordn por la hospitalidad y carifio recibidos en su

casa.

" Abogada UBA, Master en DD TT y las Relaciones Laborales Internacionales. Diplomada en Nego-
ciacién y Resolucion Alternativa de Conflictos. Diplomada en Formas de Trabajo Remoto y Nuevas
Tecnologias. Egresada y Diplomada de la Escuela Judicial de la Nacion. Publicista de articulos de la
especialidad. Coautora de obras de la especialidad. Docente de grado de la Universidad de Buenos
Aires en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y en la Universidad de Ciencias Econémicas. Se-
cretaria en Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo.

! Nota: la ponencia de la Dra. Valinotti se ofrece para su lectura al final del articulo.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género. Aportes en materia penal y no penal



22 Maria Virginia Chedrese

Siguiendo laldgica de lo que habitualmente no se hace, voy a explicar el por
qué del titulo de este trabajo.

Tras haber tenido la oportunidad de participar del encuentro “Puertas aden-
tro de nuestra casa. Las mujeres del servicio de Justicia hablan’, como también
haber tenido la oportunidad de escuchar, ver y disfrutar de las disertaciones de
las participantes, y de las preguntas y reflexiones del colectivo de compaiieras,
lleg6 a mi una nueva pregunta. ;Por qué? Porque a veces la realidad molesta.
Porque no cualquiera tiene la capacidad de ver y menos de discernir. Porque es-
tamos frente a un cambio de paradigma en donde el respeto por la diversidad y
la accién a partir de medidas positivas ya es parte de nuestro cotidiano actual.

Es por lo que, mi aporte tiene como funcién recordar algunas de las herra-
mientas con las que contamos para poder abordar estas acciones positivas tan
necesarias y, asi, lograr resultados concretos, en donde las metas culturales, so-
ciales y éticas, partiendo desde la democracia, sean posibles.

Ardua tarea por delante, si. Pero, ya empezamos y no estamos solas.

II. La libertad de expresion como herramienta de cambio

El derecho a la libertad de expresién se encuentra contenido en nuestra Cons-
titucién Nacional, art. 19.1 PIDCP, arts. 14, 29, 32 CADH, 10 CEDH.

En el caso de nuestro ordenamiento constitucional, la libertad de expresiéon
no es especificamente reconocida en un articulo en si mismo, tal como inferi
en el parrafo anterior.

Por cuanto, el art. 14 es el primero que hace referencia a este derecho fun-
damental. Dispone este arti culo en su parte pertinente que todo habitante de
nuestra querida Argentina tiene la posibilidad de “[...] publicar sus ideas por la
prensa sin censura previa [...]”, conforme las leyes que reglamenten su ejercicio.

Elart. 32 de la Ley Fundamental refiere que “El Congreso Federal no dictara
leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdic-
cion federal’; articulo tomado de la Constitucion de los Estados Unidos de Nor-
teamérica en donde la Primer Enmienda prohibe al Congreso dictar leyes que
limiten la libertad de expresién®

2 La Primera Enmienda (Enmienda I) a la Constitucion de los Estados Unidos prohibe la creacién
de cualquier ley con respecto al establecimiento oficial de una religién, que impida su libre préctica,
que reduzca la libertad de expresion, que vulnere la libertad de prensa, que interfiera con el derecho

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 21-45
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La tnica forma de limitacion a la libertad de expresién tendria espacio s6lo
por cuestiones de cardcter general y sin poder restringirla especificamente. De
mas esta aclarar que la limitacion debe ser de cardcter razonable, con todo lo
que la razonabilidad implica.

Por su parte, también contamos con los articulos 1y 33 de la Carta Magna,
que describen la forma republicana y representativa de gobierno que alberga
nuestro sistema de gobierno. Estos articulos resguardan  la libertad de expre-
sion por tratarse de uno de los pilares fundamentales de la democracia.

“[...] Mientras que en el primer articulo se adopta para el pais la
forma representativa, republicana y federal de gobierno, en el arti-
culo 33 se afirma: “Las declaraciones, derechos y garantias que enu-
mera la Constitucion, no seran entendidos como negacién de otros
derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno’”.
Se trata del reconocimiento de derechos implicitos que pese a no
estar mencionados expresamente en el texto constitucional no pue-
den desconocerse por ser elementales para una republica demo-
cratica. Muchos de ellos, de hecho, han sido incorporados de
manera explicita a través de los tratados internacionales que han
adquirido jerarquia constitucional. Otros, en cambio, fueron reco-
nocidos por la Corte Suprema en diversos pronunciamientos o por

leyes dictadas por el Congreso de la Nacion [...]™2.

La moderna reforma constitucional del afio 1994 introdujo en el articulo
43 un parrafo que otorga jerarquia constitucional al recurso de amparo. El re-
curso de amparo no es mas ni menos que el remedio judicial expedito idéneo
con el que cuenta la ciudadania en caso de violacion de algin derecho consti-

tucional®.

de reunion pacifica o que prohiba el solicitar una compensacion por agravios gubernamentales. Fue
adoptada el 15 de diciembre de 1791, como la primera de las diez enmiendas de la Carta de Dere-
chos. Fuente: Wikipedia.

* Juan Antonio Travieso, director. Ed. El Dial. 1. Ed., afio 2019. Pags. 575 y sgtes. Derechos humanos
y garantias. Bases para su estudio y andlisis.

* Articulo 43.- Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades puiblicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado o una

Camino al andar. Hacia una lusticia con perspectiva de Género. Aportes en materia penal y no penal
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Asimismo, y tal como reza la norma, se ha incorporado otro recurso, el de
habeas data, en donde se pone de resalto la toma de conocimiento de los datos
referidos a ella y de su finalidad que consten en registros o datos ptiblicos, o bien
privados, para obtener informes. Por otro lado, reza el articulo que “No podra
afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica” °.

El turno del articulo 68 de la C.N., que dice “Ninguno de los miembros del
Congreso puede ser acusado, interrogado judicialmente, ni molestado por las
opiniones o discursos que emita desempefiando su mandato de legislador”, es
propiamente la inmunidad ante la ley otorgada por el Congreso a sus propios
legisladores, para que puedan expresarse libremente sin sufrir amenaza alguna.

Por otro lado, el articulo 83 establece que, cuando una ley es vetada por el
Poder Ejecutivo Nacional, es deber la publicacién a través de la prensa de las
objeciones, como también de los miembros del Congreso participantes de la vo-
tacion.

Las nuevas incorporaciones a partir de la reforma citada, el articulo 75 con-
forme incisos 19 y 22, rezan: “[...] Proveer lo conducente al desarrollo humano
[...] Dictar leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre creacion
y circulacién de las obras del autor; el patrimonio artistico y los espacios cultu-
rales y audiovisuales [...]” y, “[...] Aprobar o desechar tratados concluidos con
las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos
con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las
leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la De-
claracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Proto-

ley. En el caso, el juez podré declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u
omision lesiva. Podrén interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacién y en lo re-
lativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi
como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las aso-
ciaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard los requisitos
y formas de su organizacion. Toda persona podra interponer esta accién para tomar conocimiento
de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos,
o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la
supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podré afectarse el secreto
de las fuentes de informacioén periodistica. Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o
amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones
de detencion, o en el de desaparicion forzada de personas, la accion de hdbeas corpus podra ser in-
terpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de inmediato, aun durante
la vigencia del estado de sitio.

* In re, cita anterior.
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colo Facultativo [...] la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas

de Discriminacién contra la Mujer [...] en las condiciones de su vigencia, tienen

jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta

Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos. Sélo podrén ser denunciados, en su caso, por el Poder Eje-

cutivo Nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de

los miembros de cada Camara. Los demads tratados y convenciones sobre dere-
chos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para
gozar de la jerarquia constitucional” (el subrayado es propio).

Se ha definido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, segin
elart. 13 CADH, como: “la libertad de pensamiento y expresion [...] comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole
[...]” Esos términos, establecen literalmente que quienes estan bajo la proteccion
de la Convencion tienen no sélo el derecho y la libertad de expresar su propio
pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe ilegalmente
la libertad de expresion de un individuo, no sélo es el derecho de ese individuo
el que esta siendo violado, sino también el derecho de todos a “recibir” infor-
maciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido por el articulo 13
tiene un alcance y un caracter especiales.

Se ponen asi de manifiesto, las dos dimensiones de la libertad de expresion.
En efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menosca-
bado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto,
un derecho de cada individuo; pero implica, también, por otro lado, un derecho
colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer la expresion del pensa-
miento ajeno °.

De esta manera, el derecho a la libertad de expresion posee dos dimensiones
contrapuestas pero complementarias, las cuales, claramente, especificé la CIDH:
“En su dimensién individual, la libertad de expresién no se agota en el recono-
cimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende, ademas e
inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir
el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios. Cuando la

¢ Corte Interamericana de DD. HH, opinidn consultiva oc-5/85, 13 de noviembre de 1985, arts. 13
y 29, Convencién Americana sobre Derechos humanos, solicitada por el gobierno de Costa Rica,
prr.30.
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Convencién proclama que la libertad de pensamiento y expresiéon comprende
el derecho de difundir informaciones e ideas “por cualquier procedimiento’, esta
subrayando que la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacién
son indivisibles, de modo que una restriccion en las posibilidades de divulgacion
representa, directamente y, en la misma medida, un limite al derecho de expre-
sarse libremente [...]” 7.

Asimismo, “[...] En su dimensidn social, la libertad de expresion es un
medio para el intercambio de ideas e informaciones y para la comunicacién ma-
siva entre los seres humanos. Asi como comprende el derecho de cada uno a
tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista implica también el
derecho de todos a conocer opiniones y noticias. Para el ciludadano comun tiene
tanta importancia el conocimiento de la opinién ajena o de la informacién de
que disponen otros como el derecho a difundir la propia” .

Desde una perspectiva local y mas recientemente, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién de Argentina, al dictar la referida sentencia, en el caso: “Grupo
Clarin ASy otros c¢/Poder Ejecutivo Nacional y otros/acciéon meramente decla-
rativa’, analiz6 los alcances de tal derecho, y expreso que: “[...] lalibertad de ex-
presion se constituye en la exteriorizacion de la libertad de pensamiento a través
de la cual se promueve la autonomia personal y el desarrollo de quien la ejerce
como individuo libre. Entendida de este modo -como facultad de autodetermi-
nacioén, de realizacién de si mismo- el ejercicio de la libertad de expresion admite
una casi minima actividad regulatoria estatal, la que solamente estaria justificada
en aquellos supuestos en los que dicha libertad produce una afectacion a los de-
rechos de terceros (articulo 19 de la Constituciéon Nacional) [...]".

Este Tribunal ha manifestado también que, “[...] el articulo 19 de la Ley
Fundamental otorga al individuo un ambito de libertad en el cual éste puede
adoptar libremente las decisiones fundamentales acerca de su persona, sin in-
terferencia alguna por parte del Estado o de los particulares, en tanto dichas de-
cisiones no violen derechos de terceros [...]” (Fallos: 335:799).

Incluso, “[...] la libertad de expresién comprende el derecho a transmitir
ideas, hechos y opiniones difundidos a través de Internet. Asi ha sido reconocido

7 Corte Interamericana de DD. HH, opinion consultiva oc-5/85 13 de noviembre de 1985, arts. 13
y 29 Convencién Americana sobre Derechos humanos, solicitada por el gobierno de Costa Rica,
prr.31.
8 Corte Interamericana de DD. HH, opinién consultiva oc-5/85 13 de noviembre de 1985, arts. 13
y 29 Convencién Americana sobre Derechos humanos, solicitada por el gobierno de Costa Rica,
prr.32.
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por el legislador nacional al establecer en el articulo 1° de la ley 26.032 que reza
que la busqueda, recepcidn y difusion de informacion e ideas de toda indole, a
través del servicio de Internet, se considera comprendido dentro de la garantia
constitucional que ampara la libertad de expresion [...]"

Volviendo al ambito convencional, y teniendo en cuenta los términos del
articulo 13 de la Convencién Americana, la libertad de expresion es un derecho
de toda persona, que se ejerce en condiciones de igualdad y sin discriminacién,
por ningun motivo.

En el ambito universal, el reconocimiento de la dignidad, inherente a todos
los seres humanos, y de sus derechos iguales e inalienables, por parte de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, determinan la libertad de expresion (reconocida y protegida)

por el articulo 19 de ambos instrumentos.

[11. El rol del Estado en el cumplimiento de las normas internacionales

Ante todo, es dable atender que no estamos frente a un Estado mudo, ciego y
ajeno a la realidad, sino un Estado comprometido con su rol de caracter social
a partir del reconocimiento de la conflictividad existente en tiempo y espacio
con el fin mismo de generar soluciones posibles, que se prolonguen en el tiempo
para que sean realmente efectivas. A partir de ese compromiso por parte del Es-
tado, se logra el acceso a la libertad real del derecho de expresién -como obvia-
mente a los demdas derechos consagrados- y no simplemente a una mera
enumeracion vacia de normas.

Ahora bien, la actividad por parte del Estado es atendible desde el lugar de
lo publico, lo general. Pero este Estado estd integrado por factores intrinsecos
que parten de la naturaleza y cultura de cada ser humando que habita, crece y
se desarrolla en él. Por eso, es dable atender en este sentido el lugar que tienen
estos factores intrinsecos en el reconocimiento de los derechos que se reclaman.

El prejuicio ante lo no conocido o ante lo diferente es un factor determi-
nante para cercenar derechos atn legislados y vigentes dentro de este universo
de individuos que forman parte del Estado. Segun la Real Academia Espanola,
prejuicio significa “accion y efecto de prejuzgar y opinion previa y tenaz, por lo
general desfavorable, acerca de algo que se conoce mal’”.
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Por otro lado, Rebecca Cook citada por Gialdino® refiere a los estereotipos
y, en tal sentido, los define como “un preconcepto generalizado a partir de ads-
cribir a las personas determinados atributos, caracteristicas o roles, en razén de
su aparente pertenencia a un determinado grupo social”.

Por lo tanto, si conjugamos ambos significados, llegamos a la conclusion de
que, ademas de prejuzgar, quitamos el sentido al propio derecho de expresion
conforme su raiz normativa, dado que, teniendo esta actitud negativa, catego-
rizamos arbitrariamente en detrimento de la dignidad humana generando una
amenaza al universo de derechos en general.

En tal sentido, dice Gialdino que “Los paradigmas culturales dominantes
que discriminan suelen estar recubiertos de varios envoltorios de mitos, tales
como que la cultura es homogénea y monolitica, o apolitica y desvinculada de
las relaciones de poder imperantes y de las circunstancias econdmicas y sociales
que operan en ella. Mas en cuanto que sirven para proteger los intereses de los
que monopolizan el derecho a hablar en nombre de la cultura, también desa-
rrollan una vida por su cuenta, en la medida en que se transforman en realidades
percibidas [...]” ™.

Entonces, el Estado mismo, quien legisla y aplica la ley, tiene que estar al
tanto de estas diferencias, a veces manifiestas, a veces ocultas, dentro del para-
digma conocido y politicamente correcto.

El Estado debe comprender, analizar y recabar en las diferentes realidades
con las que cuentan las diferentes voces, llegando asi a la aplicacion de la norma
a partir de razones validas y objetivas, evitando asi los caprichos y prohibiciones
devenidos del principio de la libertad tan aclamada.

Es entonces que, y tal como refiere el art. 75 inc. 23 de la C.N., al adherir a
estos conceptos obliga al Estado inicialmente, y luego a la ciudadania, a dar cum-
plimiento con el cabal respeto y el pleno ejercicio de medidas de accion positiva,
conforme el “pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Cons-
titucion y por los tratados vigentes sobre derechos humanos” Por lo tanto, el Es-
tado cuenta con una obligacién plena para su cumplimiento, dando espacio para
accionar directamente con relacién a medidas directas y abarcativas a toda la
sociedad para evitar, asi, caer en derechos vacios.

° Gialdino Rolando E., Ed. Abeledo Perrot, afio 2013, Derecho Internacional De Los Derechos Hu-
manos.
10 Tdem cita 10.
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Proveer de recursos, garantizar, promover el ejercicio, son todas acciones
accesorias para el pleno uso y goce del ejercicio de estos derechos, por cuanto
este enunciado de “quitar los obstdculos” se define también en el cambio de las
condiciones anteriores para dar paso a condiciones de mayor dignidad y recep-
cion de los derechos por parte de los individuos que, en definitiva, son los que
forman ese Estado comprometido.

La garantia que debe efectuar el Estado no es mas que el compromiso que
asume frente de sus representadas y representados a partir de la preexistencia
de la humanidad que las y los antecede. Recordemos que esta humanidad es la
que las y los hace acreedores de los derechos humanos que propugnamos.

En esta instancia debemos tener presente que los tratados de Derechos Hu-
manos, tal como ya lo hemos referido, deben ser considerados como parte fun-
damental del derecho positivo de cada Estado. Por lo que, no pueden convertirse
en derechos inalcanzables, sino que deben tener efectividad en cuanto a su cum-
plimiento y, por lo tanto, deben contar con un factor de prevencion para que
los individuos puedan obtener la eventual reparacién de sus derechos ante even-
tuales violaciones de los mismos. Las garantias ya descriptas sirven para prote-
ger, efectuar titularidad y ejercer los derechos descriptos ante los organismos
del Estado en su caracter de detentador del poder publico.

IV. Aplicacion de las normas internacionales al derecho interno. Su obligatoriedad. Jerar-
quia de normas internacionales

Un tratado internacional puede hacerse al derecho interno de un Estado a partir
de la aceptacion, la aprobacion o la adhesion. Por lo que, mas alla de la condicion
aceptada por cada Estado, a partir de la entrada en vigencia de aquel, hace que
el mismo Estado asuma las consecuencias por la obligatoriedad -automatica o
no- de las normas del mismo y por el eventual incumplimiento de estas.

A partir de estas premisas, se advierten dos condiciones: la aplicacion inme-
diata de normas convencionales al derecho interno o la no aplicacién inmediata.

La primera de éstas, la aplicacién inmediata de las normas de los Tratados
internacionales relativas a los Derechos humanos, determinan la aplicacion di-
recta de sus reglas en todos los Estados parte, es una de las manifestaciones del
principio de efectividad de los tratados.
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Se obliga a los Estados a proteger y a garantizar los derechos manifiestos en
cada tratado, por cuanto la aplicacion inmediata hace que se deba adaptar el de-
recho interno y sus précticas previamente a la ratificacion o bien a la incorporacion
del tratado. Ya que, de otra forma, seria violatorio del tratado internacional la no
aplicacién de éstas reglas, en atencion al no reconocimiento de los derechos y li-
bertades de las personas que se encontrarian involucradas.

Otra de las posturas es la entendida a partir de la no obligatoriedad de los
tratados en forma inmediata con relacion al derecho interno. Si bien, esta con-
dicién no esta regulada en el derecho internacional -recordemos que la Con-
vencién de Viena de Derecho de los Tratados en su articulo 26 dispone “Pacta
sunt servanda: todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe- si lo estd en la norma Magna de cada uno de estos Estados”

Se podria llegar a agregar, ademas de la caracteristica de la no incorporacién
automatica, que para ser posible su aplicabilidad en el derecho interno primero
deben ser incorporados a partir de normas internas. En otras palabras, debe
transformarse el tratado internacional juntamente con las reglas y disposiciones
que engloba el derecho interno que va a aplicarse al Estado en cuestion.

Sin perjuicio de lo mencionado supra y a partir de las reglas impuestas por
la ya mencionada Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, sea que
el Estado firmante adopte el sistema monista (incorporacién directa) o dualista
(incorporacién a partir de una norma interna), la disposicién pacta sun servanda
emanada de la mencionada dispone la obligatoriedad del cumplimiento de la
normativa internacional en cualquiera de los dos casos. En otras palabras, las
reglas deben ser cumplidas por el Estado firmante a partir del dar cumplimiento
con el principio de buena fe que se deben entre los miembros.

Es aplicable el derecho consuetudinario para evitar abusos tanto en la re-
glamentacion de los tratados al incorporarlos al derecho interno, como también
ante la falta de aplicabilidad aduciendo la falta de incorporacién constitucional.
Por lo tanto, en el primer caso esta vedada la posibilidad de violar la letra del
tratado v, en el segundo, esta vedada la posibilidad de no aplicar el mismo por
falta de integracion interna.

En tal sentido, es dable remarcar que los Estados estdn obligados a dar efec-
tividad a los derechos plasmados en los tratados, no simplemente incorporarlos
o tenerlos presente. Deben aplicarlos, deben dar cuenta de ellos en los hechos

en los que es necesaria su aplicacion al caso concreto.
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La premisa de “deber de garantizar los derechos humanos” significa que, es
el Estado, a partir de ser la suma del poder publico y tener los mecanismos de
compeler a los individuos al cumplimiento de las normas, el que debe hacer jus-
ticia con el fin de garantizar a los individuos el reconocimiento de los derechos
y garantfas aportadas por el Tratado, y con el fin de poder contar con tales he-
rramientas ante la eventual violacién de algin derecho alli descripto, ya que,
como se infiere, todos son exigibles y justiciables.

Ahora bien, la obligatoriedad nos enfrenta a otro interrogante: ;la aplicacion
de los tratados es directa?, no en el sentido descripto anteriormente en cuanto
a la obligatoriedad sino respecto a si la regla resulta operativa o autoejecutable.

Esta dicotomia ya se plante6 en la causa “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”'! de nues-
tra Corte Suprema de Justicia de la Nacion del afio 1992 -texto anterior a la re-
forma Constitucional del aflo 1994- que, si bien consideré la operatividad de
los tratados internacionales, no menos cierto es que tuvo que hacer una aclara-
cién a su respecto para evitar -en casos similares y sélo por economia procesal
y no por obligatoriedad- futuras violaciones de derechos.

Las normas son operativas y no necesitan ser reglamentadas visto que son
de aplicacién directa ante un hecho determinado de la realidad, so pena de vio-
lentarse los derechos alli reconocidos en pos de una formalidad que nada aporta
en cuanto a la prioridad que éstos se deben a la sociedad en su conjunto.

Es mds, aun cuando los tratados de derechos humanos dispongan que seran
aplicables “en las condiciones que establezca la ley” (art. 14.1 de la Convencién
Americana de DD. HH), citado por Gialdino, la Corte Interamericana de DD.
HH, cuando “traduce” lo alli mencionado, aclara que “refieren a los diversos
temas juridicos internos, integrados también por las sentencias de sus érganos
jurisdiccionales, pues tanto la tarea judicial como la legislativa persiguen el fin
comun de las soluciones valiosas”.

Luego de la reforma constitucional, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion continud expidiéndose acerca de los derechos internacionales aplicados al
derecho positivo argentino. Uno de los casos mds emblematicos fue el mentado
“Vizzoti”, que adhiere plenamente a la efectividad de los derechos existentes a
partir del Pacto de los Derechos Econdémicos y Sociales en cuanto considera que
los tratados de derechos humanos particularmente tienen que tornarse efectivos

y no meramente ilusorios y, en tal sentido, dice que “[...] los derechos humanos

'! Fallos 315:1492.
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a) no son derechos huecos a ser llenados por el legislador y b) tienen su conte-
nido que lo proporciona la propia Constitucion, siendo su determinacién pre-
cisamente uno de los objetos de estudio centrales del intérprete constitucional’.
Por lo tanto, las disposiciones y principios de los instrumentos internacionales,
sin perder tal condicion, y sin dejar de estar sometidos al control de los érganos
internacionales competentes para ello, se incorporan plenamente al sistema ju-
ridico nacional, déonde generalmente se les reconoce su supralegalidad, por dis-
posicién expresa o como consecuencia de su naturaleza. Tales disposiciones y
principios primaran sobre la legislacion, las costumbres o cualquier otro tipo
de normas que sean menos favorables para la persona humana. La norma del
ius cogens, denominada también norma imperativa del derecho internacional
general, ha sido definida por el art. 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados como “aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y
que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo cardcter”.

Por tanto, como ya hemos alegado, las normas internacionales no pueden
ser inicialmente dejadas de lado y, ahora, tampoco pueden ser modificadas por
los Estados parte, a partir de lo dicho y del ya mencionado principio de pacta
sunt servanda que define sin mas que las normas estan para ser cumplidas y que
su cumplimiento deviene del deber de buena fe de estos Estados.

En adicién a lo mencionado precedentemente, no podemos dejar de lado
la relacién jerarquica existente entre los tratados de derechos internacionales y
el derecho interno. Es dable atender que, inicialmente, el hecho de ser humano,
el principio pro persona, hace obligatoria la aplicacién de la norma mas protec-
toria ante una eventual concurrencia entre ellas. Y, por otro lado, en letra de
Gialdino' “[...] si excluimos de la liza los conflictos entre tratados y leyes, bien
podria decirse, parafraseando el hemistiquio de Juvenal, que entre la practica
de los derechos humanos las tensiones entre preceptos convencionales y cons-
titucionales, con rara avis in terris (ave rara en la tierra) [...] el derecho interno
exhibe una marcada tendencia a diferenciar los tratados de derechos humanos
de los restantes tratados, dispensandolos de una jerarquia privilegiada [...]".

La mirada diferente que se aborda a partir de la aplicacién de los Tratados
de Derechos humanos nos hace ver al mundo en su integralidad. Dejamos de

12 Idem cita 10
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lado, entonces, la verticalidad confortable a la que estamos acostumbrados para
comenzar un intercambio e interrelaciones a partir de la horizontalidad del
cuerpo juridico de los derechos humanos.

La jerarquia, desde un inicio se verifica a partir de la inclusién y no de la
lucha por los espacios. Es el sentido horizontal y solidario de la norma interna-
cional, en el sentido de la proteccion de la persona humana.

Ya hemos referido a la obligatoriedad como consecuencia de la existencia y
subsiguiente aplicacion del art. 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados. Mas alla de ello, no resulta vago el recordar que el Estado, que vé-
lidamente (a partir de la ratificacion, firma, inclusidn, etc.) ha contraido obli-
gaciones internacionales, no tiene mds opcién que efectuar las modificaciones
necesarias en su ordenamiento interno a fin de dar fe del cumplimiento de las
obligaciones por las que ya asumio.

Se ha dicho que, desde el punto de vista del Derecho Internacional, el dere-
cho positivo local es un mero hecho, por lo que un Estado no puede alegar con-
tra otro Estado su propia Constitucion, con vistas a evadir las obligaciones que
le corresponden bajo el derecho internacional o los tratados en vigencia.

Por su parte, el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, en
su articulo 2 inciso 2, observa en forma categorica en cuanto “permite a los Es-
tados Parte que hagan efectivos los derechos del Pacto de conformidad con los
derechos constitucionales internos, el mismo principio se aplica con el fin de
evitar que los Estados Partes invoquen disposiciones del derecho constitucional
u otros aspectos del derecho interno para justificar una falta de cumplimiento
o de aplicacién de las obligaciones dimanantes del tratado”. Por lo tanto, como
ya hemos dicho con anterioridad, ante algun conflicto, debe prevalecer la legis-
lacién internacional frente a la legislacién interna o las practicas “usuales” del
Estado.

V. Conclusiones
No podemos tapar el sol con una mano. Es evidente que estamos transitando

por un quiebre rotundo de paradigma en donde estamos deconstruyendo para

volver a construir, a veces, también, sobre nuestras cenizas.
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El hecho de desaprender para volver a aprehender desde una realidad no
maquillada, a veces, es doloroso.

La realidad tapada que no nos era permitido ver, generada por desgano, mal
intencidn o no conveniencia, hoy esté siendo historia vieja. Una historia que ne-
cesariamente debe ser el trampolin para el reconocimiento cabal de derechos, a
partir de la accidn positiva tanto individual como colectiva.

Obviamente que este planteo incomoda. Es complejo aceptar la naturaliza-
cién de la restriccion al derecho a la libre expresion porque, tanto por accion o
por omision, somos todas y todos responsables de ello. No podemos continuar
sesgando un derecho ahora que hemos tomado consciencia.

Tal como mencioné al inicio, el camino ya empez6 a ser transitado. Siga-

mos.

Ponencia de la Dra. Adriana Valinotti

Presentacion de los antecedentes académicos y laborales de la Dra. Valinotti por
parte de la moderadora, y dice: Adriana Valinotti ingreso a la Justicia Nacional
del Trabajo en el afio 1989 y, desde entonces, viene ascendiendo a todas las ca-
tegorfas por concurso o escalafén. Se encuentra actualmente trabajando como
secretaria Letrada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la Secretaria
de Justicia Laboral 6. Ella es egresada de la Universidad de Buenos Aires, en
donde continué desempefnidndose en la Facultad de Derecho como docente e
impartiendo cursos de posgrado en distintas universidades nacionales y extran-
jeras; ademads, es Magister en Derechos Humanos por la Universidad de Anda-
lucia y, ahora, le cedo el micréfono porque le da pudor su propio desempefio
().

Intervencion y ponencia de la Dra. Adriana Valinotti: “No me da pudor...
Buenos dias a todos, todes y todas y espero que lo haya dicho bien, porque si no
las chicas nos retan y dentro de un ratito las tenemos en la plaza. (A la modera-
dora) La interrumpi porque esa es la parte mas importante de mi trayectoria
para las que no me conocen y porque refleja lo mucho que nos cuesta a las mu-
jeres llegar a los cargos jerarquicos. Yo transité mas de veinticinco afios hasta
que pude acceder a un cargo jerarquico. Cuando un varén accede refleja el ta-
lento, cuando una mujer de la misma edad concursa, si tenés tiempo podés es-
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perar, o los chicos tienen que crecer o tenés que ocuparte de los padres que tam-
bién tenés a cargo. La parte mds importante de mi trayectoria era esa, era mos-
trar lo que pasamos las mujeres, porque de eso vinimos a hablar hoy aqui. Nos
convertimos... Pasamos de ser operadoras del sistema juridico y tomamos la
voz como usuarias del sistema de justicia. O sea que, de lo que queremos hablar
hoy y nos convocamos es qué nos sucede al interior de los Poderes Judiciales y
los Ministerios Publicos. Dicho esto, y antes de comenzar con lo que habia pen-
sado compartir con ustedes, agradecer a la Universidad de Morén, que rapida-
mente Monica (Cufiarro) hizo referencia cuando di6 las palabras de apertura
(...) fue muy duro conseguir un lugar para este evento, fue muy dificil encon-
trarse con que no quieran a un colectivo de mujeres y menos si son mujeres del
servicio de administracién de justicia hablando de lo que ocurre puertas aden-
tro, y la Universidad de Moron, en 48 hs, nos di6 el espacio, nos asegurd todo
lo que ustedes estan disfrutando hoy, hasta los medios tecnoldgicos con los que
contamos, asi que, nuestro agradecimiento a las autoridades, al Dr. Jorge Ro-
driguez, a Connie que la veo por ahi y que tanto ha trabajado. El homenaje,
como también ha dicho la Dra. Caamaiio “la figura de Carmen Argibay ha tras-
cendido la historia”. Yo quiero dedicar también mi intervencion, que no va a ser
de la estatura que ha adquirido ella, pero quiero dedicarla también a quien fue
su mano derecha, a quien llevé adelante y organizo la Oficina de la Mujer, llevo
a todo el pais el trabajo, y que tiene -ademas de ser una mujer inteligente como
pocas hemos conocido-, una capacidad de trabajo y compromiso que nos debe
guiar. Vaya mi afecto y mi recuerdo a Flora que ha padecido tantas cosas por
ser feminista y animarse a cambiar las estructuras del Poder Judicial (aplausos).
Bueno, de que vamos a hablar. Por supuesto se supone que los feminismos son
disruptivos y que hay que hablar de lo que no se puede. Un tema el que no siem-
pre tenemos presente es la colision, porque fue un impacto, entre la perspectiva
de género y todo el andamiaje de los DD HH. A primera vista, uno podria pen-
sar que la proteccion de la mujer estaba/estd en ese conjunto de instrumentos
llamados a tutelar a la persona, sin embargo, cuando buscamos en la historia de
todo el desarrollo de los derechos humanos en el plano normativo, nos encon-
tramos que comenzaron siendo construidos sin perspectiva de género. Entonces,
la pregunta es: ;como aplicamos un ordenamiento que nacio sin hacerse cargo
de la discriminacién y la desigualdad de las mujeres y del género en general? La

primera observacion que se me ocurria es: ;qué es la perspectiva de género? Es-

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género. Aportes en materia penal y no penal



36 Maria Virginia Chedrese

tamos muy acostumbrados a manejarnos en el plano normativo. Afortunada-
mente, la Argentina cuenta con uno de los ordenamientos mas completos en
materia de género. Tenemos también legisladoras como las que nos han acom-
painado, que impulsan y promueven esto. El convenio 190 de la OIT - estamos
dentro de los paises en ratificarlo y darle fuerza normativa- pero, al momento
de aplicar en los textos y los desarrollos, tenemos dificultades. La perspectiva
de género impone necesariamente repensar las construcciones sociales y cultu-
rales. Repensar construcciones sociales y culturales, Berger y Luckmann diria-
mos, “la construccion social de la realidad, no hay nada natural, no hay nada
dado” Toda la vida social y nuestro lugar en estas sociedades complejas viene
construido de distintas maneras. ;Pero qué es lo que repensar? Hay que decirlo.
Lo que se estd cuestionando de la perspectiva de género es la distribucion de
poder entre hombres y mujeres, esto es una lucha de poder, en definitiva. Cen-
trar el debate, como muchas veces ocurre, en la no discriminacion, es resignar
el derecho a la igualdad. Cuando lo vemos en términos de distribucién de poder,
lo vemos en términos de igualdad. Si no cuestionamos, si no ponemos en ten-
sion esas estructuras que nos han asignado determinados roles y nos dificultan
el avance, nos conformamos con la no discriminacion. Lo voy a decir en una
manera casi cruenta, hay que dejar de reclamar guarderias para empezar a re-
clamar paridad. Esta es la gran diferencia con la no discriminacién. No es la in-
corporacién de la mujer al mundo del trabajo lo que resuelve la paridad con los
hombres, lo que resuelve es que esté en idénticas condiciones con los hombres
en ser incorporada. Todos son avances. Combatir la no discriminacién es un
avance, pero el objetivo es la igualdad y la igualdad es un derecho, no es un prin-
cipio. La igualdad se sostiene en la ausencia de diferencias, la no discriminacién
es atender a la diferencia de los sujetos. Las secciones positivas se instalan en el
terreno de la no discriminacién, pero no garantizan la paridad. No apuntan ni
consolidan una sociedad igualitaria en materia de género. La perspectiva de gé-
nero es una herramienta conceptual, este es un punto importante, un enfoque
tedrico que viene dado por fuera de lo que son los planos normativos, incluso
los de DD. HH. Los precede, es un presupuesto, como herramienta conceptual
y practica. Decia Habermas, y aca lo traigo a lo que nosotras vivimos como ope-
radoras, “el derecho es un sistema empirico de accién” y definia al derecho. Es-
tamos muy acostumbrados a Ihering, a la teorfa juridica clasica. Cuando lo
vemos desde el plano de la teoria social, el derecho se advierte como un sistema
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empirico de accion. Todo lo que hacemos cada dia como operadores o como
usuarias. Hoy nos hemos colocado mucho mas cerca de la plaza que a las tres
de la tarde se va a reunir para conmemorar y construir. Una de las caracteristicas
de este movimiento es que cada afio trae una nueva reivindicacion. Cada afio,
sefala una nueva falencia. Nos colocamos mas cerca del usuario del servicio de
administracién de Justicia que del operador. Ahora, como operadoras y enten-
diendo el derecho de este lugar, como un sistema empirico de accién, tenemos
la capacidad de reproducir las précticas sociales o de producir nuevas précticas
sociales. Veo algunas de las que estan aqui y otras que también nos acompafian
en modo virtual, que en sus sentencias incorporan la capacitacion en los dambitos
de trabajo, condenan. Y esto es importante también. Los que leemos una sen-
tencia sabemos lo que es. Pero para el destinatario, para los justiciables y para
nosotras mismas, tomar conciencia. Condenan. Ejercen el imperio del Estado
condenando a capacitarse en materia de género. Condenan porque no fueron
los agresores, pero permitieron la agresion, porque tuvieron a disposicién las
herramientas para reparar, pero no eligieron reparar, eligieron separar a la vic-
tima o crear condiciones. Miren que paradoja interesante se da con nosotras,
sn0? Cuando relevaban las chicas la casuistica. Nos invitaban a contar que nos
paso en nuestra carrera. Si fueran jueces laborales o jueces civiles y en el dmbito
laboral hay una mujer que sufre de hostigamiento, violencia, acoso, se separa al
agresor del ambito laboral. Si fuera un juez civil, se separa del ambito familiar.
Cuando son mujeres las que forman parte del servicio de Justicia, a las que se
separa es a la victima. Ella pierde su lugar de trabajo, su entorno social y queda
estigmatizada con una licencia psiquidtrica en su legajo y se le corta la carrera.
Denunciar tiene el precio de perder la vida que fueron construyendo. Es el unico
ambito en donde pasa esto. Ni en el penal, ni en el civil ni en el laboral se va a
estigmatizar a la victima y se considera una falla del sistema la revictimizacion.
Pero nunca se la separa de su entorno. El que debe salir es el agresor. En el sis-
tema de administracion de Justicia es exactamente al revés. Es la victima la que
sufre primero el hostigamiento y la violencia y luego una nueva violencia que
es perder su trayectoria, su aspiracion y su lugar de trabajo. La perspectiva de
género es mas una visién inclusiva. ;Por qué? Por qué habla de necesidades.
sNecesidades de mujeres? Si, pero también de hombres. Este es un aspecto que
es relativamente reciente. ;Qué pasa con los hombres que forman parte y ven

que tienen que tolerar entornos dénde se ejerce violencia de género? La necesi-
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dad no es sélo de la mujer. También estd en la construccién de las relaciones so-
ciales entre hombres y mujeres, la necesidad y la perspectiva del varén a tener
un medio libre de violencia. Este es el gran hallazgo de Convenio 190 (...) sali-
mos de la victima en concreto, que es la victima de violencia de género, para ir
a la violencia laboral como patologia. Establecer la interdiccién de la violencia
laboral. Una de esas posibilidades de violencia, es la violencia de género, esta
contemplada. Pero la gran amenaza a la salud social, a las relaciones sociales
sanas, es el contexto mismo de violencia en el marco de subordinacion. Doy el
ejemplo de laboral porque soy laboralista, como muchos saben, asi que me van
a ver volver muchas veces a casa. Si lo tenemos como marco, como un enfoque
tedrico que precede, y es un presupuesto y debe tener consecuencias metodold-
gicas. ;Qué quiere decir consecuencias metodolégicas? Que debo tener estrate-
gias de abordaje, tengo que poder tener estrategias de prevencion, de andlisis de
la casuistica, y, a partir de eso, desarrollar protocolos de actuacion y estrategias
de resolucién y reparacion. No es la capacitacion el corazoén de la perspectiva
de género. ;Por qué? Porque es praxis. Apunta a cambiar estructuras sociales.
El tiempo de la capacitacién que inicié con Carmen Argibay y su enorme pa-
ciencia para ir construyendo con tenacidad, tiene que sucederse en acciones
concretas de sancion y reparacion en los casos de violencia de género. Reducirlo
a dar cursos de capacitacion no es solo resignar el objetivo de la igualdad, sino
simular que estamos instrumentando politicas. Todas hemos pasado por entor-
nos en donde los varones y las mujeres comparten estas practicas, porque hay
muchas mujeres que toleran y participan de las practicas discriminatorias de
género; esto también hay que decirlo, que se resisten a aplicar las perspectivas
de género, aunque tengan un mandato legal y constitucional. Incluso para los
mas reticentes con el tema de los DD, HH, yo digo, bueno tienen el 75 inc. 23,
o0 sea, tienen que dar amparo y deben tener politicas porque es un grupo prote-
gido constitucionalmente y, sin embargo, hay mucha reticencia todavia. Hay que
tomar a la perspectiva de género como herramienta conceptual y practica y tener
en cuenta que el marco normativo es de los mds completos en Argentina. Pero
hay que tener en cuenta de la lectura de los elementos fundamentales, que mu-
chos instrumentos no reconocian la perspectiva de género. Hay un fuerte sesgo
de masculinidad -se dice en la teoria general- que limit6 enormemente la apli-
cacion y el desarrollo. En definitiva, integrar la perspectiva de género es una de-
cisién inclusiva de la sociedad, de las necesidades de derechos, tanto de hombres
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como de mujeres, y la aplicacion de estos instrumentos permite identificar ine-
quidades, diferencias y, sobre todo, la falta de neutralidad de la normativa. Este
es un debate que en lo cotidiano lo tenemos, no se da tanto en lo académico o
en los espacios (...) que pocos se animan a escribirlo. Muchas veces se percibe
en esta reticencia avanzar en la perspectiva de género, que el derecho pierde
neutralidad, y es verdad que pierde neutralidad. ;Claro que pierde neutralidad!
Porque la neutralidad no reconoce la perspectiva de género. La norma no se
aplica igual para hombres y mujeres, porque estamos frente a un colectivo vul-
nerable y porque la manda del 16 (de la CN), la manda del derecho a la igualdad
que presupone en estas interpretaciones una neutralidad del sistema juridico,
del sistema normativo, es una manda pensada, con este contenido normativo,
para el SXIX. Es el 16 del SXIX, no es el 16 enclave de derechos fundamentales
y con perspectiva de género. Hay algunos errores comunes en la utilizacién y
aplicacion de la perspectiva de género. Yo les quiero reconocer que, da mucho
temor en el lenguaje ingresar en todas las cuestiones de género, porque estas
chiquitas que vamos a tener a las tres de la tarde en la plaza son de temer (risas
de las asistentes). Yo intenté dar una clase de lenguaje inclusivo, pasé cinco dias
escribiéndolo, traté de memorizarlo y me sefialaron no menos de veinte errores
y juro que puse todo el esfuerzo porque daba clases para Guatemala y digo,
vamos a llevar el lenguaje, pero es imposible. Hablan otro idioma realmente,
porque piensan otro mundo. El lenguaje estructura la psiquis y el pensamiento.
También el lenguaje es relacion de poder simbélico, como decia Beatriz Lavan-
dera “hay quien tiene el poder de decir y construir con ello la realidad en la que
vamos a estar inmersos’”. Ellas estan construyendo un mundo distinto. Nosotras
tratamos de acompaiar, vamos acercandonos. Primera cuestién que es impor-
tante para la perspectiva y para la aplicacion de los derechos fundamentales
desde este posicionamiento, la palabra “género”, muchas veces de manera expli-
cita o de manera implicita, se utiliza como sinénimo de mujer. Cuando habla-
mos de género y diversidad, estamos superando esa visiéon que reduce toda la
perspectiva de género a la problematica de la mujer y no como un tema de re-
laciones. Vuelvo al principio en lo que decia, lo que estamos discutiendo y po-
niendo en tela de juicio, relaciones y como se distribuye el poder en las
sociedades, entre hombres y las diversidades que también reconocemos. Muchas
veces se entiende como una variable, y esto lo vemos en el quehacer del Poder
Judicial, tanto de los Ministerios Publicos como de la administracion de Justicia.
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Es una variable mas. Esto se interpreta asi, pero, como estamos con perspectiva
de género, se dice: no, es una perspectiva de analisis, porque si no partimos de
ello como presupuesto, no modificamos. Y la ley no tiene una existencia mas
alla del acto hermenéutico que le da contenido. La ley, como reconocia Kelsen
al final de su larga trayectoria -la mayoria lee al primer Kelsen, a mi me gusta
leer al ultimo Kelsen-, “[...] la ley es una ficcién, porque el derecho es praxis
social [...]”. Puedo tener el mejor marco normativo y puedo tener operadores
judiciales que destrozan el marco normativo y que reproducen relaciones de
poder simbolico, con discriminacion y con violacién del derecho de la igualdad.
Asi que, el punto es tomar a esta perspectiva como unidad de analisis, como
punto de partida para los analisis. ;Cual es la diferencia de tomarlo como va-
riable y como perspectiva de analisis, como posicionamiento teérico? Que
cuando vemos a la cuestion de género como una variable mds, terminamos -
digo yo- agregando a las mujeres a determinados dmbitos, a las reuniones, al
derecho a la informacion, a que voten, le damos un cupo, se capacitan, pueden
trabajar, esto es la perspectiva como una variable que no modifica las relaciones
de poder, no modifica la distribucion de la renta en las relaciones de poder. La
intencién de un abordaje desde la perspectiva de género es reconceptualizar y
efectuar relecturas de la realidad social. Vamos a poner en crisis permanente-
mente determinadas relaciones, incluso muchas de nuestras propias practicas.
Muchas de nuestras propias practicas. Por eso, decia también hace un rato, hay
muchas mujeres que se resisten a las perspectivas de género. Hay un empode-
ramiento de la mujer al interior del 4mbito familiar -esto también es asi-, cederle
el lugar al varén, no es algo que todas las mujeres compartan. Las licencias pa-
rentales se reclaman para que acompaile a la mujer y hay licencias parentales
que en realidad es del cuidado del nifio, no de la mujer. Es el nifio, cuando uno
piensa la excedencia, la excedencia... y hay modelos comparados... yo sé que
es politicamente incorrecto decir estas cosas, pero bueno, estamos charlando
entre nosotras y no nos ve nadie, asi que.... La licencia por excedencia la puede
tener tanto el varén como la mujer. No todas las medidas..., sino caemos en
una ley de contrato de trabajo del afio 1974, donde todo esto estd en el capitulo
de la mujer. Hoy hay varones que reclaman la paridad y acompafian el tema de
la incorporacién de la mujer, pero la acompaian como sujetos. La perspectiva
de género obliga también. Utilizarlo como variable es, ademds, adaptar a la
mujer al mundo del trabajo. Esto pas6 mucho en el mundo laboral. Recordaran
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en la época del 90" cuando se produjo una reforma en la Ley de Contrato de
Trabajo que permitié el trabajo nocturno de las mujeres, como un avance de
derechos. En verdad, el trabajo nocturno violenta la integridad biolégica de va-
rones y de mujeres, no es un avance trabajar en minas, por ejemplo. Hay un caso
famoso de la OIT (Organizacion Nacional del Trabajo) donde se considerd dis-
criminatorio la prohibicién de que las mujeres trabajaran en la actividad minera,
es una actividad insalubre. ;Y qué estamos pensando? Adaptar a la mujer al
mundo laboral. La perspectiva de género obliga a repensar las relaciones y tam-
bién las relaciones laborales. Afortunadamente, de aquel modelo extractivista,
si se quiere, de las potencialidades de trabajadores y trabajadoras, hoy hay un
gran debate sobre el mundo laboral como un lugar de bienestar. No hemos avan-
zado demasiado, pero el work play es un objetivo, las jornadas flexibles, la flexi-
bilidad horaria... esto no de la perspectiva de género sino de la perspectiva de
los trabajadores y las trabajadoras y han resignificado el mundo laboral. Pero lo
cierto es que, hasta ahora, el gran esfuerzo es adaptar a las mujeres a esta es-
tructura. Es en definitiva un trabajo intenso, arduo, en el que hay que entrenarse
y tener una gran voluntad. Es muy dificil la perspectiva de género. Nosotras
cambiamos estructuras que adoptamos de muy chicas. Hay que desprenderse
en lo personal y en lo laboral de los mitos, los estereotipos... Hoy se va a hablar
a lo largo de la jornada de cémo impacta todo esto en la situacion de la mujer
al interior del servicio de Justicia y, también, de visiones y conocimientos ses-
gados. Decia Heuser en la década del 70, que las sociedades contempordneas,
se referia a las occidentales, atravesaban una crisis de la razon, lo que se habia
perdido era la racionalidad, y, que todo el mundo de los derechos fundamentales
que iniciaba en esa década, en la década del 80" y que va a tener gran desarrollo
e el 90’ y sobre todo en el inicio del milenio, pretendia dar a las sociedades esta
razonabilidad o racionalidad perdida. Como a través del derecho, esa tension
permanente y que tiene el servicio de administracion de Justicia, que se le re-
clama que repare a veces lo imposible, que sea rdpido, que sea efectivo, que sea
una construccion social de una realidad distinta. Lo que fracasa, cuando fracasa
el sistema politico, cuando fracasamos como sociedad en la construccion, se
apela a la administracion de Justicia, ;para qué?, porque en el Derecho descansa
esa racionalidad perdida. Nos encontramos cuando vemos el tema de género,
que esa racionalidad de los derechos fundamentales se construyé sobre la base
de estereotipos, roles y distribucion de poder que perjudica especificamente a
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uno de los colectivos, que es el colectivo de toda la problematica de género. Digo,
a esa racionalidad de los DD. HH sin perspectiva de género, hoy hay que refor-
mularla al aplicarle la normativa (Risas y comentarios respecto del tiempo de la
exposicion). No es politicamente correcto decir “los Derechos Humanos no tie-
nen perspectiva de género” pero la verdad es que fue asi. La Declaracién Uni-
versal termina ampliando el término “derechos humanos” por el enorme
esfuerzo que hicieron las mujeres. Intervencion, “para que no diga de los hom-
bres”. Responde Valinotti, “Exactamente, como ocurri6 con la Declaraciéon Ame-
ricana de los derechos del hombre. En realidad, el texto original era aquel”. ;Qué
ocurrié? Las mujeres que acompafiaban en las delegaciones, estaba Eleanor Roo-
sevelt también -el enorme poder de la ex primera dama del pais del norte- y una
dominicana, la vamos a recordar también hoy. Yo pensaba que mujeres podemos
traer a la mesa... Minerva Bernardino fue el gran artifice para que la Declara-
cion Universal fuera finalmente de Derechos Humanos. Pero lo que puso en evi-
dencia esta cronica, este derrotero, es que los derechos fundamentales se
pensaban desde la masculinidad. Eran derechos que no contemplaban salud re-
productiva, derechos sexuales, un universo que quedd fuera. Luego vino la etapa
de la incorporacion con las Convenciones especificas de las que seguro nos va
a hablar Eleonora (Slavin). Pero lo cierto es que esa realidad nos pone en alerta
a que no todos los instrumentos estan pensados en clave de perspectiva de gé-
nero y no todos respetan el tema de la igualdad, no todos nos van a llevar a la
paridad de género si no hacemos un esfuerzo al momento de interpretar y apli-
car, y por eso el método con el que se aborde todo el plexo de derechos y del
Derecho Internacional de los DD. HH. tiene que incorporar la reproduccion
mas reciente de los drganos especificos para este sistema. En buena medida, te-
nemos que trasvasar el peso en otra direccién. El mundo recuerda frecuente-
mente a aquel pastor protestante que tenia el don de la palabra, que lideré uno
de los movimientos de los derechos civiles mas importante en los EE. UU., todos
recuerdan su liderazgo. Pocos recuerdan quien dio inicio a ese movimiento, y
que fue una mujer. Rosa Parks no es una figura que se traiga frecuentemente,
sin embargo, ella, y con una sola palabra, diserté un cambio trascendente, una
enmienda constitucional, terminé en una enmienda constitucional. Ella solo
dijo “no” a una situacion de violencia. Y dijo “no” a una norma que consagraba
y consolidaba, cristalizaba, la superioridad de los hombres sobre las mujeres y
de los blancos sobre los afrodescendientes. Cuando tomamos esos instrumentos,
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las palabras del pastor protestante van a servir, pero la actitud de Rosa Parks es
la que va a hacer la diferencia. No trata solo de literatura sino de tomar una ac-
titud militante (...) Ya dije que no tenemos el capitulo de los derechos especifi-
cos. Hablamos de que no hay neutralidad, doy por superado el tema. Recordar
que la no discriminacién como un principio transversal tiende a las diferencias.
El eje tiene que estar puesto en el derecho a la igualdad, como principio nor-
mativo. Eso es lo que realmente nos lleva al destino de la paridad de género.
Muchas veces se los identifica o se los subsume como una categoria tnica (...)
sobre todo desde el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos que tiene un arti-
culo especifico para el derecho a la igualdad, el 26. El principio de no discrimi-
nacién forma parte de todos los instrumentos, pero no supera mads que el trato
diferenciado. Nos sirve para las acciones positivas, no nos sirve para la paridad
de género. En definitiva, la perspectiva de género no se resigna a la discrimina-
cidn, a superar o a conjurar la discriminacion, sino a llegar a la igualdad. Cuando
llevamos todas estas ideas a nuestros ambitos de trabajo, a nuestras trayectorias,
a las memorias que vamos recolectando, eran lugares privilegiados aquellos, o
los reconocemos como lugares privilegiados, luego de haber visto otras situa-
ciones, aquellos en los que no se discriminaba a las mujeres. Yo solo transité en
uno donde la paridad era un mandato. Solo recuerdo uno que reclamaba a los
varones por qué no estaba en su casa cuando el chiquito estaba con sarampion.
sPor qué se habia quedado los diez dias cuiddndolo la madre? El resto, el resto
es apenas evitar la discriminacién. De lo que vamos a hablar en gran parte de la
jornada es de précticas persecutorias, de hostigamiento, de acoso, de limitacién
de derechos de las mujeres, de paridad. Hasta que no tengamos un protocolo
de actuacién y pasemos de la capacitacion a la sancién y reparacion, ni siquiera
podemos plantearlo. La paridad esta muy lejos en el horizonte, y vamos a estar
solamente por el principio de no discriminacién (por eso tenia que explicar lo
anterior Deborah, no es que hablaba de mas... Risas). Me quiero detener en un
ambito en el que esta tan naturalizado (...) Solo voy a detenerme en uno, en
uno que es el menos evidente y que por suerte lo trajo la Dra. Caamaiio en su
intervencion como problemadtica general para la cuestion de género. Es la liber-
tad de pensamiento, la libertad de opinién y la libertad de expresion. Tratamos
de que nos reconozcan en los ascensos en la carrera, tratamos de que la situacion
y esto lo van a ver y van a coincidir en los Ministerios Publicos y en el servicio

de administracién de Justicia: mujeres que ejercen las tareas en cargos superio-
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res, pero nunca se les concede el ascenso, no vi ningtin varén que le pasara eso.
En general los varones son jovenes talentosos a los que hay que promover para
que se capaciten. Nosotras tenemos que capacitarnos (...) Si, mucho potencial,
hay mucho potencial (risas) s Pero es la verdad, no es asi? ;No es asi? Son jévenes
talentosos a los que hay que corregirle el trabajo y tienen la posibilidad de ca-
pacitarse en el puesto. Y no estda mal. No esta mal que a los talentos se los pro-
mueva, lo que esta mal es que el trabajo lo haga alguien al que no se le paga por
esa labor. Esto es lo que esta mal. Lo que esta mal es que las mujeres supervisen
y sean madres de sus compaiieros para que avancen rdpidamente (Risas). Esto
es lo que esta mal. Esto lo hemos visto y lo hemos padecido todas. Las preguntas
inadecuadas, inadecuadas digo sin llegar al grado de la violencia, del acoso.
“Cudl es su proyecto de vida?” A ningun varén se le pregunta. “Si se casa o no
se casa’, porque estd presupuesto que eso no es un impedimento en su vida. Esto
construye, construye las relaciones cotidianas de estos modelos. Quiero dete-
nerme en esta otra cuestiéon que es el ejercicio de los derechos de libertad de ex-
presion del pensamiento. Hay en esta estructura patriarcal que caracteriza el
servicio de administracién de Justicia un presupuesto, que es el derecho a ejercer
el control sobre lo que pensamos, sobre lo que decimos y como actuamos. Te-
nemos un ejemplo reciente con la resolucién mordaza de la Procuracién General
destinada exclusivamente a un grupo de mujeres. Los hombres pueden acudir
alos ambitos politicos, pueden expresarse sin ningtn tipo de condicionamiento,
pero si se trata de un grupo de mujeres, por resoluciéon podemos decirle “Pida
autorizacion”. Esto, si buscamos, es una de los primeros aspectos que se trataran
en materia de libertad de pensamiento de opinién y de expresion, (...) lo digo
por el tema del acceso, lo traigo no poque sea el gran desarrollo ni el mas im-
portante basado en el articulo 3 de la Convencién Americana y tomando las
fuentes de la CEDAW y las opiniones de las presentes que fueron hablando, cla-
ramente se estableci6 tanto por el Comité de DD. HH como en el ambito Inte-
ramericano, que las mujeres -y lo voy a decir asi como lo pusieron-, no tienen
que pedir autorizacion para pensar, para expresarse, para opinar. Sorprenden-
temente chicas (al publico presente), salguien cree en el mundo que no tene-
mos?, en el marco de una relacion estrictamente subordinada como la que
supone el servicio de administracion de Justicia vertical necesariamente -porque
hay que tener presente que la delegacién que ejercen los jueces sobre los fiscales

supone un control férreo de la estructura como servicio de administracion-, que
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es de cara al usuario. Ahora esto se proyecta a todos los dambitos de la vida de
las mujeres y termina condicionando o atribuyendo el derecho a resolver quién
puede hablar y quién no, quién puede decidir y quién no y en qué ambito. No
cabe ninguna duda sobre esto, “no pudimos ir a Salta que era el lugar en donde
tenifamos que estar hoy, no pudimos ir porque nos cerraron todos los lugares
posibles”. Estamos acd compartiendo todo este evento (...). Espero haber traido
alguna de las reflexiones. Todas, la gran mayoria que estdn, acd son especialistas
en materia de género. Si alguna tiene un diccionario inclusivo, se lo agradeceria
por el desafio, dado que un dia voy a dar una clase en lenguaje inclusivo. Muchas
gracias por la atencién (Aplausos).
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Juzgar bajo la lupa de la perspectiva de género y la desigualdad estructural

Lucia Martin’

Abstract: Por el presente trabajo busco reflexionar sobre los con-
ceptos de “igualdad formal’, “desigualdad estructural” y “perspec-
tiva de género’, a través del analisis de un caso de jurisprudencia,
fallado en el fuero contencioso administrativo federal, en el cual el
Estado Nacional, con su accionar arbitrario provocado por una vi-
sion sesgada de la situacién, puso en jaque los derechos de la mujer,
la nifiez y la familia -entre otros derechos fundamentales- y la de-
cisién judicial, con una mirada atravesada por la desigualdad es-
tructural y la perspectiva de género, intent6 brindar la proteccién
necesaria para frenar la vulneracion de los derechos en juego.

|. Igualdad formal, desigualdad estructural y perspectiva de género

El avance de los enfoques relacionados con la desigualdad estructural y la pers-
pectiva de género por sobre el concepto de “igualdad formal” permite poder ad-
vertir con mayor claridad las situaciones en las cuales, a simple vista, pueden
hacernos creer que nos encontramos ante una “igualdad de condiciones’, lo que
permitirfa aplicar una “igualdad de trato’, pero, si se profundiza la mirada y se
amplia el contexto, aquella igualdad de condiciones no es tal.

" Abogada (egresada de la UBA - Facultad de Derecho), Secretaria Federal del Juzgado Contencioso
Administrativo Federal N° 12; docente de la Universidad Nacional de José C. Paz (UNPAZ) -Seminario
Accién de Amparo y Accion Declarativa de Inconstitucionalidad-; docente y disertante del Curso de
Capacitacién del fuero contencioso administrativo federal; replicadora del Programa “Talleres de Tra-
bajo para una Justicia con Perspectiva de Género” de la Oficina de la Mujer de la CS]N para el fuero
indicado y socia de “Red de Mujeres para la Justicia”.
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Asi, resulta primordial abordar casos como el presente con un enfoque de
perspectiva de género y teniendo en cuenta la desigualdad estructural que pa-
decen muchos sectores de la sociedad -en el caso, el de las mujeres-, para no fa-
llar de forma sesgada y poder alcanzar una solucion que garantice el respeto de
los derechos humanos.

Para repasar un poco, en cuanto a la “igualdad formal” o “igualdad como
no discriminacién”, podemos decir que el art. 16 de la Constitucién Nacional
establece que todos los habitantes del pais son iguales ante la ley, lo cual no sig-
nifica que no pueda realizarse ningun tipo de distincién -ya que las leyes pueden
establecer tratos diferentes hacia las personas-, pero en el estudio de esos con-
ceptos se busca identificar criterios que ayuden a diferenciar las distinciones
permitidas por la CN de aquéllas que no lo son.

Es decir, el Estado tiene la facultad constitucional de tratar a las personas
de modo diferente, siempre y cuando se funde sobre un criterio justificado. Lo
que resulta a veces dificil de determinar es, justamente, la idoneidad de esa jus-
tificacion.

Sibien hay mucho escrito sobre ello, podria resumirse que igualdad ante la
ley implica igualdad de trato en igualdad de circunstancias, sumado a que debe
calificarse la circunstancia seleccionada como relevante para realizar la distin-
cion que el Estado desea llevar a cabo al regular el ejercicio de un derecho. A
modo de ejemplo, permitir el ingreso a una universidad a todas las personas
que hubieran terminado el colegio secundario resulta relevante para el trato di-
ferenciado respecto de los que no lo hicieron, pero no asi si se pusiese como
condicidn “ser vardén’, ya que ese factor no provee fundamento alguno para dicha
diferenciacion.

En palabras de Roberto Saba, a la formulacién del principio de “igualdad
de trato en igualdad de circunstancias’, debemos agregar un segundo estdndar
que prescriba que esas circunstancias deben ser razonables, en el sentido de que
guarden una relacion de funcionalidad o instrumentalidad entre el fin buscado
por la norma y el criterio o categoria escogido para justificar el trato diferente’.

Entonces, tenemos que esta visién de la igualdad ante la ley, que algunos
han dado en calificar de individualista -porque analiza la situacion del individuo
independientemente de la situacién del grupo que este integra-, genera la posi-

1

SABA, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley, Buenos Aires, Editores Siglo veintiuno,
2016, pag. 27.
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bilidad de hacer distinciones basadas sobre criterios razonables, es decir, aque-
llos que logran establecer una relacion de funcionalidad con el fin buscado por
la regulacion. Su objetivo primordial es impedir que el Estado tome decisiones
sobre la base de prejuicios o ideas estigmatizantes de las personas y dé lugar a
tratos arbitrarios.

Ahora bien, en un punto mas avanzado, surge el concepto de “desigualdad
estructural” que apunta a incorporar datos historicos y sociales acerca del fend-
meno de sometimiento y exclusion sistematica al que estan sometidos amplios
sectores de la sociedad. Se apoya en la idea de que el derecho no puede ser com-
pletamente ciego a las relaciones existentes en determinado momento histérico
entre diferentes grupos de personas de una comunidad?.

Esta mirada, parte de la base de que existen en nuestras sociedades colecti-
vos de personas que, a causa de esa misma pertenencia a determinados grupos,
carecen de acceso a ciertos empleos, funciones, actividades, espacios fisicos 0 a
la practica del autogobierno, dada la situacién de sometimiento que padecen; y
aquellas no se autoexcluyen en forma voluntaria y autdnoma, sino que para ellas
alcanzar ciertas metas queda solo en palabras, ya que en los hechos existe una
constante exclusion social provocada por complejas practicas sociales, prejuicios
y sistemas de creencias.

Esta lectura estructural de la desigualdad y su consiguiente vision de la
igualdad ante la ley no se vincula con la irrazonabilidad disfuncional o la no
instrumentalidad del criterio escogido para realizar la distincién, sino que en-
tiende que el objetivo que la igualdad ante la ley persigue es el de evitar la cons-
titucion de grupos sometidos, excluidos o sojuzgados en una sociedad y que se
perpetien esas condiciones’.

Finalmente, en cuanto a la “perspectiva de género” se dice que es el enfoque
tedrico de analisis que facilita repensar las construcciones sociales y culturales
de la distribucién del poder entre mujeres y hombres, que afectan de manera
directa e indirecta las formas de relacionarse de las personas en todos los 4mbi-
tos, y que han derivado en discriminacion, falta de equidad, poco acceso a opor-
tunidades y al desarrollo, asi como escaso conocimiento de sus derechos*.

2 SABA, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley, Buenos Aires, Editores Siglo veintiuno,
2016, pag. 22.

* SABA, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley, Buenos Aires, Editores Siglo veintiuno
2016, pag. 37.

4 IIDH, 2008:11.
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Este enfoque resulta una herramienta fundamental para magistrados y magis-
tradas, quienes al momento de tomar decisiones deben poner especial atencion
en los factores sociales y culturales que establecen diferencias entre personas de
distintos sexos y que terminan justificando la desigualdad social; ello, a fin de

aportar una solucién lo mds justa posible.

II. Jurisprudencia del fuero contencioso administrativo federal. Caso “R., A.M. ¢/ EN-PSA”

Hecha esta breve introduccion sobre los conceptos en examen, tenemos que en
la causa “R., A.M. ¢/ EN- PSA s/AMPARO LEY 16.986” (N.° 13.491/22)° la ac-
tora, como agente dependiente de la Policia de Seguridad Aeroportuaria, de-
mandé al Estado Nacional -Ministerio de Seguridad-PSA - a fin de que se dejara
sin efecto el traslado que habia sido ordenado por sus superiores a la Unidad
Operacional de Seguridad Preventiva de Rio Grande, cita en la Ciudad de Rio
Grande, Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur.

La Sra. R., A. M. era una mujer, madre de un nifio (de 10 afios), trabajaba
en la Unidad Operacional de Seguridad Preventiva Metropolitana, cita en el Ae-
ropuerto Jorge Newbery, Ciudad Auténoma de Buenos Aires y habia iniciado
el tramite reglamentario para solicitar su traslado a la ciudad de Mar del Plata,
ya que tenia a su hijo viviendo en Miramar al cuidado de sus abuelos, quienes,
a su vez, eran personas mayores y uno de ellos se encontraba en un estado de
salud delicado. Cabe destacar que con el padre del menor no tenia relacién, y
éste no cumplia con su responsabilidad parental, sumado a que existian varias
denuncias por violencia de género.

Encontrandose en tramite tal pedido de traslado, y teniendo informes de
las distintas dependencias de la fuerza que aconsejaban admitir el pase en cues-
tion, la agente informo a sus superiores sobre un nuevo embarazo, generdndose
a los meses de dicha comunicacién un cambio de rumbo en la resolucién de su
peticién.

En efecto, sin brindar respuesta sobre la admisién o denegacion respecto
del pase a Mar del Plata, mientras la agente cursaba su licencia por maternidad
-a raiz del nacimiento de su segundo hijo-, le comunicaron desde la PSA que el

> Juzgado Contencioso Administrativo Federal N.o 12, Secretaria N.° 23 y Sala I de la Excma. Camara
de apelaciones del fuero.
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Director Nacional habia dispuesto su traslado a la ciudad de Rio Grande, Pro-
vincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur.

Sin bien apeld dicha decision en la instancia administrativa, ante la falta de
respuesta y la obligacion de cumplir de forma inminente con el traslado orde-
nado, inicié una accién de amparo a fin de que se dejara sin efecto el pase a Tie-
rra del Fuego y se resolviera el pedido de traslado a Mar del Plata, solicitando,
a su vez, como medida cautelar, que hasta tanto se dictara sentencia, se suspen-
diera el cambio de destino en cuestion.

Resumiendo el contexto, se trataba de una mujer, que se hacia cargo sola
de su hijo de 10 afios, que cumplia funciones como agente de PSA en CABA y
habia solicitado su pase a Mar del Plata para poder coordinar mejor su vida fa-
miliar con sus obligaciones laborales, y pese a ello, encontrandose cursando su
licencia por maternidad (con un bebe de 2 meses), la fuerza empleadora le no-
tific que debia trasladarse a Tierra del Fuego por “razones operativas de servi-
cio’, es decir que, la agente debia mudarse sola, con sus hijos, a mas de 2.800 km
de su residencia y del sitio donde habitaban sus padres, que colaboraban con la
situacion familiar descripta.

Tanto en primera como en segunda instancia la accién de amparo fue ad-
mitida y, en consecuencia, se declar¢ la nulidad del acto administrativo que
habia dispuesto el traslado a la Provincia de Tierra del Fuego. Asimismo, se or-
dend a PSA que arbitrara las medidas pertinentes a efectos de evaluar nueva-
mente el pase solicitado por la Sra. R,A.M. debiendo:“[...] ponderar las
necesidades del servicio, asi como la situacion de vulnerabilidad estructural de-
nunciada y la normativa nacional e internacional que rige en materia de género
en el empleo publico™.

Cabe destacar que, si bien existe jurisprudencia de la C.S.J.N. -que en reite-
radas oportunidades es aplicada por el fuero contencioso administrativo fede-
ral- mediante la cual se afirma que la situacion de ser personal de las Fuerzas
Armadas y de Seguridad presupone el sometimiento a las normas de fondo y
forma que estructuran la institucién policial, ubicdndola en una situacion espe-
cial dentro de la Administracién Publica, en tanto dicho estado implica la suje-
cion al régimen de ascensos, traslados y retiros por el cual se confiere a los
organos especificos la capacidad de apreciar la concreta aptitud para ascender,

¢Juzgado Contencioso Administrativo Federal N.° 12, “R., A.M. ¢/ EN PSA s/ amparo ley 16.986",
Causa 13.491/22, sentencia del 23 de diciembre de 2023.
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conservar el grado, trasladar o pasar a situacion de retiro’, en esta oportunidad,
la magistrada interviniente resolvié que aquella normativa debia aplicarse con
una vision sociolégica de la situacion de vulnerabilidad en la que se encontraba
la mujer.

En efecto, resalté que para evaluar la razonabilidad del acto impugnado
(traslado a Tierra del Fuego), y mas alla del sometimiento como agente policial
a las normas que rigen en la PSA y de encontrarse en una supuesta “igualdad
de condiciones” con los restantes agentes, correspondia tener en cuenta las cir-
cunstancias personales y familiares que fueron expuestas por la actora; y aclard
que la cuestion debia ser examinada con “perspectiva de género’, a fin de de-
terminar si la potestad discrecional del Estado conculcaba, en el caso, los dere-
chos de la mujer, a la luz de la normativa convencional y legal aplicable.

En funcioén de ello, sefialé que, ademads de las pautas del derecho adminis-
trativo cldsico que rige la relacion entre las partes, el enfoque debia integrarse
con normativa que también resultaba aplicable a las circunstancias de la causa,
como son la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer (conocida por sus siglas: CEDAW) -la cual ostenta rango
constitucional a resultas del art. 75, inc. 22 de nuestra Ley Fundamental-, la
Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer (Convencién de Belém do Pard) y la Ley de Proteccion Integral
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambi-
tos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, n° 26.485.

Asimismo, trajo a colacion lo sefialado por la Comision Internacional de
Derechos Humanos, en cuanto ha identificado a las mujeres como un sector tra-
dicionalmente discriminado en el goce y ejercicio pleno de sus derechos eco-
némicos, sociales y culturales, y ha relevado la importancia y necesidad urgente
de que los Estados adopten nuevas y diversas acciones de promocién y protec-
cion de la igualdad, a fin de garantizar dicho goce y ejercicio de derechos sin
discriminacién alguna.

Expresamente recordd que:

La citada Comision ha sefialado que el respeto y garantia del dere-
cho al trabajo de las mujeres -libre de toda forma de discriminacién
y en condiciones de igualdad- es un componente clave para la erra-

7 Fallos: 302:1584; 311:1191, entre otros.
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dicacién de la pobreza, el empoderamiento y la autonomia de las

mujeres®.

Enlo que hace a la maternidad, destac6 que no podia dejar de mencionarse
lo dispuesto por el art. 4 inc. 2) de la CEDAW en cuanto a que la adopcién por
los Estados Partes de medidas especiales encaminadas a proteger la maternidad
no se considerara discriminatoria.

Con relacién al accionar de la demandada, en la sentencia se afirmé que:

[...] no sélo no se tuvo en cuenta las razones familiares de cuidado
que se invocaron para dar curso al procedimiento reglado por cam-
bio de destino a Mar del Plata, pese a contar con dictamen favora-
ble a la solicitud, sino que -haciendo caso omiso de las razones
familiares invocadas como sustento de la peticién de traslado-, la
Fuerza decide su pase a la provincia de Tierra del Fuego, con fun-
damento en necesidades operativas, decisién que adopta y comu-
nica a la interesada a través de un mensaje de la aplicacién

WhatsApp, mientras cursa su licencia por maternidad®.

Se puede advertir como en la decisién judicial se resalta la falta de vision
socioldgica en la conducta de la PSA, ya que, si bien se tiene en cuenta que posee
facultades para disponer traslados de los agentes de la fuerza por razones de ser-
vicio, y éstos se encuentran obligados a cumplirlos, dichas facultades no pueden
ser ejercidas bajo una mirada de igualdad ante la ley como no discriminacion,
sesgada de la situacion de vulnerabilidad en la que se encontraba la mujer en
cuestion.

Puntualmente, se destaco que:

[...] la actora invoca una situacion de vulnerabilidad estructural,
en cuanto requiere su traslado para laborar en la unidad de Mar
del Plata, a fin de cuidar a su hijo y sus padres y, a su vez, la dificul-

tad material de ejercer su empleo simultdneamente con el cumpli-

8 Juzgado Contencioso Administrativo Federal N.© 12, “R., A.M. ¢/ EN PSA s/ amparo ley 16.986",
Causa 13.491/22, sentencia del 23 de febrero de 2023.
? Juzgado Contencioso Administrativo Federal N.© 12, “R., A.M. ¢/ EN PSA s/ amparo ley 16.986",
Causa 13.491/22, sentencia del 23 de febrero de 2023.
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miento de las tareas de cuidado, siendo que -segun alega- el padre
de su hijo no se responsabiliza de sus deberes parentales. Sin em-
bargo, todas estas circunstancias de vulnerabilidad multidimensio-
nal expuesta al momento en que aquélla solicitara su pase a la
ciudad de Mar del Plata, provincia de Buenos Aires no s6lo no han
obtenido respuesta oportuna al planteo en sede de la Institucion,
de conformidad con el procedimiento alli previsto, sino que fueron
absolutamente omitidas al disponer su traslado a mas de 2.800 km.
de distancia del sitio requerido'®.

Cabe advertir que, de haberse utilizado el principio de igualdad ante la ley
en iguales circunstancias, considerando como “razonables” los estdndares que
prevén en general las fuerzas militares para que un/a agente sea trasladado/a a
otro destino, podria alegarse que no se verificaria un trato discriminatorio para
con la Sra. R., A.M; e incluso podria decirse que ella al ingresar se someti6 a las
reglas que rigen en su lugar de trabajo, sin posibilidad de un posterior cuestio-
namiento.

Ahora bien, si miramos el caso bajo la lupa de la “perspectiva de género” y
la “desigualdad estructural”, y tenemos en cuenta que en general es a las mujeres
a quienes se les presentan mayores obstaculos en los ambitos laborales, quienes
generalmente asumen solas la responsabilidad y manutencién de los hijos, ha-
ciéndose cargo de la mayoria de las tareas domésticas -entre otras situaciones-,
es facil advertir que el accionar de la PSA, que omite tener en cuenta la situacién
estructural en la que se encontraba la actora, resulta claramente desprovisto de
cualquier principio de igualdad y razonabilidad.

A pesar del intento de la autoridad estatal de acreditarlo como valido en
virtud de la normativa que rige en la fuerza militar, y con el fundamento de que
cualquiera de sus agentes puede ser trasladado porque asi lo establece el regla-
mento, se vislumbra el trato discriminatorio ejercido, al no tener en cuenta la
situacion de vulnerabilidad estructural en la que se encontraba sometida la in-
volucrada.

Esto fue expresamente destacado por la Sala I de la Camara Contencioso
Administrativo Federal al momento de confirmar el fallo", sefialando que la

1 Juzgado Contencioso Administrativo Federal N.° 12, “R., A.M. ¢/ EN PSA s/ amparo ley 16.986”,
Causa 13.491/22, sentencia del 23 de febrero de 2023.
"' CNCAF, Sala I, causa N° 13491/22, sentencia del 10/7/2023.
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conducta cuestionada “[...] revela un ostensible desapego por parte de la PSA
a la perspectiva de género”
En ese sentido, en tal sentencia de Alzada se asento que:

[...] no puede soslayarse la proteccion de las mujeres trabajadoras
cuando estan embarazadas, que ha sido incluida en el articulo 75,
inciso 23, de la Constitucién Nacional, que encomienda al Con-
greso Nacional que establezca regimenes de proteccién que, en
cuanto aqui interesa, cubran a las madres durante el embarazo yla
lactancia, ni, tampoco, puede obviarse la Convencién para la Eli-
minaciéon de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), que fue ratificada mediante la ley 23.179, y tiene jerar-
quia constitucional con arreglo al articulo 75, inciso 22, de la Ley
Fundamental, ni la ley 26.485 de proteccién integral a las mujeres,
en tanto aseguran la especial proteccion a la situacién de materni-
dad.

Paralelamente, se entendi6 que se hallaba configurado un supuesto de vio-
lencia laboral en los términos del articulo 6, inciso ‘c; de la ley 26.485 y del ar-
ticulo 11 de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer y en los términos del Convenio sobre la Elimi-
nacion de la Violencia y el Acoso en el Mundo del Trabajo aprobado mediante
la ley 27.580.

Y se concluyé que la PSA desconocié “los principios y las reglas que presiden,
en el ordenamiento juridico de los derechos humanos, tanto nacional cuanto in-
ternacional, la proteccion especial en favor de las trabajadoras embarazadas”.

Considero de suma trascendencia la mirada de este fallo, ya que nos invita
a un mayor compromiso para con las tematicas de género y desigualdad social,
a fin de alcanzar soluciones integrales.

Es que, también, tenemos decisiones que omiten este abordaje y mantienen
el criterio segun el cual la especialisima funcién de las fuerzas militares que re-
quiere de la disponibilidad de los agentes para los traslados a cualquier otro des-
tino s6lo puede ser objetada “[...] con la seriedad que la gravedad de la situacion

>

merece”"?, desestimando asi planteos similares a los del caso “R.A.M”

12 CNCAF, Sala IV, “Incidente N° 1-ACTOR: A.D.M. DEMANDADO: EN M° SEGURIDAD-PNA
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El interrogante que surge es qué criterio resulta valido para determinar el
nivel de gravedad que debe presentarse para tener por configurado un accionar
arbitrario por parte del Estado en situaciones como las narradas.

En el caso “A.D.M.” (causa N° 11.244/2023), antes citado, la Sala IV de la
Céamara Contencioso Administrativo Federal revoco la medida cautelar que
habia sido otorgada en primera instancia, al considerar que prevalecia la no in-
jerencia del Poder Judicial en el ambito de actuacion de otros drganos del Estado,
en pos del respeto al principio cardinal de divisiéon de poderes, cuando las cir-
cunstancias que se invocaban no cobraban relevancia a los fines pretendidos.

En dicha oportunidad, se trataba de una mujer que peticionaba permanecer
en su destino actual (sede de la Boca del Riachuelo) y evitar el traslado a la Pre-
fectura de Comahue, provincia de Neuquén, a mds de 1000 km de distancia de
su centro de vida. Las circunstancias invocadas se relacionaban con ser madre
de un nifio de 6 afios y que, por una situacién de violencia de género por parte
del padre de su hijo, se habia mudado a la casa de su madre y su abuela en Guer-
nica, afrontando los gastos de las modificaciones habitacionales y el cambio de
escuela para el nifio.

Pese a ello, se entendi6 que no se advertia como tales circunstancias cobra-
ban relevancia a los fines de suspender el traslado, o como afectaban o imposi-
bilitaban su efectivizacién, si se tenia en cuenta que la demandante habia
conseguido una amplia proteccion judicial contra los actos de violencia fisica y
psiquica ejercidos por su expareja y que no existian constancia que permitieran
inferir que se hubieran reiterado los hechos de violencia. Por otro lado, se des-
tacod que no se advertia el perjuicio del traslado a Neuquén, siendo que se en-
contraria mas alejada de su agresor.

Ahora bien, poniendo el foco en el fendmeno de la violencia de género, po-
driamos concluir que la falta esporadica de hechos de violencia no implica que
el conflicto haya cesado; y tampoco se puede tomar como una solucién que la
victima se traslade a largas distancias del agresor para no sufrir sus acosos, de-
biendo cambiar el centro de su vida actual, alejandola de sus familiares mas cer-
canos y modificando a su vez la vida de un menor.

En otro orden, se destacé que:

C/ INCIDENTE DE APELACION”, causa N° 11244/23, resolucién del 20/2/2024.
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[...] una solucion diferente —como la adoptada en autos por la ma-
gistrada de la instancia previa- importaria en el caso no solo con-
validar una excepcion de la regla general sin hallarse debidamente
justificada, afectando asi el normal desenvolvimiento de una fuerza
de seguridad federal y la —enorme- trascendencia de su cometido,
sino también dar lugar a una eventual situacion de desigualdad
contraria a la regla del art. 16 de la Constitucién Nacional respecto
de la situacién de otras tantas mujeres con hijos menores de edad,
también integrantes de la PNA®.

Desde otro angulo de analisis, cabe destacar el voto en disidencia del Dr.
Rogelio W. Vincenti, quien sostuvo que la revision de la decision sobre el destino
de la alli actora requiere de un estudio de las normas que rigen la materia, de-
bidamente integradas con aquellas que protegen la situacion de vulnerabilidad
vinculada con la violencia de género, a fin de precisar su debido alcance y mo-
dalidad.

Asi consideré que la disposicién que dispuso el traslado “[...] habria omi-
tido analizar la eventual aplicacién al caso de las normas que tutelan a la mujer
en una situacion de violencia de género, asi como la modalidad y alcance de esa
proteccion”

Asimismo, tuvo en cuenta en tal decision mencionada que la desestimacion
de la tutela implicaria una mudanza provisoria para, luego, volver a cambiar de
destino, en la hipdtesis de que su demanda resulte finalmente admitida, seia-
lando que:

Ademas de provocar un perjuicio evidente a la parte actora y a su
hijo, por la inestabilidad de su situacién personal y familiar, en la
que también se encuentra comprometido el interés superior del
nifio, también irfa en desmedro del interés publico por los gastos
involucrados en cada traslado.

Finalmente, realiz6 un equilibrio entre el gravamen que provocaria el otor-
gamiento de la tutela al interés publico y el de la actora ante su desestimacion y
concluyé que:

3 Idem cita 13
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Este balance arroja un saldo favorable al otorgamiento de la tutela, ya que
su denegatoria tiene un alto impacto personal en cabeza de la actora, mientras
que la concesién de la cautelar no tiene igual repercusion en el ambito de la Pre-
fectura Naval Argentina, ni tampoco se advierte la posibilidad de una afectacion
grave del servicio.

En ese sentido, dejé sentado que cuando las exigencias del interés publico
involucradas en la ejecucion del acto resultan de gran intensidad, sélo perjuicios
de més elevada consideracion atn podran determinar la suspensién de la eje-
cucién del acto; mientras que, cuando la suspension tenga bajo impacto en el

interés publico bastaran perjuicios de menor intensidad.

lIl. Conclusiones

Juzgar bajo la lupa de la perspectiva de género y la desigualdad estructural
consiste en identificar los factores de fondo que generan desventajas sociales,
econodmicas y estructurales para los grupos vulnerables -y en el caso puntual
para las mujeres-, impidiéndoles alcanzar una igualdad sustantiva de derechos,
y reparar, dentro de las posibilidades del caso, los derechos conculcados.

Para dicha tarea, es preciso que la magistratura ponga una especial atencion,
ya que no siempre las situaciones estructurales de desigualdad pueden apreciarse
a primera vista, lo cual puede provocar que las decisiones se encuentren atrave-
sadas por los mismos sesgos que generaron la conculcacién de derechos que se
reclaman.

Debe asumirse como un objetivo del Derecho, el de aportar soluciones ju-
diciales que contribuyan a la disminucién de la desigualdad estructural y tra-
bajar en pos de una igualdad real.

Ademis, y en lo que hace al fuero contencioso administrativo federal, en-
cargado de examinar la legalidad del accionar del Estado Nacional y en donde
en reiteradas oportunidades se encuentra involucrado el “interés publico”, co-
rresponde hacer un adecuado balance con los derechos en juego, que permita
distinguir cuando efectivamente dicho interés se encuentra comprometido, a
fin de que no sea utilizado como una férmula genérica en el marco de la defensa
del Estado.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 47-59



Juzgar bajo la lupa de la perspectiva de género y la desigualdad estructural 59

Para concluir, y en lo que respecta a la temdtica puntual de los fallos co-
mentados, ademas del compromiso de quienes ejercen la magistratura de juzgar
con los enfoques en estudio, estimo que deviene imprescindible la integracién
de la perspectiva de género y del principio de igualdad como no sometimiento
en las reglamentaciones de las fuerzas militares que hacen a las relaciones de
los/as agentes con el Estado, a fin de salvaguardar los derechos humanos de quie-
nes trabajan en dicho dmbito.
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Una licencia que sea para ahijar

Melina de Bairos Moura”

Abstract: El articulo que aqui se presenta tiene el objetivo de poner
de manifiesto cémo las practicas patriarcales también se dan en
cuestiones vinculadas a las denominadas “licencias por maternidad

y/o paternidad” en el Poder Judicial de la Nacion.

I. Introduccion

Al leer las reglamentaciones vigentes sobre licencias por maternidad y paterni-
dad para los miembros del Poder Judicial de la Nacién, se puede advertir una
diferencia sustancial en el tiempo otorgado a las mujeres y a los hombres.
Cuando se hace hincapié en la distincién entre sexos para tales interrupciones
laborales, lo que se pone en evidencia es que las ultimas reformas, en lo que a
este tema respecta, no han estado a la altura de los cambios sociales, que exigen
una mirada con perspectiva de género.

En el presente trabajo me propongo poner foco sobre los criterios que se
evaltan a la hora de otorgar este tipo de licencias en el ambito de la Justicia Na-
cional Argentina; y la necesidad de tener una posicion critica que abra el espacio
para la concrecién de resultados deseados sobre la materia y que evite conse-
cuencias negativas que se encuentran soslayadas en practicas instaladas desde
hace muchos aios.

Entiendo que, ocurre tal escenario porque se han naturalizado exigencias

sobre las mujeres en la forma en la que ejercen la maternidad que trae conse-

" Abogada egresada de la UBA. Especialista en Derecho Penal por la UBA. Diplomada en Gestién e
Innovacién Judicial Tecnoldgica en la Universidad de Champagnat. Directora de la Oficina Judicial
de la Cdmara Nacional de Casacién Criminal y Correccional.
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cuencias severas en su proyeccion laboral y que nos recuerda la vigencia de po-
sicionamientos patriarcales en el asunto.

A su vez, la falta de cambios significativos para modificar estas circunstan-
cias ha colaborado en afianzar estos modelos, contrariando las recomendaciones
de la Organizacion Internacional del Trabajo y de la CEDAW sobre el tema.

El analisis que aqui realizo esta exclusivamente vinculado a la reglamenta-
cion vigente en la Justicia Nacional, sin entrar a considerar aquellas dictadas por
Cortes provinciales. No obstante, arroja un panorama sobre como se ha puesto
en practica e invisibilizado la asignaciéon de tareas domésticas y parentales en
las mujeres trabajadoras, como también su impacto en el desarrollo y creci-

miento laboral en funcién del género de quien la solicite.

II. Antecedentes reglamentarios

Para comenzar, es necesario traer a cuenta un racconto de la reglamentacién
dictada para aplicar al ambito de la Justicia Nacional Argentina en materia de
licencias para ahijar.

El primer reglamento fue aprobado el 17 de diciembre de 1952 bajo el titulo
“Embarazo y Parto”y dejo establecido el modo en el que las mujeres trabajado-
ras deben gozar su licencia a la hora de ahijar a un/a niflo/a. En su articulo 26,
este documento regul6 que: “Las mujeres tendran derecho a una licencia especial
de doce semanas distribuidas en dos periodos iguales, uno anterior y otro pos-
terior al parto, con goce de sueldo”

Tuvieron que pasar casi 25 afios para que, el 27 de diciembre de 1977, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion dictara la Acordada 34/77, mediante la
cual se regula actualmente el régimen de licencias para todo/as los empleado/as
y funcionario/as que trabajan en la Justicia Nacional y Federal del pais. En tal
documento de mayor especificidad estd prevista la licencia por maternidad y
lactancia, de la siguiente forma:

Art.20. Maternidad. Los agentes del sexo femenino tendrén derecho a una
licencia especial de 90 dias por parto, debiendo acreditar, con la suficiente an-
telacion, mediante certificado médico, la fecha prevista para aquél. En caso de
anormalidad en el proceso de gestacion o posterior al parto podrd concederse
la licencia establecida en los arts. 22 y 23, segtin corresponda. Las agentes goza-
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ran de la licencia a que se refiere el parrafo anterior en 2 periodos iguales, uno
anterior y otro posterior al parto. Sin embargo, acreditando autorizacién médica,
podran solicitar la reduccién del periodo previo hasta 20 dias, en cuyo caso se
extenderd proporcionalmente el periodo posterior. Este criterio se aplicara tam-
bién cuando el parto se adelante respecto de la fecha prevista.

Art.21. Reduccién horaria y cambio de tareas por maternidad. La
agente madre del lactante tendra derecho a la reduccién horaria
prevista en las leyes vigentes, y la que con motivo de su embarazo
sufra una disminucién de su capacidad de trabajo, debidamente
acreditada con certificado médico, a un cambio de tareas o a una

acorde reduccién horaria.

Mientras tanto, tal Acordada establecia en su articulo 34 que los hombres
tenian el goce de inasistencia justificada con percepcién de haberes por causal
de nacimiento de un hijo/a por dos dias laborales. Esa concesién venia de la
mano de la prevision relativa a la ausencia del hombre en su puesto de trabajo,
ya que la madre tenia una licencia por maternidad y no era necesario que el
padre se ausentara por mas tiempo que lo aqui establecido.

Luego, el 5 de abril de 2016, mediante la aprobaciéon de la Acordada 11/2016,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién incorporé al régimen de licencias an-
teriormente senalado el articulo 20 bis, titulado “Paternidad”, que modifica los
dos dias de ausencia justificada previstas en el articulo 34 antes resefiado y es-
tablece que los agentes judiciales hombres pueden gozar de una licencia por
“quince (15) dias corridos, incluyendo el del nacimiento”.

En paralelo, el régimen de licencias vinculadas a la adopcién de un nifio/a
fue incluido el 29 de agosto de 2017 a través del dictado de la Acordada nro.
27/17 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que incorpord el articulo
20 ter al reglamento vigente, con el siguiente parrafo:

Guarda con fines de adopcidn: se concedera licencia especial, con goce de
haberes, por un término de noventa (90) dias corridos, quien acredite que se le
haya otorgado la guarda de un/a nifio/a adolescente, con fines de adopcién. El
plazo se computara a partir del dia habil siguiente al de haberse dispuesto aque-
lla. Si se tratare de adopciones multiples, la licencia se ampliara en diez (10) dias,
por cada menor. En el supuesto de adopcidn conjunta, si ambos adoptantes se
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desempenaran en el Poder Judicial de la Nacion, el/la otro/a adoptante tendra
derecho a una licencia de 15 (quince) dias corridos, a partir del dia habil si-
guiente a la fecha de otorgamiento de la guarda.

En suma, el régimen actual que regula las licencias para ahijar a nifios/as es
de 90 dias corridos para las mujeres y 15 dias corridos para los hombres, excepto
en los casos que se trate de adopciones, pues alli no efectia distincion alguna
de género. En este tltimo caso, asume que uno de los padres tendra bajo su carga
la tarea doméstica y/o de cuidado de mayor peso y, evidentemente, por tal mo-
tivo, le otorga la posibilidad de gozar de 90 dias corridos, mientras que al restante
le concede solo 15 (intentando igualar las condiciones establecidas para mater-
nidad y paternidad bioldgica).

Todo esto parece confirmar que, la diferencia de tratamiento en la cantidad
de dias otorgados a las mujeres y hombres en sus respectivas licencias de ma-
ternidad y paternidad radica en atribuir una mayor responsabilidad a la mujer
(o a uno de los integrantes de la pareja en el caso de la adopcién) en la carga de
las tareas domésticas y/o de cuidado de los/as hijos/as.

I11. Un tipo de licencia que cuente con perspectiva de género

Para comenzar, es importante recordar que estas reglamentaciones aprobadas
fueron el resultado de afios de reclamos y luchas de las empleadas y funcionarias
mujeres a proposito de la afectacion de derechos que traia aparejada. La asigna-
ci6n de 90 dias de licencia por maternidad fue, sin dudas, una conquista en su
momento. No obstante, hoy esos resultados quedan desfasados en el tiempo y
deben ser reevaluados bajo el prisma de los derechos laborales con una pers-
pectiva actual de género, incluyendo los cambios que se han dado socialmente
y el reconocimiento que ello ha traido.

No se trata de echar por tierra lo conquistado. El periodo de licencia por
maternidad ha sido en su momento una lucha ganada en favor de los derechos
de las mujeres, fundamentada en cuestiones relativas al cuerpo, en punto a una
maternidad vista desde las implicancias que trae el puerperio y, ademas, la ne-
cesidad de recuperacion fisica y de lactancia, como, también, la concesion a la
mujer de la oportunidad de ejercer ambos roles en simultaneo (ser trabajadora
y madre).
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Aun asi, lo que antes fue una conquista hoy resume una desigualdad notoria
y puede corregirse facilmente. Ellogro relativo a que la mujer parturienta nece-
sita un tiempo para su recuperacion fisica, como también a que la lactancia trae
aparejada en el nilo/a una dependencia que debe respetar como minimo 90
dias (segtn estos reglamentos), puso sobre el tapete el hecho de que la mujer
tiene que ejercer un rol intransferible que le suma responsabilidades que no le
permitiran un descanso adecuado.

Hasta ahi lo ganado. Pero la circunstancia de que el hombre cuente con un
tiempo menor que la mujer para ahijar nos muestra la existencia de practicas
invisibilizadas de trabajo no reconocido (llamado trabajo reproductivo) y que
agrega aun mas dificultades para el pleno desarrollo de la proyeccion laboral
(trabajo productivo) de las agentes judiciales mujeres.

La pregunta que se instala hoy esta vinculada a estar un paso mas adelante,
pues ya no es suficiente garantizar el reconocimiento de que una mujer tiene un
vinculo con su hijo/a recién nacido que es intransferible e indispensable, sino
que requiere de su compaifiero/a una colaboracion sustancial para llevar a cabo
esa tarea. Es que fuera de la idea romantica del companerismo parental, lo cierto
es que la participacion de ambos integrantes en condiciones de igualdad en la
organizacion familiar es el punto de partida para luego poder materializar una
proyeccion laboral con las mismas oportunidades (cuanto menos en lo que a
este tema respecta).

Es necesario, entonces, instalar la pregunta: ;cudl es el fundamento para
que un hombre tenga menos dias de licencia que una mujer?

Volvemos en el tiempo y recordamos que otrora el hombre cargaba con la
responsabilidad de concretar algunos tramites, de alli el argumento de tan solo
tener a disposicién unos pocos dias, suficientes para ir al Registro Nacional de
las Personas y anotar a su nifio/a. Mientras tanto, la mujer se ocupaba exclusi-
vamente del cuidado del hijo/a y de las tareas domésticas.

Recién poco tiempo atras, en el ailo 2016, se avanzo con tales premisas y se
implemento la licencia para los hombres de 15 dias corridos. Los motivos que
llevaron a mantener la desigualdad en la cantidad de tiempo que le es otorgada
a varones y mujeres no esta explicitado, pero esta claro que sigue siendo consi-
derablemente menor la licencia que se le da a los primeros. Sigue sin entenderse
el motivo cuando las responsabilidades a la hora de ahijar a nifios/as tienen que
ser de ambos progenitores por igual.
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La practica que debe ser traida a discusion, y que subyace, es que la mujer,
a causa de esta reglamentacion, es reducida a la funcién exclusiva de trabajo re-
productivo mientras sea a ella a quien Unicamente se le dé licencia por mayor
tiempo; y es asi porque se toma como punto de partida un modelo androcen-
trista en el que el varén simplemente cubre un rol de colaboracién, pero no se
pone el foco en una parentalidad compartida.

No es un detalle menor, porque lo que queda oculto es que los hombres en
su rol de padres tienen que tener los mismos compromisos que las mujeres y
deberian cuidar al nuevo integrante de la familia en un pie de igualdad con su
pareja y realizar todos los quehaceres cotidianos necesarios a la par de la mujer.
Eso no puede materializarse si el hombre debe regresar a sus actividades labo-
rales a los 15 dias de nacer su hijo/a.

Tampoco puede pasarse por alto que la mujer, ademas de no contar con esa
ayuda indispensable que podria aportar el hombre estando de licencia, es en-
corsetada en la funcién de cuidado, instalando rétulos en vinculos intrafami-
liares, en los que por contar con tiempo de licencia extendida tiene la obligacién
de cumplir con el rol doméstico y de cuidado, mientras que el hombre puede
reintegrarse a sus funciones laborales y desentenderse de esos menesteres. El
formato de pareja con relacién a lo parental que promueven estas reglas tiene
un punto de vista patriarcal al asumir que la mujer debe abandonar su rol de
trabajadora/profesional para sumirse exclusivamente en su funciéon de madre.

Idéntica problematica se presenta en las licencias en caso de adopcién de
ninos/as, ya que también hacen una distincién de 90 y 15 dias. Lo inexplicable
es el fundamento de tal distincidn, si no hay en este caso una dependencia cor-
poral con el/la nifio/a adoptado/a como si ocurre con un/a recién nacido/a bio-
logicamente (por los propios condicionamientos naturales del nacimiento).
Ambos progenitores deberian contar con el mismo tiempo de licencia.

La perspectiva que aqui se pone de resalto afianza el estereotipo de mujer
disponible y habilitada unicamente para un trabajo reproductivo durante toda
su vida y justifica socialmente que el hombre esté habilitado a desentenderse de
esos quehaceres y se aboque al trabajo productivo. La distincién de oportuni-
dades estd con esta reglamentacion especialmente regulada: mientras la mujer
debe dedicarse al ambito privado, cuidando a sus hijos y su casa, el hombre sale
a la vida publica a ser exitoso profesionalmente.
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Las consecuencias inevitables de las précticas expuestas es que el hombre
que ejerce su paternidad en estas condiciones tiene un futuro prominente dentro
de su escalafon del Poder Judicial Nacional, ya que tendra suficiente tiempo para
dedicarse a su profesion. Por su parte, la mujer que decide convertirse en madre
debe ausentarse de su trabajo como minimo 3 meses y realizar solitariamente
todas las tareas, no sélo las vinculadas a la crianza sino también aquellas activi-
dades domésticas y cotidianas de cuidado familiar, simplemente porque tiene
el tiempo suficiente para soportarlo.

Debo mencionar, ademas, que la mujer, al regresar de su licencia, tendra
que hacer frente al prejuicio de que ese rol de madre que ha adquirido reciente-
mente le quitara disponibilidad para su trabajo y ya no serd una trabajadora re-
dituable.

El impacto negativo que tiene esta reglamentacion en la proyeccién laboral
de las mujeres trabajadoras es enorme. Existe una demanda menor de contra-
tacion de aquellas que se encuentran en una franja etaria hormonalmente pro-
ductiva para la maternidad que de varones en igual edad, pues para el empleador
significa luego la concesion de ausencias justificadas en el cuidado familiar que
no estan dispuestos a tolerar.

Ya en el aino 2009, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) dictd la
resolucion relativa a la igualdad de género como eje del trabajo decente, adop-
tada por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT), indicé que las medidas
de conciliacion de la vida laboral y familiar interesan a los hombres y a las mu-
jeres e insto a los gobiernos a formular politicas adecuadas que permitan equi-
librar mejor las responsabilidades laborales y familiares, incluir la licencia de
paternidad y/o parental, asi como prever incentivos para que los hombres las
aprovechen (Resolucion relativa a la igualdad de género como eje del trabajo
decente, adoptada por la 98.a reunion de la CIT, 2009, Ginebra, parrafos 6 y 42).

Aun pasados tantos afios de los parametros dados por la Organizacién In-
ternacional del Trabajo, seguimos sosteniendo una situacién que trae aparejadas
consecuencias no solo en el dmbito laboral y en las oportunidades de creci-
miento en puestos de alto rango (conocido como techo de cristal y/o piso pega-

joso') sino también a nivel personal, pues genera que muchas mujeres se sientan

! Términos que dan cuenta de las desigualdades de género en el ambito laboral. Techo de cristal:
acufiado en la década del 70 por Marilyn Loden, consultora laboral en Estados Unidos, se refiere
ala segregacion laboral a través de la cual se discrimina y obstaculiza el alcance de la mujer en pues-
tos de decision y autoridad dentro del mundo laboral. Piso pegajoso: afecta a las mujeres que se en-
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obligadas a optar entre desarrollar su vida profesional o ser madres, como si
ambos aspectos no pudieran compatibilizarse. Estas son disyuntivas que los
hombres ni siquiera tienen en consideracion.

Si vamos un poco mas alla, las implicancias laborales de una licencia por
paternidad/maternidad también afectan el entorno intimo, porque reproducen
sistemas de sometimiento en los nicleos familiares, sociales y politicos afian-
zando una cultura machista.

Aqui viene a cuento recordar la manda prevista en el articulo 5 de la Con-
vencion Internacional Sobre la Eliminacion de todas las formas de Discrimina-
cion contra la Mujer (CEDAW), que establece “la obligatoriedad de modificar
los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres con miras a al-
canzar la eliminacién de prejuicios y las practicas consuetudinarias de cualquier
indole que estén basados en la idea de superioridad o inferioridad de cualquiera
de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”. Y es asi, por-
que la mirada vinculada a los quehaceres domésticos, de cuidado de los/as
hijos/as y otros menesteres relativos a la familia, no debe sostenerse en que el
hombre ayuda a la mujer (como un mero colaborador de una funcién que no le
corresponde asumir); se trata de afianzar el trabajo como equipo en el que
ambos progenitores trabajan a la par para lograr satisfacer las necesidades de
todo el grupo familiar. Desde esta perspectiva, se presenta inexplicable que el
hombre no se encuentre en pie de igualdad con la mujer en el goce de licencias
para sostener esa propuesta distributiva de familia.

Lo que esté en juego no es el ejercicio efectivo de derechos laborales de un
grupo reducido de personas sino poner en consideracién una manera arraigada
y patriarcal de evaluar la maternidad/paternidad y las responsabilidades paren-
tales en todas las reglamentaciones relativas al ejercicio de tal derecho laboral.
Hay que recordar que la Recomendacién General nro. 33 de la CEDAW, en su
articulo 26, sefiala la obligacion de los Estados Parte para tomar acciones que
contribuyan a la sensibilizacion con el objetivo de desnaturalizar los estereotipos
presentes en operadores judiciales; no obstante, la reglamentacién que aqui se
critica se presenta como retroceso en materia de derechos laborales al fomentar

relaciones asimétricas de poder.

cuentran en el extremo socioeconémico y educativo mds bajo y enfrentan mayores obsticulos al
insertarse en el mundo laboral o solo acceden a ocupaciones precarizadas. Fuente: Fondo de las Na-
ciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y el Equipo Latinoamericano de Justicia y Género (ELA).
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Aun mas, el ambito en el cual se genera esta practica desigualitaria es un
escenario que es visto socialmente como modelo a seguir, pues se trata de uno
de los poderes del Estado que proyecta el cumplimiento de la ley, de lo que es
socialmente entendido como justo, de lo que debe ser. Tanto es asi que, se ha
dictado la Ley 27.499 “Micaela Garcia’, la cual propone, con gran acierto, la ca-
pacitacion obligatoria en cuestiones de género a todas las personas que integran
los tres poderes del Estado.

En particular, esta ley, segtn el informe realizado por la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos en el afio 2019, permite “fortalecer y ensalzar
el cardcter y el alcance de las medidas implementadas para la capacitacion de
funcionarios publicos, en todos sus niveles, en materia de derechos de las mu-
jeres, aun cuando no se encuentren involucrados en el procesamiento de casos
de discriminacién y violencia en tanto conlleva a lograr prontamente interven-
ciones mds eficientes y a generar un quiebre en los estereotipos negativos que
afectan los derechos de las mujeres™.

Es asi porque las instituciones que integran el Estado, al igual que aquellas
de cardcter privado, son generadoras de un efecto expansivo que al replicar prac-
ticas desigualitarias logran que estos estereotipos tengan un impacto ain mayor
y duradero en las generaciones venideras. Es por ello que, no solo es necesaria
la aplicacion de la perspectiva de género en el derecho sustantivo y el procesal,
también es indispensable garantizar su cumplimiento puertas adentro de las ins-
tituciones.

La discriminacién estructural en asuntos de género ha sido definida como
el conjunto de précticas, reproducidas por las instituciones y avaladas por el
orden social, en que hombres y mujeres se enfrentan a distintos escenarios so-
ciales, politicos, econdmicos y éticos, y a diferentes oportunidades de desarrollo
y de consecucion de sus planes de vida, debido al hecho biolégico de ser hom-
bres o mujeres (Cfr. 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).

Por tanto, el Poder Judicial de la Nacion debe replantearse el dictado de
nuevos reglamentos vinculados a este asunto, pues no puede sostener una po-
sicién contradictoria. En un punto, cumple con la Ley Micaela y exige en sus

2 “Violencia y discriminacién contra mujeres, nifias y adolescentes: Buenas précticas y desafios en

América Latina y en el Caribe”. Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019, pag. 22.
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integrantes la concrecion de capacitaciones y participacion constante en espacios
de discusion sobre las practicas de desigualdad que se reproducen en los casos
que se traen a conocimiento de quienes ocupan funciones en la magistratura,
pero a su vez cuenta con este tipo de regimenes que no hace mas que reproducir
tales estereotipos en perjuicio de sus mujeres trabajadoras.

Finalmente, entiendo interesante pensar en como la discriminacion siempre
se mira desde el prisma de negacién de derechos. Tal vez lo mas interesante de
esta propuesta es que, lo que aqui se propone no consiste en reconocer el goce
de derechos de las mujeres que no eran efectivos, se trata de ampliar el acceso a
los derechos de paternidad de los hombres. De esta forma si podrd ser concreta
la posibilidad de convocarlos a una participacion activa y comprometida en las
cuestiones parentales que han sido histéricamente delegadas en las mujeres.

Lo que aparenta ser una licencia por un motivo de felicidad como ahijar a
nifios/as, viene de la mano de un sistema opresivo que refracta continuamente
el prejuicio de que la mujer se debe al ambito privado y el hombre a la esfera
publica. El surgimiento en favor de la mujer de licencias como estas, que garan-
tizan el derecho a contar con el tiempo suficiente para transitar el primer mo-
mento de la maternidad junto con su nino/a, es ahora, y a causa de nuevas
perspectivas en materia de género, un sistema de licencias que afianza desigual-
dades sociales en perjuicio de las mujeres y que puede ser modificado de manera
simple como si lo ha hecho el Consejo de la Magistratura para sus integrantes
hombres, otorgandoles 90 dias de licencia por motivos de paternidad.

En definitiva, la opcién de que ambos progenitores gocen de una licencia
extendida por igual tiempo, en este caso 90 dias, para cualquier tipo de ahija-
miento, genera la oportunidad de acomodarse a las necesidades propias de una
familia extendida con una distribucién de roles equitativa. Se trata de un derecho
laboral que debe ser gozado por igual tiempo y por ambos padres en simultaneo,
sin destacarse el tipo de parentalidad que se trate (bioldgica, por adopcién o
bien por técnicas de reproduccién humana asistidas) ni el género con el que se
identifique el solicitante.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 61-71



Una licencia que sea para ahijar il

IV. Conclusion

Como se expuso a lo largo del trabajo, considero que existe una forma simple
de resolver una practica arraigada y que genera desigualdad en el trato y pro-
yeccion laboral de las mujeres trabajadoras del Poder Judicial de la Nacién.

Se trata, sin dudas, de ofrecer una licencia para ahijar nifios/as por un pe-
riodo igual -se estila 90 dias, pero podria considerarse mas tiempo-, sea en be-
neficio de una mujer, hombre o cualquier integrante de la comunidad LGBTIQ+
y desde el momento que comienza a ejercerse ese rol.

A su vez, me interesa afianzar la idea de hablar de licencias para ahijar y
desterrar los conceptos de maternidad o paternidad. Es interesante preguntarnos
cudl deberia ser el verdadero fundamento de estas inasistencias justificadas; por-
que podemos poner el foco en la maternidad y paternidad, vista en funcién de
los géneros de quienes ejercen ese hermoso acto, o podemos destacar que lo ver-
daderamente importante es ahijar, darle lugar a un/a nifio/a en una familia.

Me parece que poner énfasis en los niflos/as, en su cuidado y proteccion,
en considerar lo que en verdad necesitan, nos habilita a pensar en los reales mo-
tivos por los cuales nos ausentamos de nuestras actividades laborales y permite
desarmar aquella mirada encubierta de una asignaciéon de roles signada por
cuestiones de poder patriarcal.

Porque, en definitiva, de lo que se trata es de contar con el tiempo y la li-

bertad suficiente para formar una familia.
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Pensando el trabajo de cuidado como derecho humano
fundamental y como inversion para los Estados

Natalia Caviglia”

Abstract: El presente texto tiene como objetivo colaborar a que el
trabajo de cuidado sea considerado como un derecho humano
fundamental, como un trabajo y sustraerlo de la idea que lo coloca
como una tarea que las mujeres hacemos por amor u obligacién
natural. Y, por dltimo, desde la perspectiva de los Estados, considerar

al trabajo de cuidado como una inversién y no como un gasto.

I Introduccion

A la hora de armar mi curriculum siempre comienzo diciendo que trabajo de
madre. El cuidado es, sin lugar a dudas, un trabajo. Pese a que no esté
remunerado, es uno de los mas exigentes. Con este articulo, me propongo hacer
un aporte para visibilizar esta cuestiéon que abarca todos y cada uno de los
aspectos de la vida.

La idea de este articulo, surge de recoger (y revisar) una anécdota personal.
A mis veintitrés afios, al conocer a quien luego seria el progenitor de mis hijos,
me dijo: -Para mi, “los hijos son de la madre”. Y yo, que tenia una mirada
sumamente patriarcal de las relaciones sociales, y me habia comprado entera la
novela de Susanita, sintiéndome plena y enamorada. .., pensé: jQué hermoso esto

que me dice! Atin no sabia que aquella expresion era absolutamente literal.

" Secretaria del Juzgado Federal N° 2 de La Plata. Replicadora de la Oficina de la Mujer de la CSJN.
Secretaria y docente de la Escuela Judicial de la AMFJN. Consejera del consejo directivo de la
AMF]N. Ex docente de Derecho Constitucional y Administrativo en la EC.E. y EC.J. y S. de la
UN.L.P.
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Durante veinte afios y hasta el tiempo en que se escriben estas lineas, las
consecuencias de su puesta en practica han dado como resultado que aquél no
ha cuidado ni un dia y que, en sentido inversamente proporcional (esto es, de
cero a cien), todo el trabajo de cuidado ha recaido en “la madre de los hijos”

Es sumamente importante reflexionar sobre las frases que se dicen, los
discursos y personajes que compramos, porque eso construye sentidos y edifica
realidades. Por supuesto que este trabajo full time de ser cuidadora sola,
repercuti6 en mi progreso profesional.

Las infancias merecen y necesitan que ambas partes, que han decidido elegir
como proyecto de vida maternar/paternar, estén comprometidas a hacerlo. Es
muy pesado cuidar sola. Nadie ve las consecuencias disvaliosas en la salud fisica
y mental, tanto de las personas que cuidan solas como de las infancias que solo
tienen una persona realizando ese trabajo. Cuando me divorcié senti mucho
alivio. Dije: “acd hay algo que me pesa menos”. En vez de sentir que me faltaba
alguien para hacer ese trabajo conmigo, senti un alivio enorme. Crei que era
algo particular de mi realidad. Pero me movilizaron las preguntas y me puse a
estudiar sobre los cuidados y los roles histéricamente asignados a las mujeres y
lef una estadistica que me dio la razén: lo que sentia contaba ahora con aval
cientifico. Las encuestas revelaron que las mujeres que tienen hijos y viven con
su pareja dedican mas horas de trabajo de cuidado que las mamas que viven
solas con sus hijos. Es decir que, también realizan tareas de cuidado en torno a
una persona, adulta y auténoma, que podria cuidarse sola; la otra parte que
deberia hacer el trabajo de cuidado en igualdad de condiciones, porque existe
una norma legal que lo ordena: la corresponsabilidad parental que regula el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, aunque la realidad nos muestre que falta
mucho para llegar a eso.

Il. Implicancias del trabajo de cuidado

El trabajo de cuidado es un trabajo que estd desvalorizado, invisibilizado, que
no es remunerado e impacta en la insercién y en el ascenso laboral de las mujeres
de todos los estratos sociales y en todo el mundo. Hablamos de la insercién,
porque el 50% de las mujeres que tienen hijos menores de tres afos esta fuera

del mercado laboral. O sea, de diez mujeres que tienen niflos menores de tres
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afios, cinco no trabajan. Es imperioso hablar, también, de la carga mental.
Porque es comun escuchar que ahora todo es diferente y que los hombres se
involucran mds en el trabajo de cuidado.

Cuando invito a las mujeres a las capacitaciones o encuentros académicos,

», o«

la mayoria explica: “no puedo, tengo que cuidar a los chicos”; “no puedo, tengo
que cuidar a mis nietos”; “no puedo, tengo que cuidar a mi papd.” En cambio,
cuando invito a los hombres siempre tienen que trabajar, cursar un posgrado o
jugar al futbol. Se trata de una realidad tan evidente que ni siquiera la vemos.

«

Algunas amigas me dicen “..pero mi marido se re hace cargo de un montén de
cosas”. Es muy dificil que exista una relacion en la que el trabajo de cuidado se
reparta 50-50 entre hombres y mujeres. Esto no significa ni tiene que ver con
que sean buenos o malos compafieros aquellos que asumen sus obligaciones de
cuidado o no, simplemente fueron educados en un mundo -casi siempre por
una mujer- que los preparé6 con otro objetivo y para otro destino: para trabajar,
proveer y progresar. Si profundizamos, seguramente podamos afirmar que ha
habido transformaciones positivas y evoluciones en el pensamiento y en los
comportamientos sobre la divisién sexual de las tareas dentro del nucleo familiar
en los ultimos cincuenta afos. Sin embargo, la carga mental sigue estando en el
mismo lado de la relaciéon, sobre la misma persona ;Quién es la que sabe cuanto
calza el niflo? Asi como, también, sabe si le queda chico el pantalén, si hay que
comprarle una remera, si hay que sacar turno para el pediatra, si estan todas las
vacunas al dia, sile compraron el regalito para el cumpleafios del amigo. Se trata
de una infinidad de cuestiones propias de la vida cotidiana de cualquier nifio o
nifia, y que, por mas que haya una persona al lado nuestro ocupandose de hacer
la comida, no quita la carga mental que igual sigue siendo nuestra. Esto tiene
que ver con un patrén cultural muy arraigado que lleva miles de afios y que no
va a ser fécil desbaratar de un dia para el otro.

Con la intencién de colaborar a que esto empiece a cambiar, lanzo la
pregunta: ;como llegamos las mujeres a los concursos para juezas? En la
jurisdiccion federal de la justicia platense hoy s6lo tenemos a una mujer jueza
que, ademas, es subrogante. ;Coémo llegamos las mujeres a esos concursos? La
mayoria de mis amigos judiciales de mi edad hoy ya son camaristas o jueces de
tribunales orales. En cambio, la mayoria de mis amigas siguen siendo secretarias.
Existen datos precisos de esta situacion gracias al mapa de género que elabora
cada afio la Oficina de la Mujer de la C.S.J.N. E1 60% del funcionariado judicial
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esta desempefiado por mujeres y s6lo el 30 % de los cargos de magistrados esta
ocupado por mujeres. Del grupo de personas que se presentan a concursar en
el Consejo de la Magistratura de la Nacién, las mujeres somos solo el 30%.
Cuando se analizan los antecedentes de los postulantes, en general los hombres
tienen cuatro libros escritos, tres posgrados en el exterior, doctorados, carrera
docente ;Y qué estdbamos haciendo nosotras cuando estos muchachos hicieron
todo esto? Seguramente estdbamos cambiando panales, llevando hijos e hijas a
la escuela, ocupandonos de las tareas extracurriculares, observando si estaba
triste, si tiene amigos, si va bien con sus calificaciones, etc. Es decir que, el trabajo
de cuidado a cargo mayoritariamente de las mujeres impacta en forma directa
en las dificultades en el ascenso en la carrera judicial. Para modificar este
escenario son fundamentales las medidas de accidn positiva y los cupos en los
organos judiciales colegiados. La reforma al reglamento para concursos del
Consejo de la Magistratura de la Nacién es un avance significativo, en tanto
establecio la obligatoriedad de que cada terna que se postule sea integrada por

una mujer. Es notable que tenemos que ir por mds.

Ill. El rol del Estado y la perspectiva de Derechos Humanos

En ese sentido, me interesa establecer tres grandes cuestiones. Considerar al
trabajo de cuidado como un derecho humano fundamental, para que sea
abordado desde los pardmetros internacionales de los derechos humanos.
Considerar al cuidado como un trabajo y sustraerlo de la idea que lo coloca
como una tarea que las mujeres hacemos por amor u obligacién natural (para
eso es imprescindible que se cuantifique y pague una retribucién en dinero). Y,
por ultimo, desde la perspectiva de los Estados, considerar al trabajo de cuidado
como una inversion y no como un gasto.

La realidad nos indica que, en el mundo, conforme la encuesta del 2018 de
la Organizacién Internacional del Trabajo, las mujeres dedican 3 horas diarias
al trabajo remunerado y 4,4 horas diarias al trabajo no remunerado. Los
hombres dedican al trabajo remunerado 5,4 horas y a las horas de trabajo no
remunerados 1,4. En Argentina, tenemos dos grandes estadisticas. Una es la de
2013, la encuesta anual de hogares, que establecié que los hombres realizaban 2
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horas por dia de trabajo no remunerado y las mujeres 5,7 horas por dia.> En el
2021, se hizo la primera encuesta nacional de uso del tiempo.* Esta encuesta,
concluy6 en que las mujeres dedican 6,3 horas del dia al trabajo no remunerado
y los hombres 3,4. Es decir que, creci6 la cantidad de horas dedicadas al trabajo
no remunerado para los dos sexos, pero la brecha sigue siendo la misma.

En esta sintonia, resultan demostrativos los resultados de un estudio local
que realizamos en el Juzgado Federal N°2 de La Plata. Nos propusimos analizar,
en los ultimos 5 afos, qué cantidad de mujeres y qué cantidad de hombres
habian hecho uso de la licencia para cuidar, -la Licencia para Atencion de
Familiar Enfermo- como se denomina en el Poder Judicial de la Nacion.
Obtuvimos como resultado que el 85% de los pedidos fue de mujeres y solo el
15% fue de hombres. Es un dato que también ayuda para probar la realidad
invisibilizada de lo que se denomina “escaleras rotas” y que repercute en el
crecimiento y ascenso de las mujeres en cualquier organizacién laboral.

La ley crea subjetividades. La norma nos crea una idea del deber ser. Un
pais como el nuestro, en donde se reconoce a las mujeres (con trabajos
registrados) noventa dias de licencia por maternidad, y en el que al hombre solo
se le otorgan dos dias de licencia por paternidad, es claramente una ley, y un
Estado, que nos esta diciendo que somos las mujeres las que tenemos que cuidar,
y que el hombre tiene que salir a recaudar para proveer. Ese estereotipo, esa
division sexual del trabajo, ademds, perjudica tanto a hombres como a mujeres.

De los datos brindados por la CEPAL (Comisién Econdmica para América
Latina y el Caribe) podemos extraer que, en el ailo 2021, el 32% de los hogares
de América Latina eran monoparentales y estaban a cargo de una mujer,
mientras que s6lo el 3,2 % de los hogares se hallaban a cargo de un hombre.

Los Estados que mayor paridad de género han alcanzado, y, a mi modesto
entender, ese es el camino que tenemos que seguir en nuestro pais, son los que
orientan el otorgamiento de licencias hacia el trabajo de cuidado a ambos
progenitores o corresponsables (en la letra del Cédigo Civil y Comercial de
nuestro pais) con igual cantidad de dias a ambos. Incorporar a los hombres al
trabajo de cuidado es un gran desafio que debemos alcanzar si queremos lograr

* INDEC 2014 Encuesta sobre el trabajo no remunerado y el uso del tiempo. Consultado en
[https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/tnr_07_14.pdf]

* Instituto Nacional de Estadistica y Censos. Encuesta Nacional de Uso del Tiempo 2021: resultados
definitivos. Ciudad Auténoma de Buenos Aires; Ed. Instituto Nacional de Estadistica y Censos, libro
digital, 1* edicion, 2022.
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una vida mds justa y beneficiosa para ambos géneros. La velocidad con la que
las mujeres salimos al mundo de lo publico y empezamos a ocupar lugares de
poder, trabajar “afuera” y conquistar la esfera de lo publico, no tuvo la misma
intensidad que aquella en la cual los hombres se empezaron a incorporar al
trabajo de cuidado. En gran medida, por la falta de leyes que asi lo permitieron.
El gran desafio es brindar herramientas para que los hombres (o ambos
cuidadores) puedan cuidar en paridad. Tenemos que dar desde el Estado esas
herramientas.

Pensar a los cuidados como un derecho universal implica reconocerlos y
valorizarlos como una necesidad humana vital y esencial para la reproduccién
y el sostenimiento de la vida, y, por lo tanto, una atribuciéon inherente a todos
los seres humanos -sin distincion alguna- por su mera condicién de persona.
El derecho al cuidado, entendido como el derecho a recibir cuidados, a cuidar
y al autocuidado, forma parte de los derechos humanos ya reconocidos en los
pactos y tratados internacionales de los que gozan todas las personas.® El
derecho al cuidado implica, ademas, el reconocimiento del valor del trabajo, la
garantia de los derechos de las personas que brindan cuidados y la superacién
de los estereotipos que reproducen la afirmacién sobre la responsabilidad
exclusiva para las mujeres en la tarea de cuidado.

Mas alld de la diversidad de situaciones econdmicas, culturales e
institucionales, en todos los paises de la region resulta fundamental disefiar
sistemas integrales de cuidados que tengan como horizonte la universalizacién
del acceso a los servicios, y de su calidad, la coordinacién e intersectorialidad
de las politicas, la sostenibilidad financiera y la corresponsabilidad social y de
género.

En relacion a ello, en el afio 2023 Argentina fue el primer pais en enviar una
solicitud de Opinién Consultiva ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre este tema. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) recibié 129 amicus curiae vinculados a la solicitud de Opinion
Consultiva 31 referida a “El contenido y el alcance del derecho al cuidado y su
interrelacién con otros derechos”, presentada por nuestro pais. La solicitud
pretende que se establezcan los alcances para considerar a los cuidados en tanto

derecho humano. En consecuencia, también implica la determinacién de

® PAUTASSI. “El cuidado como derecho. Un camino virtuoso, un desafio inmediato”. En Revista de
la Facultad de Derecho de México. Ciudad de México. Ed. UNAM. Numero 272. Tomo LXVIIL. 2018.
Pég. 734.
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aquellas obligaciones que son exigibles a los Estados parte, todo lo cual tiene
por objeto acrecentar las politicas publicas en la materia y contribuir a disminuir
la brecha de la desigualdad de género en la regién. Actualmente, se estd a la
espera de las conclusiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esto también nos lleva a otro de los aspectos que quiero desarrollar, me
pregunto: ;qué pasa con el tema de la invisibilizacién del valor econémico del
trabajo de cuidado? ;qué significa entender al trabajo de cuidado como una
inversién para los Estados? Nancy Folbre,® economista y feminista, se plantea:
sTrabajo por amor o trabajo por dinero? La citada economista dice que, esa es
una dicotomia con la que tenemos que romper. ;Por qué? Porque quien trabaja
por amor tiene también el derecho a tener un salario. Y quien trabaja por dinero
también lo puede hacer con amor. El trabajo de cuidado es un trabajo que se
hace de manera directa, es cara a cara, hay una interaccion fisica, vincular, y hay
un vinculo emocional con esa persona a la que se cuida. Ese vinculo emocional
genera una desventaja por la cual es muy dificil negociar, por ejemplo, un
aumento del salario. Porque la persona que tiene que negociar la cuestion salarial
no puede decir, o no le sale decir: “si no me pagas esto, yo me voy”. Esa seria para
Folbre una de las causas de por qué son tan bajos los salarios en el rubro
cuidados. El cuidado obra como un seguro social comunitario e informal;
porque las mujeres cuando no podemos ejercer en forma directa ese trabajo,
enseguida solucionamos con otras mujeres, con la abuela, la tia, la amiga. Eso
obra como un seguro social comunitario que Folbre plantea que debe ser
calculado econdémicamente. En una de sus conferencias, la economista relata
que en Estados Unidos se mide una tasa de empoderamiento de las mujeres,
pero esta tasa mide solo la insercion de las mujeres en lo publico, y no mide la
insercion de los hombres en lo privado. Asimismo, problematiza la lectura sobre
las dindmicas de vida de quienes cuidan y enfatiza que los indices de calidad de
vida son esenciales para elaborar politicas publicas, pero estos no tienen nunca
en cuenta los insumos y los gastos del trabajo de cuidado no remunerado. Para
ejemplificar, relata:

[...] en Estados Unidos hay dos familias que ganan, supdnganse,
50.000 dolares al afo. Las dos familias son padre-madre y tienen

¢ FOLBRE Nancy. Conferencia magistral género y trabajo de cuidado. Consultado en [https://
www.youtube.com/watch?v=xIQdqBuOgAM]
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dos hijos de las mismas edades. Para la economia, la calidad de vida
y el nivel de riqueza o de pobreza de esa familia es idéntico. Sin
embargo, una de esas dos familias es mas pobre que la otra. ;Por
qué? En una familia los dos trabajan fuera de la casa la misma
cantidad de horas para obtener esos 50.000 ddlares y en la otra
familia solo trabaja fuera de la casa el hombre y obtiene solo esa
remuneracion de 50.000 délares y la mujer se queda haciendo
todos los trabajos de cuidado que no son remunerados. La primera
familia necesita contratar servicios de cuidado para los hijos,
contratar transporte, comprar comida preelaborada, porque no
tienen tiempo para elaborar esa comida e infinidad de otros gastos
que la segunda familia no tiene. Eso invisible es lo que la economia

tiene que empezar a contabilizar.

En la Ciudad de La Plata, capital de la Provincia de Buenos Aires, no hay
ninguna escuela publica que tenga ocho horas de duracién. Tampoco hay
ninguna guarderia o jardin maternal publico y gratuito. Lo que si existe en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en la Provincia de Buenos Aires no existe.
Esto es en lo que hay que invertir: en la creaciéon de maternales publicos y en
escuelas publicas con doble jornada, que permitan a las mujeres el acceso y
ascenso laboral sin tener que vivir con una eterna dicotomia entre elegir
priorizar la maternidad o el trabajo. La escuela no es el ambito donde deberia
ejercerse el trabajo de cuidado, pero la mayoria de las familias se apoyan en el
sistema educativo para que todos sus miembros adultos puedan trabajar afuera
del hogar. Ahora bien, las escuelas publicas tienen en la Provincia de Buenos
Aires una jornada de cuatro horas, 3y qué trabajo existe que sea de cuatro horas
de jornada laboral? ;Cémo puede, con esta realidad, una mujer que sufre
violencia doméstica y que se quedo haciendo las tareas de cuidado salir de esa
situacién de violencia?

Por eso necesitamos invertir en cuidado. Necesitamos jardines maternales
publicos, escuelas estatales con jornadas de ocho horas y comedor vy licencias
para cuidado igualitario para ambos progenitores. Si el Estado invierte y emplea
gente para llevar a cabo los servicios y politicas de cuidado, permite que las
mujeres puedan salir a trabajar. Las mujeres que tienen a su cuidado nifios, niflas
menores de tres afios, que hoy no pueden trabajar, podrian hacerlo si tuvieran
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un jardin o un maternal ptblico y con jornadas de ocho horas. Esto colaboraria
con reducir el desempleo y lograria la formalizacion del mismo.

A su vez, esto repercutiria en la reduccién de la pobreza: llegan ingresos a
los estratos de los sectores mas necesitados. Aumenta el consumo interno,
aumenta la capacidad de consumo de bienes y servicios necesarios para estos
cuidados. Se da la reactivacion de la economia, aumenta la actividad econdémica
en los barrios. Aumenta, por ende, la recaudacion por parte del Estado. Crece
la recaudacion tributaria. Y se da asi un circulo virtuoso.

El proyecto de Ley “Cuidar en Igualdad’, que se encuentra en tratamiento
en el Congreso, establece que el Ministerio de Infraestructura dedicaria hasta el
8,5% de su presupuesto todos los afios en inversion para politicas de cuidado.
Es importante destacar que la consideracion del cuidado como un trabajo que
debe ser valorado econdmicamente, como un derecho humano fundamental y
como una inversiéon para el Estado, tiene respaldo y recepcién en nuestra

jurisprudencia.

IV. Andlisis jurisprudencial

El Poder Judicial, como uno de los poderes del Estado llamado a juzgar y
resolver conflictos e interpretar las convenciones y las leyes, estd avanzando a
través de una serie de fallos que nos brindan a los operadores judiciales
herramientas valiosas para dar pasos firmes en el sentido que expongo en esta
publicacion. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los autos: “Echeverry
Juan Bautista y otros ¢/ Estado Nacional s/Amparo Ley 16986“/, del 21 de
octubre del afio 2021, confirma la sentencia de la Camara y le ordena al Poder
Ejecutivo Nacional que reglamente el articulo 179 de la Ley de Contrato de
Trabajo. El referido articulo establece que las empresas con mas de determinada
cantidad de empleados deben proveer el servicio de guarderias, ademas de
establecer la manera en la cual debe abonarse al trabajador dicho servicio si las
mismas no se establecen. Dicha norma legal dejaba en manos de la reglamentacion
varios requisitos, sin los cuales la norma no era operativa. El articulo de la LCT

establece que “en los establecimientos donde presten servicios el nimero minimo

7 CSIN. Autos: “Echeverry Juan Bautista y otros ¢/Estado Nacional s/Amparo Ley 16.986”. Sentencia
de fecha 21/10/2021. CAF 49220/2015/1/RH1.
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de trabajadoras que la reglamentacion establezca, el empleador deberd habilitar
salas maternales y guarderias hasta la edad que la reglamentacién disponga”. El
articulo 179 en cuestion, no fue reglamentado durante 48 afos. En consecuencia,
las empresas no cumplian ni podian cumplir con esa obligacién tan valiosa en
términos de trabajo de cuidado. La Corte, en el citado fallo y por medio de una
accién positiva, le ordena al Poder Ejecutivo que proceda a reglamentarlo. Este
efectivamente lo hace el 22 de marzo del afio 2022 con el dictado del pertinente
decreto reglamentario, en cumplimiento del fallo de la Corte. Dispone, asi, que
los establecimientos que tengan mds de 100 personas (deja de hablar soélo de
mujeres) deberdn ofrecer espacios de cuidados para la nifiez de entre 45 dias y 3
afos que estén a cargo de los trabajadores de esas empresas. Establece, asimismo,
que la manera en que la empresa otorga estos servicios puede ser: brindando la
guarderia directamente; al asociarse con otras empresas que estén a menos de 2
km de distancia; al subcontratar espacios de cuidados, haciendo un convenio
con alguna guarderia cercana; o puede, también, a través de una negociacién
colectiva, hacer un pago de una suma no remunerativa en concepto de gastos
de cuidado.

Entre sus fundamentos, el fallo de la Corte dicta, a mi entender, pautas sobre
cémo deben interpretarse las cuestiones relativas al trabajo de cuidado. En uno
de los fundamentos sostiene:

Se impone a los estados nacionales la obligaciéon de adoptar
medidas adecuadas que permitan erradicar el perimido patrén
sociocultural que pone exclusivamente a cargo de las mujeres, las
tareas domésticas y la crianza de los hijos. Por lo cual, es evidente
que para cumplir con tal cometido, el estado debe facilitar,
incentivar y apoyar la participacion de los hombres en estas tareas,
y una imprescindible medida de facilitacion y apoyo al efecto, es la
de protegerlos de la discriminacién laboral de la que puedan ser
objeto a la hora de asumir, en pie de igualdad con las mujeres, los
compromisos propios del ambito doméstico y también lo es la de
proveer servicios comunitarios que les permitan desempefiar un
empleo sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y
profesionales (voto de los jueces Maqueda y Lorenzetti).
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En otra parte de los fundamentos esgrime:

Asi, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer cuando refiere al fomento de la
creacion y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado
de los nifios, aclara expresamente el objetivo de la norma, ya que
enuncia que se dicta con el fin de impedir la discriminacién contra
la mujer por razones de matrimonio o maternidad y asegurar la

efectividad de su derecho a trabajar.

Es de suma trascendencia institucional que nuestro maximo tribunal haga
una indicacién directa al trabajo de cuidado y a cémo debemos considerarlo;
que indique que se debe erradicar el perimido patréon sociocultural que pone a
las mujeres a hacerse cargo del cuidado y que los hombres tienen que colaborar
en un pie de igualdad con dicho trabajo. Es una directriz concreta y una guia
para resolver en ese sentido. Es una herramienta de interpretaciéon poderosa que
puede y debe ser utilizada para lograr la paridad en este tema trascendental,
para lograr la igualdad real entre géneros.

En otro interesante fallo, “Luna René Oscar ¢/ Gendarmeria Nacional s/
amparo’, se le otorga un beneficio a un Gendarme de género masculino, para
que pueda hacerse cargo en pie de igualdad con su mujer del trabajo de cuidado
de la hija de ambos. Elegi este caso para colaborar en cuestionar la 16gica que a
veces impregna en algunas sentencias, donde se cree que fallar con perspectiva
de género es resolver siempre a favor de la mujer. Esa interpretacion superficial
y simplista no hace mas que conspirar en contra de las conquistas que se
pretenden en favor de la igualdad.

En el citado caso, se le ordena a la Gendarmeria que en el plazo de tres dias
le conceda un traslado a Luna René Oscar a la provincia de Formosa para que
pueda acompafiar a su esposa e hija en las tareas de cuidado familiar. Al fallecer
la madre de la esposa del Sr. Luna, ella tiene que ir a Formosa a hacerse cargo
de sus hermanos menores. Tienen en comun una nena de tres afios, por lo que
él solicita el traslado a la Gendarmeria. El citado organismo le rechaza el traslado
fundado en que no se evidencian patologias que afecten a su esposa, por lo que
no se encuentran motivos que requieran su asistencia, y que, si bien el informe

socioambiental sugiere la contencién familiar, en definitiva, se trata de una
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responsabilidad que debe asumir la esposa del actor. Fundado en su potestad
discrecional, la Gendarmeria decidié que el cabo Luna debia buscar otras
estrategias en el seno familiar que le permitan dar solucién a la situacién
planteada, sin descuidar su compromiso con la institucidn, y le rechazan el
pedido. Luna acude a la justicia. El fallo del Juzgado N°10 en lo Contencioso
Administrativo Federal de la Capital se basa en el articulo 14 de la Constitucion
Nacional, en la proteccién integral de la familia. Cuando hablamos del cuidado
como derecho humano fundamental debemos considerar también la perspectiva
de los derechos de las infancias. En ese sentido, tanto la Convencién
Internacional que protege a las nifleces y el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn, establecen que el nino tiene derecho a ser cuidado por sus dos
progenitores. La sentencia establece que la decision del organismo afecta a la
hija y a la esposa de Luna, que hay que abordar el caso con una perspectiva de
género y declara el acto administrativo irrazonable, porque se hace en base a
practicas estereotipadas de la demandada (poniendo al hombre en el lugar de
proveedor y a la mujer en el lugar de cuidadora, lo cual resulta discriminatorio),
y ordena a la Gendarmeria a que disponga el traslado requerido.

Asimismo, quisiera citar y comentar dos sentencias del Juzgado Nacional
en lo Civil N° 92, a cargo de la doctora Fama. Ambos casos referidos a la
compensacion econdmica, y que reafirman el postulado de que el cuidado es un
trabajo que, en tanto tal, debe tener una contraprestaciéon econémica. El primero
es un caso que estd confirmado por la Cdmara Civil, en donde se dispuso que
un hombre debia pagarle como compensacién econémica a la ex mujer ocho
millones de pesos porque ella dejé de lado su profesion de Licenciada en
Economia para ocuparse de los quehaceres hogarefos®. La mujer, de setenta
afios de edad, estuvo casada con un hombre conforme el plan de vida que
eligieron como pareja, que implicé que ¢l fuera quien se dedicara a desarrollar
profesionalmente su vida y ella quien iba a hacerse cargo exclusivamente del
trabajo de cuidado familiar. Ellos se casaron en el afio 1982 y ella postergo su
carrera como Licenciada en Economia para dedicarse a realizar el trabajo de
cuidado. La pareja se separ6 en el 2009. Al establecerse el divorcio vincular,
estando aun vigente el Cédigo de Vélez, la ex esposa recibié una cuota
alimentaria de 10 mil pesos. Con la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil

8 Juzgado Nacional Civil N° 92. M. L., N. E. ¢/ D. B., E. A. s/ Fijacion de Compensacion Arts. 524 y
525, CCCN. 18/12/2018.
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y Comercial, el Sr. reclama que quede sin efecto la cuota alimentaria. Eso hace
que la mujer se quede sin dicha cuota, por lo que solicita la compensacién
econdmica prevista en la norma de fondo, logrando asi una compensacién
econdmicamente significativa, con fundamento en la solidaridad familiar.

El fallo reviste especial interés, en tanto que hace una clara descripcion de
lo que es la compensacién econémica. No tiene que ser confundida con la cuota
alimentaria ni con la cuestion alimentaria, tiene que ser tenida en cuenta como
una cuestion basada en el principio de solidaridad familiar. Por ello, debe ser
diferenciada también de la indemnizacién por dafos y perjuicios y del
enriquecimiento sin causa. Cuando yo estudié Derecho no tuve ni una materia
con perspectiva de género, pero me acuerdo que la profesora de familia decia,
para explicar el fundamento de los bienes gananciales, que en un matrimonio,
para que un hombre pueda ir a trabajar afuera, tiene que haber una mujer que
sostenga el hogar, los vinculos, no solo la cuestién de hacer los quehaceres
domésticos, también el sostenimiento de los vinculos que mantienen a la familia.
Que el hombre haya podido progresar en lo econdmico se debe a que hubo una
mujer que estaba cridndole los hijos e hijas, y eso tiene que tener una
compensacion econdmica.

Por tltimo, también en el Juzgado Nacional en lo Civil Nimero 92, se dictd
una sentencia que se refiere ya no a un matrimonio disuelto sino al final de una
convivencia.” La mujer acude a la justicia a reclamar que se le otorgue el 50% de
un vehiculo que estaba inscripto a nombre del hombre. Ella reclama solo el 50%
de ese vehiculo como compensacién econémica. Ellos convivieron y tuvieron
dos hijos en comun, ella dejo de trabajar a peticion de él para hacerse cargo de
las tareas del hogar, lo que le permitio a él progresar dentro de la empresa y tener
una jornada completa. El conviviente abandona el hogar cuando nace el segundo
hijo y no realiza ningln aporte econdmico. La mujer tuvo que recurrir a
familiares para que le prestaran dinero. Ella tiene que mantener la media jornada
porque tiene que cuidar a los hijos y se organiza contratando guarderias.
Evidentemente, era un plan de vida basado en estereotipos en donde el cuidado
tenia que estar exclusivamente a cargo de la mujer. La Dra. Fama hace un analisis
sumamente interesante. Como resultado del juicio, le otorga a la mujer el auto

en su totalidad, no solamente el 50% que pedia. O sea, el 50% que pedia se lo

° Juzgado Nacional Civil N° 92. H., R. H. ¢/D" A., H. D. s/ fijacién de compensacién econdémica.
28/10/2022.
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dio usando la figura de la interposicion de persona, es algo asi como un
testaferro. Y se analiza que, si los dos colaboraban en el sostenimiento del hogar
y una colaboraba en las tareas de cuidado, lo que compraron es de los dos.
Entonces, el 50% del vehiculo tiene que estar a nombre de ella. Pero, ademas, como
compensacién econdmica le va a dar el otro 50%, porque el trabajo de cuidado
estuvo a cargo exclusivamente de la mujer. La Dra. Fama plantea que el género es
una categoria sospechosa frente al contexto de discriminacién y que, entonces,
impone la existencia de desequilibrios entre los sujetos del proceso; en donde hay
que repartir bien la carga probatoria, hay que tener en cuenta la carga dindmica de
las pruebas que se establecen en los casos en los que hay, ademas, violencia y
discriminacién. Hay que compensar esos desequilibrios. Dice, también, que el
trabajo no remunerado de cuidado tiene un valor econdmico y esto es lo que
tenemos que empezar a ver en todas las sentencias: dimensionar que se trata de
una parte ineludible del sistema de produccién capitalista, en tanto es condicion
esencial para la reproduccion social de la fuerza del trabajo. El trabajo de cuidado
es esencial para la reproduccion del sistema, para crear buenos trabajadores, buenos
ciudadanos.

V. Conclusiones

Para ir concluyendo, es importante destacar que tenemos algunas herramientas
legislativas a las que necesitamos reforzar con nuestro trabajo: el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, en su articulo 660, establece que las tareas cotidianas que realiza
el progenitor que asumi6 el cuidado personal del hijo tienen un valor econdémico y
constituyen un aporte a su manutenciéon. Reconociendo, asi, que las tareas cotidianas
de cuidado tienen que ser compensadas y tienen que ser medidas econémicamente.

En la ley nacional N° 27.555, que regula el contrato de teletrabajo,
encontramos especificamente un supuesto para el trabajo de cuidado. En su
Articulo 6 dispone:

Tareas de cuidados. Las personas que trabajen bajo esta modalidad y que
acrediten tener a cargo el cuidado de personas menores de trece (13) afos,
personas con discapacidad o adultas mayores que convivan con la persona que
trabaja y que requieran asistencia especifica, tendrdn derecho a coordinar con
el empleador, en tanto no afecte lo requerido de su trabajo, horarios compatibles
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a la tarea de cuidado a su cargo y/o la interrupcién esporadica de su jornada,
compensado dichos periodos de tiempo de manera acorde con las tareas asignadas.
El presente articulo no sera de aplicacién cuando el empleador abonare alguna
compensacion legal, convencional o contractual relativa a gastos por tareas de
cuidado. Mediante negociacion colectiva o en el ambito de los contratos de trabajo
podran establecerse pautas especificas para el ejercicio de este derecho.

El Poder Ejecutivo Nacional creé hace unos afios una herramienta que es
la calculadora de cuidado, en ella se solicita informacién de la persona interesada
en realizar el analisis, como por ejemplo caracteristicas de cudl es su nivel
educativo, nivel de trabajo, qué tareas hace, si ella es quien le compra la comida
a las mascotas, quién saca a pasearlas, quién lleva a los chicos al colegio, etc.

Pienso que las mujeres no vemos la cantidad de cosas que hacemos. Realizar
el ejercicio de preguntarnos, revisar y, en concreto, calcular el valor econdémico
de nuestro trabajo de cuidado es una forma de hacer visible lo invisible, incluso
para nosotras mismas, y, al mismo tiempo, es una herramienta valiosa para el
poder judicial cuando es llamado a resolver conflictos de este tipo.

Existen en nuestra cultura, en lo dicho ylo no dicho, en las peliculas, en las
canciones, en las propagandas, miles de seflales que trabajan a nivel inconsciente
para que creamos firmemente que el trabajo de cuidado es un trabajo que
naturalmente nos corresponde a las mujeres y que tenemos que hacerlo por
amor y solas. Lo natural no es natural en este caso. Lo que se interpreta como
natural es absolutamente cultural y patriarcal. El sistema capitalista necesita de
esta estructura formada a lo largo de miles de afios para que las mujeres hagamos
de manera gratuita un trabajo que deberia pagar el empresario o el Estado. La
concepcién de que el trabajo de cuidado debe estar a cargo de las mujeres y
debemos hacerlo de manera gratuita y, ademads, estar felices y agradecidas, es
una concepcion creada y sobreestimulada por el propio sistema capitalista.
Porque si ese trabajador no tuviera una mujer que le cuida y adoctrina a los
futuros trabajadores del sistema, el capitalista deberia pagar al trabajador por
ese servicio para que pueda cumplir con su trabajo. Son tan invisibles y sutiles
los métodos que el sistema usa para que no veamos la realidad y sigamos atadas
ala creencia de que el cuidado es algo naturalmente asignado a las mujeres que,
por ejemplo, hace unos dias escuchaba a una youtuber que estaba hablando de
inteligencia artificial, del chat GPT, y un invitado le pregunta: s;por qué la
inteligencia artificial tiene voz femenina? Ella responde: “porque es una tarea de
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asistencia, asi como el GPS, el Siri son voces femeninas porque estdn asociados a
tareas de ayuda y cuidado”.

Por ultimo, no puedo dejar de citar el proyecto de ley “Cuidar en Igualdad”,
que ingresd en el Congreso en el afio 2023. Es un proyecto interesantisimo,
bastante parecido al de Uruguay, porque tiene en cuenta la universalidad y tiene
en cuenta que las mujeres no somos un colectivo hegemonico. Somos un
colectivo diferente, un colectivo en donde hay mujeres pobres, mujeres
aborigenes, mujeres transgénero, mujeres transexuales. El proyecto de ley eleva
la licencia de la persona no gestante de manera progresiva para que sea mds
equitativo, asi como aumenta la cantidad de dias para la licencia de la persona
gestante. La licencia de quien lleva adelante la gestacion la lleva a 126 dias (hoy
es de 90) y la licencia de la persona no gestante a 90 dias, progresivamente. A la
vez, establece licencias para adoptantes y formula los aspectos de financiamiento.
Ademas, crea una asignaciéon por el mismo plazo de las licencias para
monotributistas sociales y para auténomos.

Observemos como, las nuevas organizaciones familiares empujan a las
convencionales a que se tengan que hacer estos cambios que son clave.
Necesitamos si o si que los hombres tengan la herramienta para poder cuidar.
No la tienen. Estan privados, ademads, de poder disfrutar de lo que es cuidar,
porque el cuidado también es disfrute. Se genera un vinculo con las infancias,
incluso con los adultos mayores, que es irremplazable. ;Y por qué los hombres
se van a privar de poder cuidar, de poder generar este vinculo? ;Notaron cémo
les cuesta a los hombres, cuando se divorcian, generar un vinculo ellos solos
con sus hijos e hijas? Algunos lo logran, otros no lo logran porque no fueron
educados para cuidar. La sociedad no les dijo que ese era su rol, no saben cémo,
no tienen las herramientas y es algo muy triste.

Para finalizar, dejo un interrogante: ;qué pasa con las mujeres que cuidan
solas durante veinte o treinta afios? ;Cual es la sancién para el progenitor que
nunca cuidaba y se fue? Hay muchas familias monomarentales. ;Alcanza el
embargo del 20% del sueldo y listo? El hace su vida, tiene su tiempo y puede
hacer con su tiempo lo que quiera... Mientras que, las que cuidan solas no
pueden tener una porcion de ese tiempo, a menos que cuenten con una amiga
que les da una mano, una madre, una abuela ;Cual es la sancién? Creo que hay
que pensarlo. Se trata de una omision al deber legal de cuidar y eso tiene que
ser sancionado y reparado.
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Perspectiva de género en el proceso civil:
valoracion de la prueba a la luz de un reciente fallo de la Camara Nacional en lo Civil

Damidn Esteban Ventura®

Abstract: Andlisis del fallo dictado por la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Sala “C”, en autos “A. L. C. E. C/A. A. D.
s/DANOS Y PERJUICIOS” (nro. 30859/2014). Valoracién de la
prueba con perspectiva de género en el proceso civil de contenido
patrimonial. Deber de diligencia asumido por el Estado Argentino,
aplicado en materia probatoria. Criterio amplio y sana critica.

I. Introduccion

Se ha definido a la “perspectiva de género” como una categoria analitica que
toma los estudios que surgen desde las diferentes vertientes académicas de los
feminismos para, desde esa plataforma tedrica, cuestionar los estereotipos y ela-
borar nuevos contenidos que permitan incidir en el imaginario colectivo de una
sociedad al servicio de la igualdad y la equidad’.

Ya en septiembre de 1995, en la IV Conferencia Mundial de Mujeres, cele-
brada en Beijin, comenzaron a acufiarse y consolidarse conceptos esbozados en
las anteriores, realizadas en México, Copenhague y Nairobi, tales como las lla-
madas acciones afirmativas, la nocion de género y empoderamiento, todo lo que
a la postre resulté util para el desarrollo de una mirada feminista sobre la reali-
dad y con ello comenzar un camino que permitiese erradicar desigualdades ge-

" Abogado, especialista en Administracién de Justicia (Universidad de Buenos Aires). Juez del Juzgado
Nacional de primera instancia en lo Civil N° 53.

! UNICEF, Comunicacién, infancia y adolescencia: Guias para periodistas (Communication, Child-
hood and Adolescence) ISBN: 978-92-806-4892-8, Primera Edicion, mayo de 2017.
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neradas a partir de las diferencias de género. Surge de la declaracion su preten-
sién de promover los objetivos de igualdad, desarrollo y paz para todas las mu-
jeres del mundo, en interés de toda la humanidad. Puede decirse, también, que
en su plataforma de accién quedé plasmada la nocion de perspectiva de género,
la que resulta necesaria para revertir y extirpar las desigualdades existentes.

Dicho ello, y sin pretender realizar un estudio del desarrollo normativo nacido
a partir de alli, es indudable en la actualidad la obligacion de los tribunales de
atender con dicha mirada los numerosos casos de violencia que se suscitan a dia-
rio, derivado de la tutela protectora de las mujeres consagrada en distintos tratados
y convenciones internacionales de derechos humanos (tales como la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Convencién
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer, Con-
vencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
La Mujer - “Convencién de Belem do Pard”), incorporados a nuestro ordena-
miento legal mediante el art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional.

En este orden, la Ley de Protecciéon Integral a las Mujeres que lleva el nu-
mero 26.485, sancionada en el afio 2009, establece en su art. 16 que:

“[...] deberan garantizar a las mujeres, en cualquier procedimiento
judicial o administrativo ademds de todos los derechos reconocidos
en la Constituciéon Nacional, los Tratados Internacionales de De-
rechos Humanos ratificados por la Nacién Argentina, la presente
ley y las leyes que en consecuencia se dicten, los siguientes derechos
y garantias: [...]: b) A obtener una respuesta oportuna y efectiva;
¢) A ser oida personalmente por el juez y por la autoridad admi-
nistrativa competente; d) A que su opinion sea tenida en cuenta al
momento de arribar a una decisiéon que la afecte; [...] 1) A la am-
plitud probatoria para acreditar los hechos denunciados, teniendo
en cuenta las circunstancias especiales en las que se desarrollan los

actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos [...]
De esta norma, se desprende una directiva generalizada hacia los organis-

mos del Estado para intervenir con un enfoque amplio en toda contienda pro-

movida por mujeres que apunte, entre otros aspectos, a prevenir y eliminar no
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solamente la violencia fisica, sino también psicoldgica, sexual y econdémica o
patrimonial.

Por otra parte, es dable sefialar que el Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion, sancionado mediante Ley 26.994, que entrara en vigencia el 1 de agosto
del afo 2015, ha reafirmado un orden de prelacién normativa respecto de las
fuentes de derecho, resultando claro que no existe la posibilidad de disociaciéon
entre la Constitucion Nacional y las normas inferiores. Ello es asi, pues se esta-
blece en su articulo primero que los casos a decidir “deben ser resueltos segiin
las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte’, agregando que,
a tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Lo que conduce a afir-
mar que el derecho privado no puede mantenerse al margen de la tutela consti-
tucional referida, sino antes bien debe acudirse a sus preceptos al momento de
resolver las controversias que pudieran suscitarse en el marco de aquél®. Ello es
asi, sin perjuicio de sefialar que una adecuada interpretacion del sistema con
anterioridad a la reforma del codigo civil conduciria a un mismo resultado, toda
vez que en ningun caso una norma de jerarquia inferior podria contrariar pre-
ceptos establecidos en la Carta Fundamental. De todas formas, desde antiguo
hay quienes entienden que no resulta ocioso realizar estas afirmaciones en las
leyes inferiores, ya que también cumplen una funcion diddctica.

Sobre la base de los lineamientos brevemente expuestos, un reciente fallo
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil invita a analizar la utilizacién
de la perspectiva de género en el marco de un reclamo de dafios y perjuicios de-
rivados de un hecho de violencia familiar, concretamente respecto del standard
de valoracion de la prueba aplicado para adoptar la decisién final.

Il. El caso “A. L. C. E. C/A. A. D. s/DAROSY PERIUICIOS” (nro. 30859/2014) y la solucién
de primera instancia

Entre la noche del 13 y la madrugada del 14 de noviembre del afio 2013, se de-
sarroll6 una discusion con contacto fisico entre la parte actora y el demandado,
en la propiedad de este ultimo, en la que residian desde el afio anterior.

2 Conf. LORENZETTI, Ricardo Luis; “Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado”, Santa Fe,
1° Ed., Rubinzal - Culzoni, T° I, pags. 29 y ss.
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Segun la version brindada por la accionante, el demandado comenz a agre-
dirla sin sentido, con embestidas verbales que rdpidamente alcanzaron lo fisico,
y a fin de evitar seguir siendo golpeada se encerr6 en el bafio bajo llave hasta el
arribo de la Policia, que la traslad6 hasta una comisaria cercana, a la cual asistié
personal de asistencia familiar, siendo finalmente acompanada a un organismo
de violencia familiar. Desde ese momento, no volvié a residir en el inmueble del
demandado.

Por su parte, el accionado explico que el incidente se produjo cuando le co-
munico a la actora su intencién de finalizar la relacién y que en virtud de ello
debia mudarse, dado que el departamento en que vivian era de su propiedad.
Luego, mientras se encontraba cenando con un vecino del edificio, recibié un
llamado de su hermana, diciéndole que la actora la estaba llamando a ellay a su
madre diciéndoles que ¢l le queria pegar. Frente a tal situacién volvio a su de-
partamento y la actora salié corriendo rapidamente hacia el balcén en medio
de un colapso nervioso, gritando que le estaban pegando y pidiendo ayuda. Ante
el temor de que pudiera arrojarse por el balcén, la tomé de su cuerpo abrazan-
dola y la ingres6 nuevamente al interior del departamento. Que luego la actora
se encerr6 en el bano hasta el momento en que llegé la policia. Posteriormente,
la accionante le promovi6 una denuncia penal, habiéndose resuelto su sobresei-
miento en el mes de mayo de 2014.

Las pruebas relevantes que fueran ponderadas con perspectiva de género
por la jueza de primera instancia involucraron a los informes interdisciplinarios
y médicos, brindados en el marco de las actuaciones labradas ante la Oficina de
Violencia Doméstica, y el testimonio del vecino del edificio con quien el deman-
dado se encontraba cenando cuando se desencadend el hecho.

La corroboracién del contacto fisico a partir del testimonio del testigo, la
inmediatez de las lesiones constatadas en el informe médico -apenas horas des-
pués de sucedido el evento- y los indicadores de violencia doméstica descriptos
en el informe interdisciplinario, condujeron a la magistrada a condenar al de-
mandado a abonarle a la victima una suma de dinero, discriminada en diversos
rubros, a saber “incapacidad sobreviniente y gastos por tratamiento’, “dafo ex-
trapatrimonial o moral” y “gastos de asistencia médica’, en los términos del art.
1109 del Cédigo Civil, de aplicacion en virtud de la época en que se sucedieron
los hechos y lo dispuesto por el articulo 7° del nuevo ordenamiento civil, apli-
cado a la luz de diversos lineamientos establecidos en la “Declaracién Americana

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 89-99



Perspectiva de género en el proceso civil: valoracion de la prueba a la luz de un reciente fallo... 93

»

de los Derechos y Deberes del Hombre”, “Declaracion Universal de los Derechos

» <«

Humanos’,

» <«

Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, “Convencién
sobre la Eliminacién de Todas Formas de Discriminacion contra la Mujer” y ley
26.485 de proteccion integral a las mujeres.

Ill. Confirmacién de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Sala “C"):

En los fundamentos del recurso de apelacion interpuesto, el demandado encon-
tr6 inexplicable que resulte condenado cuando la Sra. Jueza de la causa penal
que intervino inmediatamente después de producido el hecho dictara su sobre-
seimiento por falta de prueba.

También se agravio del analisis del informe médico, al considerar que nada
dice acerca de quién le efectud esas lesiones a la actora, sugiriendo que pudo
haber sido ella misma quien se las infligiera.

Por dltimo, critico el encuadre del hecho como un episodio de violencia fa-
miliar y la aplicacién de la normativa vigente relacionada a la proteccién contra
la violencia de la mujer, porque no se acredit6 que haya ejercido violencia alguna
sobre la actora.

El tribunal mantuvo el encuadre del hecho en el marco de las leyes protec-

torias contra la violencia de género, sosteniendo que:

La necesidad de enfocar el analisis de casos de violencia contra la
mujer desde la “lente” de los derechos humanos, influye necesaria-
mente en la apreciacion y valoraciéon de la prueba. En esta direc-
cioén, se ha explicado que, en los procesos judiciales vinculados con
esta problematica, la prueba de los hechos denunciados por la vic-
tima no es una tarea simple y ello es asi porque se trata de hechos
que normalmente transcurren en la intimidad o en circunstancias
en las que so6lo se encuentran presentes la victima y el agresor. Es
por tal razon que, en estos supuestos, resulta fundamental el testi-
monio de la victima, siempre que se efectie con las debidas garan-
tias, de manera tal que el involucrado pueda desvirtuar el relato de

la denunciante.
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Recordé, también, que el sobreseimiento en sede penal no tiene efectos de
cosa juzgada en sede civil, destacando que, en el particular, el mismo fue dictado
sobre la base de que el hecho investigado no encuadré en ninguna figura legal;
lo cual permite que se evalte la existencia de un hecho generador de responsa-
bilidad civil, maxime teniendo en cuenta lo expresamente establecido en el art.
35 de la ley 26.485 en cuanto a que la parte damnificada puede reclamar la re-
paracion civil por los dafios y perjuicios, segin las normas comunes que rigen
la materia.

En este sentido, sostuvo el tribunal que:

El hecho que la Sra. Juez de instruccién no le haya dado crédito al
relato [...] a fin de tener por acreditado que [...] le profiri6 frases
amenazantes, no alcanza para desplazar la certeza acerca de la ocu-
rrencia de un episodio de violencia lo suficientemente importante,
que incluso lleg6 a la agresion fisica, aunque no califique como de-
lito del derecho criminal.

Con respecto a la prueba, profundizé sobre el resultado de los informes mé-
dicos realizados a ambos involucrados en el marco de la causa penal, del que se
desprendian lesiones contemporaneas con el hecho, tanto en la actora como en
el demandado, y compatibles con el relato formulado por la accionante. También
sobre las propias afirmaciones del demandado de haberle quitado por la fuerza
el teléfono de linea a la actora para que “deje de molestar” a su familia, brindadas
al momento de prestar declaracién indagatoria.

Segtin los jueces, dichas pruebas constituyeron indicios ciertos, precisos y
concordantes que llevaron a considerar verosimil que las lesiones fueron pro-
ducidas como consecuencia de la accién fisica del demandado sobre el cuerpo
de la actora.

Dichas presunciones sirvieron, también, como fundamento de la desesti-
macion de las causas de justificacién invocadas por el demandado (evitar que
la accionante salte por el balcén). En este sentido, afirmaron los magistrados
que el agente que ocasiona un dailo para evitar uno de mayor entidad no en-
cuentra apoyo en esa causa de justificacion si su conducta ha provocado delibe-
radamente esa circunstancia; lo cual precisamente consideraron que acontecid,

debido al estado de vulnerabilidad en el que colocé a la actora al comunicarle
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en horas de la noche que ya no queria continuar la relacién y que debia aban-
donar la vivienda con su hijo menor sin tener a dénde ir.

En consecuencia, verificada la existencia de las lesiones desarrolladas en el
marco de un episodio de violencia familiar y la falta de prueba sobre alguna
causa de justificacion, resolvieron la confirmacion del pronunciamiento.

V. Amplitud probatoria, sana critica y perspectiva de género

Es sabido que los jueces no estan obligados a ponderar una por una y exhausti-
vamente todas las pruebas agregadas en los juicios, sino s6lo aquéllas que esti-
men conducentes para fundar sus conclusiones’; y deben formar su conviccién
respecto de las mismas de conformidad con las reglas de la sana critica, concepto
al que reiteradamente alude el Cédigo Procesal, Civil y Comercial de la Nacion*.

Por citar breves ejemplos ilustrativos, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién ha explicado al respecto que:

Sibien el estado de incertidumbre se desarrolla en el fuero interno
de los magistrados, ello no puede reposar en la pura subjetividad,
sino que, por el contrario, esa especial situacién debe derivarse de
la racional y objetiva evaluaciéon de las constancias del proceso,
tarea que no puede abandonarse en aras de supuestas exigencias
del sistema probatorio®.

También, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha
sefialado que:

Las ‘méaximas de experiencia’ integran, junto con los principios de la
légica, las reglas de la sana critica a las que el juzgador debe ajustarse
para apreciar la prueba. Son los principios extraidos de la observacion
del corriente comportamiento humano y cientifico verificables, que ac-
tan como fundamentos de posibilidad y realidad®.

* Fallos: 333:526; 300:83, 535; 302:676, 916, 1073; 303:235, 1030; 307:1121.

* Articulos 163, inc. 5, 386, 456, 477 y cctes., del Codigo Procesal, Civil y Comercial de la Nacion.
* Fallos: 323:213.

© SCBA LP Ac. 71624 S 15/03/2000, juba.scba.gov.ar.
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Actualmente, el referido concepto ha cobrado mayor relevancia en nuestros
tribunales civiles en casos de violencia de género, atenuando la exigencia deri-
vada del principio general de la carga de la prueba sobre la actora (“onus pro-
bandi incumbit actori”), que muchas veces conduce al dictado de soluciones
injustas en perjuicio de la victima, derivadas de un excesivo rigor formal. Por
supuesto que el libre convencimiento de quienes deben decidir no significa que
se encuentran facultados a ser discrecionales o arbitrarios, sino a la posibilidad
de que formen conviccion racional respecto de la prueba producida a partir de
la 16gica, el sentido comun y la experiencia sobre las conductas frecuentes de
los individuos.

Ya en el afio 2015, el “Comité Para la Eliminacion de la Discriminacion con-
trala Mujer” exhort6 a revisar las normas sobre carga de la prueba, para asegurar
la igualdad entre las partes en todos los campos en que las relaciones de poder
priven a las mujeres de la oportunidad de un tratamiento equitativo de su caso
por la judicatura’. También el “Mecanismo de Seguimiento de la Convencién

22l

de Belém do Pard” (MESECVI), al indicar que los procedimientos de investiga-
cién pueden obstaculizar el acceso a la justicia de las victimas cuando se dirigen
a evaluar la conducta de la victima en lugar de considerar el contexto de coer-
cibilidad en que ocurrieron los hechos, asi como las evidencias indirectas®.

En esta orientacién se ha expresado nuestro cimero tribunal, principalmente
en materia penal, al sostener que la violencia contra la mujer tiene caracteristicas
especificas que deben permear en el razonamiento judicial y que la persistencia
de los estereotipos y la falta de aplicacion de la perspectiva de género podria lle-
var a valorar de manera inadecuada el comportamiento’.

Tal como se sefala en el pronunciamiento objeto del presente comentario,
los hechos que configuran casos de violencia de género suelen ocurrir en un
contexto de intimidad que dificilmente puedan acreditarse a través de una tnica
prueba concluyente. Sobre dicha dificultad gravita la perspectiva de género, que

apela a la sana critica, exigiendo un estindar de valoracion probatorio mas fle-

7 Ministerio Publico de la Defensa, Recomendacion CEDAW/C/GC/33, consultado en [https://
www.mpd.gov.ar/index.php/documentos-t/317-recomendaciones-generales-del-comite-para-la-eli-
minacion-de-la-discriminacion-contra-la-mujer-de-las-naciones-unidas/2966-recomendacion-ge-
neral-n-33-2015#:~:text=El%20derecho%20de%20acceso%20de,de%20Discriminaci%C3%B3n%20
contra%20la%20Mujer.]

8 MESECV], Declaracién sobre la Violencia contra las Mujeres, Nifias y Adolescentes y sus Derechos
Sexuales y Reproductivos, Montevideo, Uruguay, 2014.

® “R. C. E” s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa n°® 63.006 del Tribunal de
Casacion Penal, Sala IV”, numero CSJ 733/2018/CS1, del 29 de octubre de 2019.
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xible, con especial atencién en el testimonio de la victima y la utilizacién de pre-
sunciones a partir del andlisis de informes médicos e interdisciplinarios.

Sin animos de entrar en debate con el sector de la doctrina y la jurispru-
dencia que consideran a la perspectiva de género como una ideologia de tinte
netamente politico que condiciona el recaudo de imparcialidad en los pronun-
ciamientos judiciales, en tanto excederia largamente el objeto del presente co-
mentario, lo cierto es que, tal como se ha dicho al comienzo, existen numerosos
tratados internacionales de derechos humanos incorporados a la Constitucién
Nacional y diversas normas de derecho interno que intensifican el estdndar de
valoracion de la prueba bajo esta 6ptica; y ella resulta de aplicacion a los pro-
cesos judiciales bajo el ya conocido “deber de debida diligencia reforzado” asu-
mido por el Estado Argentino (art. 7, inc. b, Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer - “Convencién de
Belem do Pard”).

Ademas del art. 16 ya citado, el art. 31 de la ley 26.485 establece expresa-
mente que rige el principio de amplia libertad probatoria para acreditar los he-
chos de violencia de género, debiéndose evaluar las pruebas ofrecidas de acuerdo
con el principio de la sana critica y considerdndose las presunciones que con-
tribuyan a la demostracion de los hechos, siempre que sean indicios graves, pre-
cisos y concordantes.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por intermedio
de la “Oficina de la Mujer”, ha elaborado los “Principios generales de actuacion
en casos de violencia doméstica contra las mujeres para la adecuada implemen-
tacion de la ley N° 26.485” -publicado en el mes de julio del afio 2021-, del cual
surgen recomendaciones especificas para garantizar la debida diligencia en los
procesos judiciales, tanto civiles como penales.

Asi, se afirma que:

Se debe juzgar con perspectiva de género: en el caso de que un in-
cidente de violencia concreto tenga lugar en el contexto de un pa-
tron general de violencia contra la mujer, la obligacion de la debida
diligencia tiene alcances mds amplios. La prueba producida debe
valorarse teniendo en cuenta la vulnerabilidad de la victima. Quie-
nes desempenan funciones en el sistema de justicia (que incluye

ministerios publicos) deben actuar libres de estereotipos y teniendo
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en cuenta las particularidades de los episodios de violencia de gé-
nero. En la mayoria de los casos no existen personas que no sea la
propia victima que pueda dar testimonios sobre los hechos. En mu-
chos otros casos las nifias, nifios y adolescentes son las tnicas per-
sonas que los presencian, por lo que se debe garantizar su no
revictimizacién y que sean tratadas como sujetos de derechos. A fin
de valorar la prueba con perspectiva de género es necesario conocer
las caracteristicas de este tipo de violencia, los efectos sobre las mu-
jeres cis, trans y travestis victimas de violencia y las particularidades
de los varones violentos. El principio de amplitud probatoria es apli-
cable a todos los casos de violencia de género'.

Si bien las pautas en cuestion no buscan exonerar a la victima de la prueba
del hecho, no caben dudas de que resultan utiles para alivianar la carga procesal
en casos de violencia de género, en concordancia con los deberes internacional-
mente asumidos en la materia por nuestro pais. Incluso, colocan a la magistra-
tura del fuero civil en un rol més activo que en el comun denominador de los
juicios de contenido patrimonial, pudiendo disponer las medidas que fueren
necesarias para indagar los sucesos, rigiendo el principio de obtencién de la ver-
dad material (art. 30 ley 26.485).

Aunque los esfuerzos de las politicas publicas deben concentrarse en la pre-
vencion y disminucién de conductas violentas, lo que, segun la propia declara-
cion y plataforma de accidn elaborada por la ya mencionada Conferencia de la
Mujer celebrada en Beijing, no podra alcanzarse en sociedades surcadas por la
pobreza sistémica, una herramienta util para conjurar tales comportamientos
es la necesaria respuesta idénea que la justicia debe brindar, ponderando las
complejidades que naturalmente presenta la problematica en cuestién, acu-
diendo a las figuras procesales existentes en nuestro cédigo de forma, tales como
las presunciones.

De esta manera, y como ha quedado visto a lo largo de estas lineas, resulta
elemental el modo en que se valora la prueba cuando se reconoce, en primer
término, que estos casos de violencia contra las mujeres comprenden la afecta-

ci6on de derechos humanos, lo que torna ineludible la armonizacion de la pers-

10 CSJN, Oficina de la Mujer, Principios Generales de Actuacion en Casos de Violencia Doméstica
contra las Mujeres, consultado en [https://www.csjn.gov.ar/om/verNoticia.do?idNoticia=5402]
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pectiva de género con las normas procesales vigentes en aras de arribar a una
soluciéon conforme a derecho.

No se puede pasar por alto que, el 19 de diciembre del afio 2018, el Congreso
sanciond la ley 27.499 -“Ley Micaela’, asi denominada por la joven que fuera
asesinada por un hombre con antecedentes penales de violacion-, estableciendo
la capacitacion obligatoria en la tematica de género y violencia contra las mujeres
para todas las personas que se desempeiien en la funcién publica en todos sus
niveles y jerarquias, incluyéndose tanto al Poder Ejecutivo y Legislativo como
al Poder Judicial de la Nacion.

Ello muestra la clara intencién del legislador de consagrar definitivamente
ala perspectiva de género como una herramienta necesaria para todos los inte-
grantes del Poder Judicial, en la busqueda de sentencias adecuadas, teniendo
como norte tanto la prevencion como la reparaciéon de los dafios producidos
como consecuencia de desigualdades naturalizadas desde siempre entre hom-
bres y mujeres, extremo que indudablemente resulta comprensivo del estdndar
de valoracion de la prueba.

El fallo analizado constituye un aporte valioso para el camino de adaptacion
que ha comenzado a transitarse en el Poder Judicial de la Nacién.
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Derecho de dafios y perspectiva de género: desafios actuales

Javier Santamaria®

Abstract: En el presente articulo se aborda la tematica relativa a la
perspectiva de género en el derecho de dafios, a partir de las dis-
tintas implicancias que nos llevan a considerar los criterios y pautas

a aplicar en relacion a esta materia de derecho civil patrimonial.

|. Desarrollo

Si bien he tenido la oportunidad de reflexionar sobre algunos presupuestos de
la responsabilidad civil’, celebro este nuevo desafio de abordar cuestiones rela-
tivas al dafio resarcible, su cuantificacion y la perspectiva de género que debe
ser tenida en cuenta especialmente para evitar desigualdades e injusticias.

" Juez a cargo del Juzgado Nacional en lo Civil n° 15. Docente de UNPAZ en las materias Obligaciones
Civiles y Comerciales y Tercer Seminario de Dafios y Seguros. Docente en carrera de grado de UBA y
UMSA. Docente de posgrado en UCA y UCES. Director de proyecto de investigaciéon PITTS en
UNPAZ.

' AGUIRRE, Pablo y SANTAMARIA, Javier, “La responsabilidad objetiva en el Ordenamiento Ju-
ridico” en “Responsabilidades especiales (Homenaje al Dr. Ameal)”, Buenos Aires, Errepar, 2016;
Comentarios a los articulos 739/742, 746/761, 825/849 y 1716/1719 Del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién en AMEAL Oscar J. (dir.), COMPIANI, Marfa E. (coord.) y SANTAMARIA Javier
(coord.) “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Comentado, Concordado y Anélisis Jurispruden-
cial”, Buenos Aires, 2017, T. 3, pag. 75/90, 107/155, 300/363 y AMEAL Oscar J. (dir.), MARTINEZ
GARBINO, Carolina (coord.) y ROMANO, Elisa (coord.) “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
Comentado, Concordado y Anilisis Jurisprudencial”, Buenos Aires, 2017, T. 6, pags. 42/94; “El prin-
cipio general de reserva del Art. 19 de la Constitucién Nacional. Su importancia en el derecho de
dafios y connotacion actual a la luz del anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil en “Principios
Generales del Derecho”, Carlos Ghersi (dir.), Buenos Aires: La Ley. 2013. pags. 133 - 153. isbn 978-
987-03-2560-4.
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Intentaré, asi, dejar algunas lineas de abordaje sobre una cuestion que re-
sulta trascendente: la aplicacion de la perspectiva de género al derecho de
dafios®.

Para ello, resulta un punto de partida basico la tltima reforma constitucio-
nal sancionada en el afio 1994, que otorgé jerarquia suprema a varios tratados
internacionales de derechos humanos y, de este modo, incentivé leyes de van-
guardia en el ordenamiento juridico argentino. Se incorpor6 asi la nocién -con
mandato constitucional- de tutelar a sectores y colectivos mas vulnerables.

En tal direccién, entonces, el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, con vi-
gencia desde el 1° de agosto de 2015, tuvo en miras estos avances y las pautas cons-
titucionales, lo que se refleja en los fundamentos del anteproyecto®. Se dejé en
claro que la idea radicaba en promulgar un c6digo de igualdad real, “desarrollando
una serie de normas orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables”
y con un paradigma no discriminatorio, a fin de eliminar la tradicién histérica
donde el sujeto de derecho privado era el hombre y pensar en “términos igualita-
rios, sin discriminaciones basadas en el sexo, la religion, el origen o su riqueza.
En los textos proyectados aparecen la mujer, el nifio, las personas con capacidades
diferentes, el consumidor, las comunidades originarias, y muchos otros que no
habian tenido una recepcion sistematica hasta el momento™.

Ello fue fruto, también, del desarrollo de principios y miradas activas que

toda nueva legislacién no podia desoir, silenciar o esconder, entre los que se

2 Derecho de danos, Responsabilidad civil o Responsabilidad por dafios seran utilizados indistin-
tamente.

3 Al respecto, en el Anteproyecto se expresa claramente: “La mayoria de los Cddigos existentes se
basan en una division tajante entre el derecho publico y privado. En nuestro anteproyecto, en cam-
bio, tomamos muy en cuenta los tratados en general, en particular los de derechos humanos, y los
derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profunda-
mente al receptar la constitucionalizacién del derecho privado, y establece una comunidad de prin-
cipios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por
la mayoria de la doctrina juridica argentina. Esta decision se ve claramente en casi todos los campos:
la proteccién de la persona humana a través de los derechos fundamentales, los derechos de inci-
dencia colectiva, la tutela del niflo, de las personas con capacidades diferentes, de la mujer, de los
consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros aspectos. Puede afirmarse que existe una
reconstruccion de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho privado”.

* Estos avances se ven, por ejemplo, en la nueva regulacién del matrimonio (libro Segundo, titulo
I del CCCN), la cual fue fundamentada en el Anteproyecto de la siguiente manera: “La igualdad es
un principio constitucional que campea el régimen juridico matrimonial y su ruptura. El titulo da
inicio aludiendo a él como eje rector de las normas y de su interpretacion. En este sentido, se veda
toda discriminacién en razén de la orientacion sexual de sus integrantes (como surge de la ley
26.618) y del género (como lo dispone la Convencion para la eliminaciéon de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, articulo 75, inc. 22).”
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cuenta la perspectiva de género, derivada -reitero- de los compromisos inter-
nacionales y nacionales asumidos hace tiempo y reforzados con la sancién de
laley 26.485 de proteccion integral a las mujeres.

Entre los compromisos internacionales asumidos por Argentina, resulta
fundamental la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer (CEDAW), adoptada en el marco de Naciones
Unidas, en la que se definié a la “discriminacion contra la mujer” como toda
distincién, exclusion o restricciéon basada en el sexo que tenga por objeto o re-
sultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre
y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera®.

Debemos mencionar, también, la Convenciéon Interamericana para pre-
venir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “Convencion de
Belém do Pard”, que tiene como finalidad méxima combatir cualquier accién
o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito ptblico como en el privado®.

Sostiene Roberto Saba que, si bien es posible identificar la propuesta cons-
titucional de 1853 con el ideal de igualdad ante la ley expresado en el articulo
16, sin embargo, establecer con claridad el significado de este ideal normativo
no es tarea sencilla y, citando al juez White, expresa: “[...] Las clasificaciones
legales realizadas sobre la base del género requieren un estandar mas alto de re-
vision. Ese factor generalmente no provee ningun fundamento relevante para

un trato diferenciado. Lo que diferencia al sexo de otros criterios no sospecho-

® La Republica Argentina se comprometié asi a: a) Consagrar, si ain no lo han hecho, en sus cons-
tituciones nacionales y en cualquier otra legislacion apropiada el principio de la igualdad del hombre
y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realizacion practica de ese principio;
b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones correspondientes,
que prohiban toda discriminacion contra la mujer; c) Establecer la proteccién juridica de los dere-
chos de la mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los
tribunales nacionales competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la
mujer contra todo acto de discriminacion; d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de dis-
criminacién contra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones publicas actien de con-
formidad con esta obligaciéon; e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas;
f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar
leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacion contra la mujer; g) Derogar
todas las disposiciones penales nacionales que constituyan discriminacion contra la mujer.

¢ La Convencion se firmé en el afio 1979 y fue suscripta por la Republica Argentina el 17 de julio
de 1980 y ratificada el 15 de julio de 1985.
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sos, tales como la inteligencia o la discapacidad fisica [...] es que el sexo fre-
cuentemente no guarda ninguna relacion con la habilidad para desempenarse
o contribuir con la sociedad. En lugar de basarse en consideraciones de alguna
significancia, las leyes que distribuyen beneficios o cargas entre los sexos de
modo diferente muy probablemente reflejan nociones anacrénicas acerca de las
capacidades relativas de hombres y mujeres. Una clasificacion basada en el gé-
nero no se sostiene a menos que ella se encuentre sustancialmente relacionada
con un interés sustancialmente importante del gobierno [...]”".

Tras un meduloso anélisis, en el que trata la cuestion de las “categorias sos-
pechosas’, Saba afirma que, si, por ejemplo, las mujeres han sido historicamente
excluidas y postergadas de los ambitos de la politica, el mercado laboral o la
educacion superior, entonces se podria argumentar, desde esta vision de la igual-
dad y de las categorias sospechosas, que la imposicion del sexo como justifica-
cion de tratos diferentes entre personas, que resulte en un perjuicio hacia las
mujeres y perpette su exclusion, deberia ser tratado como una categoria sospe-
chosa de modo de volverlo presuntamente inconstitucional y asi protegerlos de
ese trato excluyente®.

En definitiva, podemos afirmar que la pauta clsica que se plasmara dos si-
glos atras en el articulo 16 de la Constitucion Nacional, fue intervenida por el
varias veces referido inciso 23 del articulo 75 de esa misma constitucién en oc-
tubre de 1994. Desde entonces, las acciones positivas y las politicas compensa-
torias son, lisa y llanamente, un mandato constitucional.

II. Perspectiva de género y su aplicacion especifica en el Derecho de Dafios

En este marco, el “Derecho de Dafos” (o “Responsabilidad Civil”, o “Responsa-
bilidad por dafnos”) se encuentra atravesado por esos profundos cambios refe-
ridos y, dado el mandato constitucional, resulta ineludible articular la legislacion
al cumplimiento de tales pautas.

Es por ello que, la reflexién que propongo y sobre la que profusamente se
ha trabajado -y se trabaja- puede sintetizarse de este modo:

7 “Cleburne vs. Cleburne Living Center in re Inc” (473 U.S. 432 (1985)).

8 SABA, Roberto, en SABSAY, Daniel A. (dir.) y MANILI, Pablo L. (coord.), “Constitucién de la
Nacion Argentina y normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial”, Buenos Aires,
Hammurabi, 2009, Tomo 1, pagina 620.
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sQué implica perspectiva de género en “Derecho de Dafos™?

sDe qué hablamos cuando hablamos de perspectiva de género en “Derecho
de Dafos™?

sSe cuantifica el dafio resarcible con perspectiva de género?

Reflexionar sobre estos interrogantes nos lleva a revisar una vez mas algunas
de las consideraciones expresadas en la IV Conferencia Mundial de la Mujer
(1995)°, en las que se estableci6 que la perspectiva de género implicaba, entre
otras pautas:

Identificar estereotipos de género que implican discriminacion o violencia.

Reconocer las desigualdades estructurales que generan.

Modificar las condiciones que los promueven o perpetdan.

Pensar -o repensar- el “Derecho de Dafios” con perspectiva de género nos
lleva, necesariamente, a ampliar lo ya reflexionado sobre la igualdad y extenderlo
hacia el desafio de la no discriminacion.

El principio de no discriminacién, segun la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, radica en que la nocién de igualdad se desprende directamente
de la unidad del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar su-
perior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio, o que, a la
inversa, por considerarle inferior, reciba un trato con hostilidad o cualquier
forma que permita discriminarle del goce de derechos que si se reconocen a
quienes no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No admite
crear diferencia de tratamiento entre seres humanos que no se corresponda con
su Unica e idéntica condicion®.

Sbdar afirma que se trata de pensar y sentir la Constitucién Argentina con
el acuerdo que establece bases para vivir con libertad y en la igualdad de una
sociedad que progresa. En palabras de Alberdi: “la Nacién tendrd siempre un
camino seguro con sélo volver sus ojos hacia ella y seguir el camino que le

traza’'l.

® ONU MUJERES, Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, consultado en [https://www.un-
women.org/sites/default/files/Headquarters/ Attachments/Sections/ CSW/BPA_S_Final_WEB.pdf].
10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Propuesta de modificacion a la Constitucion Po-
litica de Costa Rica relacionada con la naturalizaciéon”. Opiniéon Consultiva OC-4/84, enero 19-
1984, Serie A, N° 4, citado por SBDAR, Claudia B., “Bases constitucionales de la perspectiva de
género”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2022, Tomo I,
pagina 14.

"I SBDAR, Claudia B., “Bases constitucionales de la perspectiva de género”, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2022, Tomo I, pagina 36.
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Graciela Medina asevera que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos pone especial hincapié en la educacién como herramienta eficaz para su-
perar los estereotipos de género que establecen desigualdad y contribuyen a
generar violencia contra la mujer, y es por ello que, en las sentencias siempre
establece condenas a aumentar la formacion de todos los operadores juridicos
y de la poblacién en general en aras de conocer eficazmente las formas de pro-
teger a las mujeres de la violencia de género en todos los ambitos en los que se
desarrollen sus relaciones interpersonales'?. Y el conflicto juridico es, ni mas, ni
menos, uno de esos ambitos.

A raiz de la visibilizacion de la necesidad de proyectar el enfoque de género
a las distintas politicas y espacios, la Comisién de Naciones Unidas sobre la Si-
tuacion de la Mujer adopt6 lo que se llama “la transversalizacion de la perspec-
tiva de género’, entendida por tal la estrategia tendiente a alcanzar una respuesta
integral al Poder Judicial de la Nacion, proceso de evaluacion de las implicacio-
nes para mujeres y hombres de toda accién proyectada, incluida la legislacion,
politicas o programas, en todas las dreas y en todos los niveles. Sélo con esa mi-
rada y a través de fallos que erradiquen estereotipos, el Poder Judicial podra
transformar la realidad y compensar las desigualdades que padecen las personas
que se encuentran en posicion cada vez mds vulnerable por cuestiones de gé-
nero, eliminando toda forma de discriminacién contra las mujeres, garantizando
el ejercicio de sus derechos en las mismas condiciones que los hombres'.

Tal como venimos expresando en estas lineas, se han configurado, asi, en el
derecho interno, los avances legislativos obligados que se han afianzado en los
ultimos afnos auspiciados por la doctrina internacional de los Derechos Huma-
nos; es decir, el impacto en el Derecho argentino de la jerarquizacion constitu-
cional de varios tratados internacionales de derechos humanos en la reforma
de 1994, lo cual ha sido un punto de partida bésico que incentivé leyes de van-
guardia que el ordenamiento juridico argentino muestra, como la ley de identi-
dad de género (26.743).

El Cédigo Civil y Comercial con vigencia desde agosto de 2015 aporta una
mirada distinta en su articulado, al punto que se ha sostenido que “las modifi-

12 MEDINA, Graciela, “Bases constitucionales de la perspectiva de género”, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2022, Tomo I, pagina 98.

13 ALONSO, Ana C.y FERNANDEZ ANDREANTI, Patricia, “Nocién de perspectiva de género” en
“Bases constitucionales de la perspectiva de género”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2022, Tomo I, paginas 105 y 115/116.
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caciones que se observan [...] permiten afirmar cémo la perspectiva de género
no ha estado ajena en esta necesaria y trascendental transformacion del Derecho
Privado argentino”. El c6digo tiene “cara de mujer”, ya que estd presente con
fuerza “la perspectiva de género en cumplimiento -y obligada, por cierto- de los
compromisos internacionales y nacionales asumidos hace tiempo y reforzados
tras la sancion de la ley 26.485 de proteccion integral a las mujeres™.

De ello se desprende que no sélo se buscéd un “codigo para una sociedad
multicultural’, sino que al mismo tiempo se incorporo el concepto de “didlogo
de fuentes” (capitulo I'*), a partir del cual las convenciones y tratados de DDHH,
la Constitucion Nacional y las leyes que se sancionan a consecuencia y como
tutela de los principios alli reconocidos, deben ser aplicados més alld de su men-
cion expresa en el articulado del cédigo de fondo.

Por ello, una primera aproximacién nos permite expresar que, si la “Res-
ponsabilidad civil” en todas sus funciones (resarcitoria, preventiva, precautoria

y sancionatoria)'® tiene entre sus finalidades atender a la reparacion y prevencion

"“HERRERA Marisa, en La Ley “El Codigo Civil y Comercial de la Nacién desde la perspectiva de
género”, consultado en [http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/05/MH
.-C%C3%B3digo-Civil-y-Comercial-perspectiva-de-g%C3%A9nero.pdf] agrega: “La consolidacion
del acceso de las mujeres al mercado del trabajo, el retraso en la maternidad, los avances en la an-
ticoncepcidn efectiva y segura, el aumento de la tasa de divorcio y su mayor aceptacién y no estig-
matizacion, la expansion de la familia monoparental y otras configuraciones familiares como la
familia ensamblada, el reconocimiento juridico de las llamadas uniones convivenciales, el desarrollo
de la biotecnologia permitiendo el nacimiento de nifios sin el requisito del acto sexual, por senalar
algunas consideraciones ficticas elocuentes, transversalizadas por el principio de igualdad y no dis-
criminacion en razén de la orientacién e identidad sexual y el género; hacen evidente la necesidad
de contar con un nuevo entretejido legal que dé respuesta a conflictos juridicos muy diferentes y
mads complejos a la vez”.

!> En este sentido, la Dra. ZABALZA, Guillermina, en “El didlogo de fuentes como expresion del
desafio de la complejidad”, consultado en [https://www.unicen.edu.ar/content/el-di%C3%A 1logo-
de-fuentes-como-expresi%C3%B3n-del-desaf%C3%ADo-de-la-complejidad#:~:
text=Este%20di%C3%A 110g0%20es%20una%20teorizaci%C3%B3n,de%20especificidad %2C%200
%20de%20jerarqu%C3%ADa.] expresa “El Codigo Civil y Comercial asume las caracteristicas de
la Constitucionalizacién del Derecho, plasmandose una normatividad con una creciente presencia
de reglas indeterminadas, principios y directrices. En su titulo preliminar -capitulo 1- inaugura su
texto con lo que se ha denominado su columna vertebral (Herrera-Caramelo), enmarcado en un
nuevo sistema normativo que proyecta el didlogo de fuentes como una de las perspectivas del fun-
cionamiento de las normas, conjuntamente con la preeminencia de los principios y valores axiolo-
gicos que emanan de las normas constitucionales y de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos”.

16 AMEAL Oscar J. (dir.), MARTINEZ GARBINO, Carolina (coord.) y ROMANO, Elisa (coord.)
“Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Comentado, Concordado y Anilisis Jurisprudencial”, Bue-
nos Aires, 2017, T. 6, pag. 23/42: “Tradicionalmente, la responsabilidad civil por danos tenia una
funcidn resarcitoria, ya que el limite de la indemnizacién encontraba su limite en la cuantia de un
dafio cierto y no podia ser fuente de beneficios para la victima. Sin embargo, en el CCyCN la res-
ponsabilidad civil es llamada a cumplir no sé6lo esta tarea, sino antes bien la de prevencion de daiio.
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en la causaciéon de dafios, deberd asi tenerse especialmente en cuenta a los co-
lectivos mds vulnerables y atender los casos con perspectiva de género, de modo
tal que permita en todas sus funciones la aplicacién efectiva del derecho vigente.
En otros términos, en tanto la responsabilidad civil atiende a la reparacion y/o
prevencion de los dafios cometidos contra las personas o sus bienes, la perspec-
tiva de género, en este contexto, se refiere a la consideracion de las desigualdades
y discriminaciones que pudieran surgir o persistir.

Al dia de hoy, atn, las mujeres deben enfrentar barreras en el acceso a la
justicia y a la indemnizacién adecuada cuando sufren dafos debido a la discri-
minacién de género -a veces expresa, en otras velada- en la sociedad y en el sis-
tema legal. Ademas, se ven perjudicadas en la valoracién de sus dafios, como
los dafios emocionales, que a menudo son minimizados en comparacién con
los dafos sufridos por los hombres.

Por ello, es de suma importancia abordar estas desigualdades y discrimina-
ciones de género en la aplicacién del “Derecho de Danos’, para garantizar una
justicia igualitaria y sin distincién en las personas.

Esto puede incluir, entre otros aspectos, la sensibilizacion sobre la perspec-
tiva de género en la formacion de las juezas/jueces y abogadas/abogados, asi
como la inclusion de criterios de género en la valoracion de los dafios. Asi-
mismo, seria valioso considerar las desigualdades y discriminaciones de género
en la definicion del dafo resarcible y su cuantificacion. Por ejemplo, reconocer
que las mujeres pueden sufrir la pérdida de oportunidades laborales debido a la
discriminacién de género, y que estos dafios deben ser compensables bajo el
“Derecho de Dafios”; los casos de brechas econdmicas preexistentes; las dificul-
tades probatorias.

En efecto, con la idea de abordar esta problemdtica, resulta importante aten-
der los siguientes desafios:

Evitar la discriminacion por género en materia de cuantificaciéon de danos,
excluyendo, p.ej., estereotipos para la admisibilidad/rechazo de rubros indem-

nizatorios.

Existe consenso en que se debe prevenir antes que resarcir y que existen ilicitos que por su particular
gravedad sobrepasan el perjuicio individual, de manera que las consecuencias para el danador no
deberian agotarse en la reparacién de ese menoscabo. En definitiva, conforme dispone el art. 1710
y art. 1716, existe la obligacion de reparar el dafio que se causa y, con caracter prioritario, el deber
de evitar causar el dano”
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Visibilizar los diferentes tipos y modalidades de violencias contra mujeres,
nifias y adolescentes, reconociendo los problemas probatorios y flexibilizando
los recaudos exigidos para la efectiva prevencion del dafio en estos casos.

Incorporar y aplicar estdndares de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en materia de responsabilidad civil del Estado por violencia
de género.

El andlisis, planteo y decisién de los casos deben necesariamente tener en
cuenta todas las fuentes, por lo que no cabe cefirse estrictamente a las disposi-
ciones de un cédigo de fondo, sino antes bien ampliar el panorama a toda la
normativa nacional e internacional protectoria.

En el presente trabajo no pretendo agotar la aplicacion especifica del “De-
recho de Dafos” con perspectiva de género, sino tan sélo ejercitar la mirada en
relacion a los topicos sefialados.

Por ello, al sdlo y tnico efecto de aportar a la reflexiéon que propongo, en-
tiendo importante compartir los antecedentes que seguidamente recapitulo, que
dan cuenta sobre el ejercicio actual de la magistratura con una mirada de pers-
pectiva de género.

II1. Algunos antecedentes jurisprudenciales en materia de igualdad de género y sus pro-
blemas probatorios

Como hemos dicho, la igualdad de género y la no discriminacién son principios
fundamentales en el derecho y deben ser reflejados en todas las dreas de la jus-
ticia, incluida la responsabilidad civil.

Ahora bien, en muchos casos las normas y practicas probatorias pueden
perpetuar desigualdades de género y hacer que sea mas dificil para las mujeres
probar sus casos. Un claro ejemplo se da en los casos de violencia doméstica,
donde las victimas pueden tener dificultades para probar su caso debido a la
falta de testigos y la naturaleza privada de la violencia. Asimismo, la falta de cre-
dibilidad y la criminalizacion de las victimas pueden socavar su capacidad para
probar su caso y obtener justicia. Esto ocurre también en el ambito laboral,
donde las mujeres pueden enfrentar barreras similares en la probatoria de casos
de acoso sexual o discriminacién de género en el lugar de trabajo. A menudo,

las pruebas indirectas o circunstanciales son insuficientes para probar un caso
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y; por ello, deben enfrentar desafios en la obtencién de pruebas directas o testi-
moniales, ya sea a causa de la falta de testigos o a la intimidacién por parte del
acosador.

Las situaciones de violencia contra la mujer constituyen, asi, una de las fuen-
tes que generan dafios a su persona y patrimonio, y, al propio tiempo, abren las
acciones de responsabilidad.

Ya nos referimos a la importancia de la ley 26.485 de Proteccion Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, en la que
se reproduce e incorpora conceptos trascedentes en relacion a los “tipos de vio-
lencia de género” (fisica, sexual, psicoldgica, econdmica/patrimonial, simbolica
y politica)'” y alas “modalidades de violencia de género” (doméstica, institucio-
nal, laboral, contra la salud reproductiva, obstétrica, mediatica, en espacio pu-
blico y politica)'®. Esta norma y todas las que abordan desde la prevencion hasta
la sancidn de estas situaciones de violencia, deben ser especialmente tenidas en
cuenta a fin de agudizar su abordaje en el “Derecho de Daiios”

Por tanto, es importante considerar la perspectiva de género en la forma en
que se aborda y resuelve la probatoria en el derecho. Esto puede incluir la revi-
sion y reforma de las normas probatorias para asegurar que sean equitativas y
no perpetien desigualdades de género, asi como la sensibilizacién y capacitacion
de los profesionales del derecho sobre las desigualdades de género y la impor-
tancia de la perspectiva de género en esta materia que atraviesa todas las ramas
del derecho.

Hemos recolectado algunos casos que merecen ser considerados al menos
sucintamente en estas lineas, al solo efecto ejemplificativo. En general, se tratan
de antecedentes tramitados en la justicia penal, por lo que debe tenerse en cuenta
que el reclamo patrimonial posterior que involucraria la accion civil resultaria
para la victima muy dificultoso, sea por la falta de solvencia de quienes resulta-
ron agresores, sea por la exposicion judicial del caso que -en rigor- podria ge-
nerar una revictimizacién no buscada. Sin embargo, insisto, se debe abrir la
huella para el reclamo civil y;, al propio tiempo, flexibilizar la prueba ponderando

estas situaciones atravesadas por la violencia de género.

17 Segun lo establece el articulo el art. 5 ley 26.485
'8 Conforme articulo 6 de la ley 26.485.
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Acoso callejero

Los casos de acoso callejero generan en las victimas la dificultad probatoria,
tanto en sede penal -preparatoria del resarcimiento civil- como asi también en
el proceso que persigue la indemnizacion. La ley 27.501 incorporé esta moda-
lidad de violencia en el inciso g) del articulo 6 de la ley 26.485. Empero, siguen
siendo notorias las dificultades a la hora de obtener pruebas que permitan llevar
una sentencia condenatoria a los imputados por acoso callejero y, en su caso,
para obtener la reparacién del daio causado en el reclamo civil. En algunos
casos, se ha archivado la causa penal alegando la falta de elementos probatorios
y se sentenci6 que “en lo que respecta a causas de acoso sexual callejero no se le
puede exigir a la victima pruebas que son imposibles de conseguir”"’.
Constituye asi un desafio para los reclamos civiles derivados del acoso ca-
llejero contemplar la flexibilidad y amplitud probatoria de los episodios que ge-

neren acciones de reparacion y/o prevencion del dao.
Pornovenganza

La conducta que se relaciona con la figura de la llamada “pornovenganza” -es
decir, difusién no autorizada de imagenes o videos los cuales fueron obtenidas
de manera consentida-, atento a las circunstancias en las cuales se comete, afecta
seriamente la intimidad y privacidad de las personas y enfrenta dificultades a
partir de su falta de regulacién legal especifica. En nuestro pais no es delito
penal, si bien existen proyectos en este sentido.

Ahora bien, la justicia nacional en lo civil, la Sala M, dio curso a la denuncia
que una mujer habia realizado en la Oficina de Violencia Doméstica de la Corte
Suprema contra su ex novio por difundir videos de ellos manteniendo relaciones
sexuales. También, lo acusaba de violencia fisica y psicoldgica. En la sentencia,
el tribunal orden¢ al acusado que eliminara de todos sus dispositivos el video
intimo en un plazo de 48 horas. De lo contrario, deberia pagar una multa de un
millén de pesos.

La Camara, entre sus fundamentos, expresd que “se configura una tutela
preventiva reforzada, por tratarse de una medida protectoria de un derecho fun-

1 GALVANO TER-AKOPIAN, Greta, “Marco legal y jurisprudencial del acoso callejero en el 4m-
bito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, en Revista Pensar, Decir, Hacer, Edicién #2, pag. 4,
Sitraju.
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7«

damental objeto de proteccion preferencial”. De alli “el énfasis en la proteccion
acentuada y fuerte, generalmente urgente, que requiere de resoluciones firmes
y precisas de evitacion o cesacién del dafo. Esa tutela especial tiene arraigo en
el trato prioritario consagrado por el art. 75, inc. 23 de la Constituciéon Nacional
respecto de la satisfaccion de los derechos fundamentales de los grupos vulne-
rables de la poblacion, entre las que se encuentran las mujeres victimas de vio-
lencia de género. Se trata de las acciones afirmativas, o también denominadas
“medidas de discriminacion inversas’, que se corresponden con un trato (estatal)
diferente fundado en la identificacion de ciertos grupos a cuyos integrantes, ex-
clusivamente por su calidad de tales, se les reconocen prerrogativas o tratos es-
peciales que no le son reconocidos a otros grupos®.

Asi se advierte que, para estos casos, debe recurrirse entonces al marco le-
gislativo actual que promueve evitar cualquier forma de violencia contra la
mujer y propender al respeto de la privacidad de la victima que debe conside-
rarse inherente a la realizacién de la conducta, sin propiciar que a través de la
exigencia probatoria sea colocada una vez mds en situaciones humillantes?'.

Sélo una mirada con perspectiva de género es crucial para comprender y
abordar las desigualdades de género en la probatoria y para trabajar hacia un
sistema de derecho mas equitativo y justo para todas las personas. Al integrar
esta perspectiva en la practica y el andlisis juridicos, podemos mejorar la justicia
y la igualdad de género en el sistema de derecho.

Violencia Familiar

En el marco de una denuncia de violencia familiar, atento a que actora y deman-
dado compartian lugar de trabajo, la Sala I de la Cdmara Civil ordené -con pers-
pectiva de género- al accionado concurrir en otro horario al que lo hacia la

accionante??,

% CNCiv., SalaM, “QC, ES ¢/ T, B s/DENUNCIA POR VIOLENCIA FAMILIAR?, del 15 de julio
de 2022, voto de la Dra. Maria Isabel Benavente, Guillermo D. Gonzalez Zurro y Carlos A. Calvo
Costa.

2 HERNANDEZ, Marina Luz “Revenge Porn: un andlisis con perspectiva de género”, cita: TR
LALEY AR/DOC/1264/2022

2“0, N.S.¢/G. G, L. E. s/denuncia por violencia familiar” - Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil - Sala I - 16/6/2020
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Ademas, puede sefalarse que los dafios derivados de situaciones de violen-
cia deben ser abordados con sumo cuidado y tutela de las victimas mujeres, me-
nores, en situacion de vulnerabilidad y con derechos avasallados por la secuela
de haber atravesado estas situaciones extremas.

Demanda de dafios por acusacion calumniosa contra la denunciante por violencia
y perspectiva de género

Las denuncias por violencia de género pueden ser desestimadas, en general, por
falta de prueba contundente o porque la victima no cuenta con las fuerzas o me-
dios suficientes para avanzar hacia una decision jurisdiccional.

Traemos a colacién un caso en el que el denunciado por violencia de género
promovié demanda por dafios y perjuicios contra la mujer denunciante, enten-
diendo que, al haber sido sobreseido en sede penal, la acusacién era calumniosa.
Reclam¢ asi una indemnizacién patrimonial.

El fallo de Primera Instancia admitié la demanda y conden¢ a pagar una
suma de dinero a la mujer demandada, considerando que habia actuado de una
manera temeraria, o al menos culpable o negligente.

A su turno, la Sala L de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil re-
vocd ese pronunciamiento de grado y rechazé la demanda. Fundamentd su de-
cision en los diferentes dispositivos legales internacionales con los que cuenta
nuestro pais, en los diferentes 6rdenes.

En tal sentido, la Cdmara consider6 que la demandada no habia mentido
acerca de la forma en que habrian sucedido los hechos, que las testimoniales
aportadas en la causa daban acreditacion de ello y que dicha denuncia iniciada
por la victima de ninguna manera podia juzgarse de calumniosa, maliciosa ni
injustificada®.

Este caso deja, asi, un antecedente importante que evita la judicializacion
posterior de las denuncias por violencia de género desestimadas por falta de

prueba y evita la revictimizacion de las denunciantes.

# CNCiv Sala L, del 3 de julio de 2019. - Expte. n° 57.345/2012 “Cortiellas Rial, Javier Dario c/ Scor-
tichini, Camila Maria s/ dafios y perjuicios” - Juzg. 33.
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Violencia obstétrica

Aunque son escasos los precedentes judiciales en materia de violencia obstétrica
-es decir, mala praxis médica en el campo de la atencién de los procesos de ges-
tacion y nacimiento-, jurisprudencialmente se descarta la mala praxis cuando
se le ofrecen al médico varias opciones -admisibles cientificamente- y este elige
aquella que entiende mas apta segtin las circunstancias del caso; es un requisito
fundamental que el profesional respete en la eleccién de la técnica a utilizar el
principio de beneficencia*.

En el marco de actuaciones en sede civil en el que se configurara el lamen-
table deceso del nifo en el momento del parto, se intent6 cargar en la madre la
responsabilidad, indicando inapropiadamente en el final de la hoja de parto la
expresion: “[...] la paciente no pujé adecuadamente [...]”, lo que motivo el de-
ceso del nifio. Se dejé dicho, entonces, que esta frase carecia totalmente de em-
patia con la paciente parturienta, la cual necesitaba profesionales que la
asistieran adecuadamente y no que, tristemente, le achacaran en el informe final

que su pujo habia sido deficitario®.

Violencia simbdlica

En la jurisprudencia internacional, recordamos el caso de la compaiifa irlandesa
aérea “Ryanair”. La misma realiz una campana publicitaria utilizando imagenes
de mujeres que recibié denuncias de todo tipo, entre las cuales se destaca las re-
alizadas por el Instituto de la Mujer del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
y el Instituto Nacional del Consumo (INC) del Ministerio de Sanidad y Con-

* ALES URIA, Maria de las Mercedes en “El dafio por violencia obstétrica en la responsabilidad civil
como categoria diferenciada en la mala praxis médica”, consultado en [https://www.erreius.com/ac-
tualidad/11/familia-sucesiones-y-bioetica/Nota/1290/el-dano-por-violencia-obstetrica-en-la-res-
ponsabilidad-civil-como-categoria-diferenciada-en-la-mala-praxis-medicag]: “el resarcimiento
deberd, entonces, centrarse en otros aspectos dafiosos que resulten de la interaccion entre mujer y
equipo médico. Concretamente, en la lesion psicoldgica y emocional tenida de la violencia de género
que la persona y su grupo familiar (incluyendo pareja e hijo) han padecido. En este caso, son de
aplicacion los pardmetros propios de la indemnizacion por daino moral y psicolégico. Es decir, por
aquellos efectos traumaticos, alteracién de su equilibrio psiquico y restricciones emocionales que
les impidan una vida satisfactoria”.

» Juzgado Nacional en lo Civil n° 15 “P., A.A. y otros ¢/ H.M.C. y otros s/ dafios y perjuicios - mala
praxis” expte. 100.821/2018 en fecha 15/05/2020 - - [http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=nLo9
JA4tazb40m1RDHm7TroXuUq3P4uw7ddYPiLD6Bc%3D&tipoDoc=despacho&cid=45326].
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sumo. En ellas, se advirti6 que la compaiiia atenta contra la dignidad de las mu-
jeres trabajadoras en general y las tripulantes de cabina en particular, presen-
tando imdagenes estereotipadas®.

Violencia Doméstica

La Sala C de la Cdmara Nacional Civil estableci6 que “Sélo si se entiende que la
violencia contra la mujer es un supuesto de discriminacién en razén de su gé-
nero y que ésta se encuentra especificamente reprobada a nivel internacional se
podra comprender por qué dicha violencia es una cuestion de derechos huma-
nosy, por ende, la necesidad de un abordaje integral a través de la accion positiva
por parte de los Estados”.

Asimismo, que “la declaracién de la victima es crucial, y que la ausencia de
evidencia médica no disminuye la veracidad de los hechos denunciados y tam-

poco la falta de sefales fisicas implica que no se ha producido la violencia™?.

Doble vulnerabilidad de nifias y adolescentes

Tomamos como antecedente el suscitado en el afo 1993 en la ciudad de Juarez
(México), donde existia un escenario de violencia sistemadtica contra las mujeres.
A partir de uno de los casos mas conocidos -ocurrido en el Campo Algodo-
nero- tomo intervencién la Comision Interamericana de Derechos Humanos
llegando ante la Corte Interamericana. Se concluyé que las medidas adoptadas
por el Estado mexicano en respuesta a las violaciones de género contra la mujer
eran, al menos hasta entonces, “pocas e ineficientes a todos los niveles del Es-
tado”?.

% Adecua ¢/ Ryanair - Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Malaga, Expte. 28/2013 en fecha 05/12/2013,
consultado en [https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/995288003b3536e7/20131
213] - El juzgado condenod a la empresa a cesar dichas publicidades y a abstenerse de repetirla porque
se emplea el cuerpo femenino como parte captatoria de la publicidad, se utiliza el cuerpo femenino
como mero objeto, y se aprecia una absoluta desconexion entre la imagen utilizada y el producto
que se promociona (venta de billetes de avion).

¥ “AL CE ¢/ A AD s/Danos y Perjuicios”. Expte. 30859/14 - sala C (agosto 2020).

¥ CIDH caso “Gonzélez y otras -Campo Algodonero-“ vs. México sentencia del 16 de noviembre
de 2009, consultado en [http://www.jusformosa.gov.ar/oficinadelamujer/index. php/jurispruden-
cia/accesos-jurisprudencia-formosa/16-jurisprudencia/fallos-novedosos/143-2018-gonzalez-y-
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IV. Discriminacidn por género, estereotipos de género y cuantificacion de dafios: La brecha
de oportunidades en la base

Otra de las cuestiones a reflexionar en estas lineas se relaciona con la cuantifi-
cacion del daiio resarcible y la perspectiva de género.

Para ello, sélo recordaremos que, al momento de establecer el dafio repara-
ble, se debe tener en cuenta las pautas establecidas por el CCCN en sus articulos
1714, 1716, 1738, 1740, 1741, 1745 y 1746, atendiendo tanto al dafio patrimonial
como al extrapatrimonial.

Respecto al primero de ellos, doctrina y jurisprudencia ain se debaten sobre
la aplicacion de formulas matematicas para la cuantificacién o la apreciacion
subjetiva (también discrecional) de quien juzga, aunque debe reconocerse que
se estd abriendo camino fuertemente el computo aritmético®.

En relacién al dafio extrapatrimonial (dafio moral), el CCCN se refiere a
satisfacciones sustitutivas y algunos fallos se refieren expresamente a tal modo
de cuantificar. Algunos, incluso, mantienen el monto nominalmente reclamado
en el escrito inicial®.

Ahora bien, sea cual fuere la postura asumida respecto a este tépico, lo
cierto es que en todos los casos se derivan consecuencias disvaliosas al momento
de tarifar el dafio sufrido por colectivos vulnerables de mujeres, LGBTQ+.

Se observa que la cuantificacion del dafo respecto de las mujeres es inferior
respecto de los hombres, y entendemos que una mirada con perspectiva de gé-
nero es imprescindible para evitar desigualdades.

Reitero: excede a estas lineas el analisis del modo de cuantificar el dafio -
patrimonial o extrapatrimonial-, pero si debe reconocerse que, en ambos casos,

se observan al dia de hoy tensiones que involucran una disvaliosa desigualdad

otras-campo-algodonero-vs-mexico#:~:text=En%202009%2C%201a%20Corte%20Interamerican
a,s0bre%20su%20secuestro%20y%20asesinato.].

¥ CNCiv,, Sala A, “E., M.S., ¢/ S., M. y otros/ dafos y perjuicios” del 25/11/2021, en el que el vocal
Dr. Picasso aplica una férmula aritmética para la cuantificacion del dafio a la integridad fisica, mien-
tras que el Dr. Li Rosi afirma: “la incapacidad como tal, no cabe en una férmula economicista, y
tampoco puede ser resarcida mediante la aplicaciéon de ninguna férmula matematica ni se medira
a través de la amortizacion de un capital”.

% CNCiv., Sala G, “R., A. L. ¢/UGOFE SA -Unidad de Gestion Operativa Ferroviaria de Emergen-
cia-” s/ dafios y perjuicios” del 4/10/2022, que sostiene que “en virtud del principio de congruencia,
derivado del derecho de defensa (cf. arts. 34, inc. 4 y 163, inc. 6 del Codigo Procesal) especialmente
aplicable a esta partida” no puede otorgarse una suma mayor a la cuantificada en el escrito inicial
en concepto de “dafio moral”, en tanto la alocucion “y/o en lo que en mds o en menos resulte de la
prueba a producirse o el criterio de quien sentencie” no resulta de aplicacion a esta partida.
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en relacion al género, asumiendo como dato objetivo que en la base econémica
poblacional se encuentra esa diferencia igualitaria’'.

En tal direccion, acreditada la existencia del dafo, debe cuantificarse, es
decir, otorgarle un contenido patrimonial nominal con base en su envergadura.
Mas alla de las cuestiones relativas a los lineamientos que le brinda el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién a quien juzgue para realizar una correcta deter-
minacién del monto -que insisto exceden al presente-, me referiré brevemente
a lo dispuesto por el art. 1746 del citado cédigo y cémo se relaciona ello con la
perspectiva de género.

Sea con la utilizacién de férmulas, sea con la apreciacion judicial, el “arras-
tre” de la desigualdad de base puede estar presente si no se lo advierte y se realiza
una recomposicion por género.

En efecto, el articulo 1746 del CCCN estipula pautas ineludibles para el cal-
culo de la indemnizacién de las consecuencias derivadas de la existencia de in-
capacidad sobreviniente. En otras palabras, cumple la funcién de un algoritmo.
Esto es, un conjunto de instrucciones, reglas o una serie metddica de pasos que
puede utilizarse para hacer calculos, resolver problemas y tomar decisiones. En
este contexto, y ante el vacio argumental de las sentencias, “existe la posibilidad
de incurrir en decisiones sesgadas, estereotipos de géneros (por ej. en lo que
hace al ingreso de las mujeres y el monto indemnizatorio consiguiente)®.

Claro esta, uno de los aspectos que tendra en cuenta el juez o la jueza serd

el ingreso que tenga la victima y la “insuficiencia material” que acarrea la afec-

3 Véase como ejemplo el Informe Anual de UNICEF 2019 sobre causas de desercion escolar:
500.000 chicas y chicos de entre 12 y 17 afios estan fuera de la escuela

Ingreso temprano al mercado laboral

Dificultades econémicas para sostener la cursada

Necesidad de cuidar a un familiar

Embarazo

Lejania o falta de escuelas

Analizando las diversas causas encontramos dos que se relacionan directamente con la perspectiva
de género, la cuales son: el embarazo (sélo afecta nifias); necesidad de cuidar a un familiar (porque
el estereotipo es que se quedan nifias y adolescentes). Con esa desercion escolar, se pierden oportu-
nidades de formacion y, con ello, la perspectiva del ingreso econdmico, que finalmente es una de
las pautas para la cuantificacion del dafo. Escolaridad incompleta (con mayor incidencia en el gé-
nero), involucra luego menor capacidad econémica (capacidad productiva). De ello, se obtienen
menores sumas en las indemnizaciones.

3 COSENTINO, Patricio M. “Indemnizacion por incapacidad permanente, decisiones y desafios
en la practica judicial” - La Ley AR/DOC/2515/2022 - 2022 consultado en [https://www.academia.
edu/86794188/T%C3%ADtulo_Indemnizaci%C3%B3n_por_incapacidad_permanente_decisio-
nes_y_desaf%C3%ADos_en_la_pr%C3%Alctica_judicial_Autor_Cosentino_Patricio_M_Publi-
cado_en_SJA_16_09_2022_1_Cita_TR_LALEY_AR_DOC_2515_2022].
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tacion a la integridad psicofisica que conlleva al inevitable menoscabo econé-
mico. En este punto, la perspectiva de género adquiere vital relevancia.

En consecuencia, ingresa al juego lo que el articulo menciona como “acti-
vidades productivas’, es decir, las que el mercado paga, dejando de lado las “eco-
némicamente valorables’, es decir, las que no paga el mercado, pero si no las
hago tengo que pagarlas (por ejemplo: reparaciones domésticas, tareas domés-
ticas y de cuidado)®. Por ende, no cabe duda de que la desigualdad en la exten-
sién del dafio patrimonial por género, circunscripta a las “actividades
productivas’, es una discriminacion derivada del “mundo real”.

Por ello, en la préctica, quienes solicitan la compensacién econémica como
medida para paliar la desigualdad en que podia quedar una/o de las/os cényuges
o convivientes frente a la ruptura del matrimonio o de la unién convivencial
son las mujeres, atento a que -mayormente- asumen con exclusividad el rol de
“ama de casa’, actividad que no recibe una remuneracion. Y agrega que si du-
rante la separacion la mujer requiere esta compensacién regulada por el codigo,
es posible que durante la relacién haya existido violencia econémica.

Por lo tanto, en estos casos, quien juzgue -en caso de que no haya convenio
regulador- debera determinar el monto de la compensacién econémica. Para
ello, si bien la norma le brinda ciertos pardmetros, serd fundamental la perspec-

tiva de género para brindar sumas indemnizatorias acordes a la situacion de

3 En este contexto, menciona Cosentino que se debera “reconocer tareas que se desarrollan co-
munmente y que representan una suerte de precio sombra, cuyo valor no es ficilmente determinable
e individualizable en el mercado. Al respecto, el Trabajo Doméstico y de Cuidados No Remunerado
(TDCNR) es el trabajo que permite que las personas se alimenten, vean sus necesidades de cuidados
satisfechas, cuenten con un espacio en condiciones de habitabilidad, reproduzcan en general sus
actividades cotidianas y puedan participar en el mercado laboral, estudiar o disfrutar del ocio, entre
otras. La distribucion del TDCNR es estructuralmente desigual: 9 de cada 10 mujeres realizan estas
tareas, que significan en promedio 6,4 horas diarias. Ellas dedican tres veces mas tiempo que los
varones. Esta distribucion asimétrica contribuye a explicar que su participacion en el mercado la-
boral sea més baja que la de los varones. También incide en que tengan trabajos mas precarios, que
implican a su vez una mayor desproteccion social; por ejemplo, no tener acceso a una obra social y,
en un futuro, tener una mayor dificultad para acceder a una jubilacién por no tener aportes. Las
mujeres presentan mayores niveles de desocupacion, ganan menos y, por consiguiente, son mas po-
bres. En este sentido, es imprescindible entender que las condiciones del trabajo remunerado estan
estrechamente ligadas a como se resuelven las tareas no remuneradas [...]. Resulta un dato de la
realidad que las indemnizaciones por dafos a mujeres son menores respecto de los hombres, por
no reconocer la entidad que tienen en muchas situaciones las tareas domésticas y de cuidado, por
ejemplo. Esto responde a cuestiones vinculadas a sesgos de los juzgadores, pero también a situacio-
nes de desigualdad, roles y estereotipos de género que no son advertidos”.
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desventaja en la cual quedd colocada la persona afectada por la distribucion dis-
criminatoria de labores asumidas durante la convivencia®.

Citaré algunos antecedentes:

Darios por violencia de género, plus indemnizatorio y programas de reeducacion

La actora reclamo los dafios y perjuicios contra su cufiado, quien la interceptd
en la via publica e intentd quitarle la vida, por la espalda, arrojandole una bal-
dosa en la cabeza y luego huyd. En primera instancia se hizo lugar a la demanda,
sin embargo, se apeld la cuantificacion del daio realizada por el magistrado, ale-
gando que debid aplicarse la ley 26.485, incrementandose el monto, y resolver
con perspectiva de género, dado que se trata de un caso de extrema violencia
contra la mujer®.

Asi, el Tribunal de Alzada decidio, por una parte, no atender el agravio del
“mayor dano” o “mayor cuantificacién” en razén de ser un caso de violencia de
género, entendiendo que el monto indemnizatorio no se incrementa por esa
razon. No obstante, se incluyd en la condena la obligacién del demandado a
concurrir a un centro de reeducacion con perspectiva de género. En efecto, en-

tendi6 el Tribunal, “Finalmente, en virtud a que mediante este decisorio se con-

3 Red de Mujeres para la Justicia. “Justicia y género. La transversalizacién de la perspectiva de gé-
nero en la funcion judicial”. Consultado en [https://redmujeresjusticia.org.ar/documentos-interes/].
* Cémara 2* de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, “R., M.C. ¢/ J., ].L. s/ dafios y per-
juicios extracontractual” del 14/7/2020. Al respecto, el tribunal considerd que “[...] la vision o pers-
pectiva de género consagrada en nuestro derecho no se limita de modo alguno al ambito legal y
judicial sino que es una herramienta que ha adquirido la sociedad en su conjunto. A partir de alli,
concluyo que el magistrado no cuenta solo con la facultad de velar por los derechos de las mujeres
de modo discrecional o a pedido de parte ante ataques deliberados de todo tipo como consecuencia
de su condicion de mujer, sino que se trata de una obligacion legal y de un deber ontolégico inex-
cusable [articulo 7, inciso g), Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer; articulo 7, ley 26485]. Esa obligacion excede el ambito del derecho penal
o de familia, resultando de plena aplicacion en todo tipo de procesos que asi lo requieran por sus
circunstancias de hecho, aun en los reclamos de dafos y perjuicios civiles, como es el caso en estu-
dio” Sumado a ello, agregd que “se evidencia claramente entonces que la visiéon con perspectiva de
género debe actuar como un principio general de aplicacién a todo tipo de acciones y actuaciones
judiciales en las que la mujer fuera victima sobre la base de su condicion, dentro de la que encuentro
comprendidas las causas de caracter patrimonial como la presente. Es decir que este extremo es de
aplicacion cuando la ofensa proferida, ya sea fisica, psiquica, etc., haya sido efectuada, bésica y fun-
damentalmente, por su condicién de mujer. Por ello -y mas alld que no resulta ocioso destacar que
en esta causa se encuentran involucrados antecedentes de violencia reciproca entre las partes- esta
ha de analizarse con la perspectiva de género sealada a fin de dar estricto cumplimiento con la
normativa imperante en la especie”.
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cluye que la condicién de mujer de la victima ha sido uno de los desencadenan-
tes del hecho de violencia y por ello requiere su analisis con perspectiva de gé-
nero, encuentro adecuado un abordaje sociocultural y educativo adicional de
las reparaciones pecuniarias fijadas tanto en la sentencia de grado como en este
decisorio. Ello en virtud de que se trata de una problematica que requiere de la
busqueda de soluciones de fondo para este tipo de actos [...]. Con este alcance
es que se ordena como medida complementaria al demandado J., J. L. la reali-
zacion de un abordaje socioeducativo para abordar la problematica”

Sin embargo, en otro antecedente analogo se otorgé un plus indemnizatorio
en razon de derivarse la accién civil de un caso de violencia sexual contra la
mujer.

En las referidas actuaciones la actora reclamé dafio moral por el abuso se-
xual recibido por parte del profesional de la medicina que la atendiera como pa-
ciente y fuera condenado en sede penal.

Para fundamentar su decision de elevar el quantum indemnizatorio, la Al-
zada hizo referencia a la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la cual establece como deber del Estado
“establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar
que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, repara-
cion del dafo y otros medios de compensacion justos y eficaces™.

Observamos, asi, dos posturas que -con base en la misma legislaciéon- con-
traponen el incremento del monto indemnizatorio para casos de violencia de
género y, en uno de ellos, se aplicé como sancion accesoria al demandado la
obligacion de realizar cursos de género. La jurisprudencia, pues, aun es vaci-

lante.
La cuantificacién con base a tareas remuneradas y actividades econémicamente
valorables

Sobre la cuantificacion de las tareas remuneradas y las actividades econdmica-
mente valorables, es util citar al antecedente “Ontiveros” de la CSJN¥, que per-

* C.N.A.C. - Sala M, “C,, D. ¢/Q., M. J. y otros/ interrupcion de prescripcion”, expediente
n°49.281/2015. (febrero 2022).

37 CSJN “ONTIVEROS, Stella Maris C/ PREVENCION ART S.A. y otros s/accidente - INC. y CAS”
- 10/08/2017 - CSJ 85/2014.
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mite tener por superados los criterios en base a los cuales se considerd que las
tareas de la mujer en la casa constituian el cumplimiento de un deber inherente
ala condicién de madre o esposa y que no era una pérdida indemnizable la pri-
vacion del servicio que realizaba. Hoy no resulta discutible que tales labores tie-
nen para sus beneficiarios un valor econémico.

Analizando tales pautas, Kemelmajer de Carlucci sefiala que “se le paga el
esfuerzo adicional” y, sin embargo, las mujeres realizan muchas mas tareas do-
meésticas que los hombres (“actividades econémicamente valorables”)*.

Por ello, entendemos que la senda es buscar los valores objetivos de los sa-
larios minimos de empleados de casa de familia y quienes realicen cuidados pa-
liativos. Ese seria el piso objetivo que -en principio- evitaria tal disparidad con
base en el género que se genera en la cuantificaciéon del monto final.

La cuantificacion del dasio a la mujer con base a la prueba pericial

En el marco de un accidente de trdnsito, a la hora de determinar la incapacidad
psicoldgica que le ocasioné a la mujer accionante el accidente de transito, la pe-
rito psicéloga en su dictamen determiné un porcentaje de incapacidad, mas ex-
plicité que la personalidad de base histérica de la propia mujer, a lo que se
sumaba una reciente mudanza a vivir sola en también condicién de mujer, in-
cidian causalmente en su cuadro. Por lo que concluy6 que sélo un tercio del ori-
ginal porcentaje derivada del siniestro, y los dos tercios restantes lo eran por su

condicién de mujer.

3 PARELLADA, Carlos A. “La indemnizacién de dafos personales del “ama de casa”. Procedencia
y cuantificaciéon” - AR/DOC/1574/2008- consultado en [https://www.parellada.com.ar/uploads/
files/parellada—ca-ama-de-casa.pdf]: En el referido antecedente “Ontiveros”, el mas Alto Tribunal
nacional anulé un pronunciamiento en el cual un tribunal de grado habia negado la indemnizacién
del dafio material consistente en la necesidad de contratar a una persona para realizar las tareas do-
mésticas que desempenaba la victima a favor de su esposo e hijos. En el caso, la negativa de la Ca-
mara se habia fundado en que se trataba de tareas que la victima desempenaba gratuitamente de
modo que se configuraba un detrimento patrimonial para los damnificados, y ademds que se trataba
de una consecuencia casual, y como tal, no imputable al autor si no habia sido tenida en mira (art.
905, CCiv.Velazano). La Corte, en cambio, entendié que la sentencia del tribunal de grado ostentaba
s6lo una fundamentacion aparente al sostener que no habia gravitacion econdmica sobre los patri-
monios del esposo e hijos porque la esposa fallecida cumplia las tareas en forma gratuita; y asi el
tribunal superior dijo: “se omite valorar que, ante esa definitiva ausencia, el ntcleo familiar debié
reorganizarse para continuar su convivencia de modo regular, lo cual, existiendo menores de edad
y un padre que necesariamente deba trabajar para mantenerlos, conduce a afrontar una erogaciéon
no prevista y que es consecuencia directa del infortunio”.
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Quien juzgd el caso no respaldo tal conclusion de la profesional en psico-
logia, atento a que -sostuvo- la distincién de género no podia sustentar por si
misma la disminucién de la incapacidad y que sélo por ser mujer y haber to-
mado la decision de vivir sola no agravaba la afectacion de la psiquis. Por ello,
expresamente se sefialé que para cuantificar el dafio no se tendrdn en cuenta
tales conclusiones expresadas por la licenciada por razones de género que con-
culcan la igualdad®.

V. Reflexiones finales

Tres verbos en infinitivo vienen a mi mente para sintetizar los lineamientos que

intenté precisar en el presente articulo.

Reflexionar, repensar y generar.

Reflexionar acerca de la circunstancia de que, si bien en los ultimos tiempos, ya
sea con tratados internacionales o con nueva regulacién en el derecho interno,
se buscé eliminar las dificultades que deben atravesar las mujeres -en este caso,
relacionadas especificamente al derecho de dafios-, lo cierto es que, al dia de
hoy, estamos lejos de alcanzar los objetivos planteados por distintas convencio-
nes protectorias de derechos de las mujeres.

Repensar el “Derecho de Dafios” con perspectiva de género, con una mirada
proactiva que tienda a superar los estereotipos de género y los prejuicios que
generen desigualdad o discriminacién para resarcir, prevenir y cuantificar el
dano.

Generar medidas de accion concretas, positivas y propensas a facilitar un
cambio efectivo que convalide una igualdad de género con paridad en la diver-
sidad, sin dejar de dar a cada quien lo suyo como ideal de justicia, pero fortifi-
cando el equilibrio en situaciones de desigualdad®.

¥ FE, M. E. ¢/ L., N.E. y otros s/ dafios y perjuicios - Expte. 63526/2016 — en fecha 30/04/2021 Juzgado
Nacional en lo civil N° 15.

40 En la obra de Iris Bohnet, What Works - gender equality by design, se argumenta que ajustar las
practicas y procedimientos mediante los cuales las empresas identifican, desarrollan y promueven
el talento puede mejorar la igualdad y la diversidad a “sorprendentemente bajo costo y alta veloci-
dad” Asimismo, se analizan distintos comportamientos dentro de una empresa y cémo estos pueden
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Debemos visibilizar, entonces, que la discriminacion de género afecta la
cuantificacion de dafios y favorecer buenas practicas superadoras de estereotipos
innecesarios y perimidos. Citando a Gustavo Cerati, “Ah{ vamos”.

perjudicar a las mujeres. Por ejemplo, se sefiala que “las mujeres que son asertivas al pedir aumentos
son vistas como menos agradables y menos deseables como colegas” y que “las mujeres son mucho
menos propensas a negociar la oferta inicial de un posible empleador”.
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luzgar con perspectiva de género en materia tributaria:
el especial caso del secreto fiscal

Sandra M Ruggieri’

Abstract: El art. 101 de la Ley 11683 que regula el secreto fiscal, lo
exime en las cuestiones de familia. No obstante, la jurisprudencia
no es uniforme cuando se trata de la informacion referida a Socie-
dades Comerciales, por tratarse de personas juridicas distintas a
sus miembros, aun cuando sean utilizadas para menoscabar los de-

rechos patrimoniales de la mujer.

|. La perspectiva de género

El “género” definido como el conjunto de atributos culturalmente atribuidos a
los sexos destituy? la rigidez de la clasificacién fundada en la dicotomia binaria
existente entre hombres/mujeres, poniendo el énfasis en la nocién de multipli-
cidad de identidades, al mostrar los procesos culturales que marcan estas cons-
trucciones.

La desigualdad basada en los sexos no es un efecto de la naturaleza. Ella fue
instaurada por la simbolizacion desde tiempos inmemoriales de la especie hu-
mana, a partir de la observacion y de la interpretacion de hechos biolégicos no-
tables. Esta simbolizacion es fundadora del orden social y de las discrepancias
mentales que siguen vigentes, aiin en las sociedades mds desarrolladas.

Los roles de género, que se aprenden fundamentalmente en la infancia a

través del proceso de socializacién, se producen y reproducen en la vida coti-

" Secretaria de la Fiscalia Federal de Primera Instancia de la Seguridad Social N° 2 - Especialista en
Administracion de Justicia.
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diana, en la interaccién interpersonal. Al hacerlo, se crean y transmiten creencias
y expectativas de conducta, modos en que las personas en interaccion se perci-
ben mutuamente. Lo femenino y lo masculino se constituyen a partir de una
relacién mutua, cultural e histérica.

El género es una categoria transdisciplinaria, que desarrolla un enfoque glo-
balizador y remite a los rasgos y funciones psicoldgicos y socioculturales que se
atribuyen a cada uno de los sexos en cada momento histérico y en cada sociedad.
Las elaboraciones histdricas de los géneros son sistemas de poder, con un dis-
curso hegemonico, y pueden dar cuenta de la existencia de los conflictos socia-
les.

La “perspectiva de género’, como método de analisis, es una consecuencia
mas del surgimiento del género como categoria independiente. Una vez que se
dio el paso fundamental de identificar que los sexos no sélo se clasifican a partir
de criterios bioldgicos, sino también y fundamentalmente a partir de rasgos
construidos desde lo cultural, surgieron un conjunto de cuestionamientos en
torno a las consecuencias que ello conllevaba.

La Cuarta Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer en
Beijing (China, 1995) fue la mds importante de las cuatro conferencias sobre la
mujer celebradas entre 1975y 1995, porque se bas6 en los acuerdos politicos al-
canzados en las tres conferencias mundiales sobre la mujer celebradas anterior-
mente y consolidé cinco decenios de avances juridicos dirigidos a garantizar la
igualdad de las mujeres y los hombres, tanto en las leyes como en la practica.
Marcé un importante punto de inflexién para la agenda mundial de igualdad
de género.

A partir de dicho momento, se consolidé el concepto de perspectiva de gé-
nero como un instrumento que permite identificar, cuestionar y valorar la dis-
criminacion, la desigualdad y la exclusién fundada en esa categoria como
vulneracion de los derechos humanos.

Permite visibilizar la asignacion social diferenciada de roles y tareas en vir-
tud del sexo, género o preferencia sexual, y revela las diferencias en oportuni-
dades y derechos que son consecuencia de esta asignacién. Evidencia las
relaciones de poder originadas en dichas diferencias y requiere analizar la re-
alidad sobre la base de la existencia de condiciones histéricas de desigualdad

entre hombres y mujeres.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 125-138



Juzgar con perspectiva de género en materia tributaria: el especial caso del secreto fiscal 127

La cuestion de los géneros no es un tema a agregar como si se tratara de un
capitulo mas en la historia de la cultura, sino que las relaciones de desigualdad
entre los géneros tienen sus efectos de produccion y reproduccion de la discri-
minacidén, adquiriendo expresiones concretas en todos los dmbitos de la cultura:
el trabajo, la familia, la politica, las organizaciones, el arte, las empresas, la salud,
la ciencia, la sexualidad, la historia. La mirada de género no esta supeditada a
que la adopten las mujeres ni estd dirigida exclusivamente a ellas. Tratandose
de una cuestion de concepcion del mundo y de la vida, lo tnico definitorio es
la comprensién de la problemdtica que abarca y su compromiso vital'.

En ese sentido, la “perspectiva de género” se constituye como una herra-
mienta para la transformacién y deconstruccidn, a partir de la cual se desmon-
tan contenidos y se les vuelve a dotar de significado, colocdndolos en un orden
distinto al tradicionalmente existente.

Il. Juzgar con perspectiva de género

Como método de andlisis, la “perspectiva de género” resulta util para las dife-
rentes areas del conocimiento. En el ambito del derecho se ha ido incorporando
poco a poco, convirtiéndose en una herramienta juridica hasta que -finalmente-
se introdujo en la administracion de justicia.

Su incorporacion en la funcién judicial responde a una obligacién consti-
tucional y convencional de combatir la discriminacién por medio del quehacer
jurisdiccional para garantizar el acceso a la justicia y remediar situaciones asi-
métricas de poder, es decir, que implica “hacer realidad el derecho a la igualdad
en la practica” (Comision permanente de género y acceso a la justicia. Cumbre
Judicial Iberoamericana, “Modelo de Incorporacion de la Perspectiva de Género
en las sentencias”, XVIII Cumbre Judicial Iberoamericana, 2015).

La doctrina remarca que, si no se incorpora la perspectiva de género en la
toma de decisiones judiciales, seguiremos fracasando en la lucha por la igualdad
real de las mujeres, ya que no basta contar con legislaciones supranacionales,
nacionales y provinciales de ultima generacidn si, a la hora de aplicarlas, se ig-

! GAMBA, Susana, “Estudios de género/Perspectivas de género” en Investigaciones y Publicaciones,
Observatorio de equidad de Género, 2011, Consultado en Subsecretaria de Promocién Social - Mi-
nisterio de Desarrollo Social - Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires [http://sosvics.
eintegra.es/Documentacion/00-Genericos/00-05-Documentos_basicos/00-05-031-ES.pdf].
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nora la perspectiva de género y se sustancia el proceso con idénticos mecanis-
mos procesales que cualquier proceso, y se lo juzga olvidando la cuestion del
género y su problematica que es en definitiva lo que da origen al conflicto.

Para lograr juzgar con perspectiva de género se requiere reconocer que exis-
ten patrones socioculturales que promueven y sostienen la desigualdad de gé-
nero, es necesario conocer y aceptar su existencia al momento de juzgar. Es muy
importante que el juzgador comprenda que no es posible tener una mirada “neu-
tral” a la hora de valorar los hechos y las conductas. O se tiene una mirada ba-
sada en una perspectiva de género, o invariablemente se juzgara con una mirada
patriarcal y estereotipada, que ha sido la posiciéon dominante en nuestra cultura,
Y, entonces, la situacion de vulnerabilidad y dominacién de las mujeres no tendra
fin?. Para la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), el poder
judicial constituye la primera linea de defensa a nivel nacional para la proteccion
de los derechos y las libertades individuales de las mujeres, y por ello la impor-
tancia de su respuesta efectiva ante violaciones de derechos humanos. Una res-
puesta judicial idénea resulta indispensable para que las mujeres victimas de
violencia cuenten con un recurso ante los hechos sufridos y que éstos no queden
impunes®.

El juzgar con perspectiva de género es una obligacién legal que encuentra
su fundamento en los principios de igualdad y de prohibicion de toda discrimi-
nacioén que se configuran como elementos estructurales del orden juridico cons-
titucional argentino e internacional: Constituciéon Nacional, art 16; Declaracién
Americana delos Derechosy Deberes del Hombre, art 2°; Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos, arts. 2° y 7°; Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, arts. 2.1 y 26; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, arts. 2° y 3°, y Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
arts. 1.1 y 24; ademas de las normativas destinadas a la materia en campos es-
pecificos: la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, conocida por sus siglas en inglés como

CEDAW (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against

> MEDINA, Graciela, Juzgar con Perspectiva de Género ;Porque juzgar con Perspectiva de Género? Y
sComo Juzgar con Perspectiva de Género?, consultado en La Ley, Cita Online AR/DOC/455/2016
[Juzgar con perspectiva de género. ;Por qué juzgar con perspectiva de género? y ;como juzgar con
perspectiva de género? - Graciela Medina].
* CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, 2007, Capitulo
I, A, parrafo 6, consultado en OAS more rights for more people [https://www.cidh.oas.org/women/
acceso07/capl.htm].
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Women), ratificada por Ley N° 23.179 del afio 1985, su Protocolo Facultativo
(aprobado por la Ley N°26.171 del 2006), la Convencién Interamericana para
Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de
Belem do Pard), aprobada por Ley N°24632 en el afio 1996, y la Ley de Protec-
cién Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres
en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, Ley N° 26485
del afio 2009.

Es decir, frente a situaciones de abuso o violencia de género, el Estado ha asu-
mido deberes “reforzados”. En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado que, en casos de violencia contra la mujer, los Estados tie-
nen, ademas de las obligaciones genéricas contenidas en la Convencién Ameri-
cana, una obligacion reforzada a partir de la Convencién Belém do Pard, que en
su articulo 7° b exige actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer (conf. Corte IDH, caso “Gonzalez y otras -
‘Campo Algodonero vs. México’, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 258, entre otros)*.

En aquellos casos en lo que se identifica una situacion de poder basada en
el género, en los que se denuncia o surgen contextos de violencia, discriminacién
o vulnerabilidad y en los que, a pesar de no acreditarse la referida violencia, se
advierte la posibilidad de que exista un trato diferenciado basado en género, se
impone analizar el tema desde dicha perspectiva, identificando al sujeto en si-
tuacién de desigualdad por dicha razén, y valorar la posible adopciéon de medi-
das especiales de proteccion.

Juzgar con perspectiva de género permite modificar las practicas de aplica-
cion e interpretacion del derecho en forma automdtica y actuar de una manera
critica sobre el conflicto juridico, desechando los estereotipos y roles discrim-
natorios que pudieran existir.

Si bien, hasta el momento, en la administracién de justicia de nuestro pais
no se ha elaborado un método uniforme para analizar un caso con perspectiva
de género, puede resultar util a los fines interpretativos los seis elementos que
detall6 la Suprema Corte de Justicia de México en su jurisprudencia, y que pos-

* CSJN Fallo 001048/2018/RH001 “B A O s/recurso de inaplicabilidad de ley” Sent. del 15/12/2022
(del Dictamen de la Procuracion General de la Nacion al que remitié el Alto Tribunal)

Direccién General de Derechos Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién “Protocolo
para juzgar con perspectiva de género” México, 2022 consultado en [https://www.scjn.gob.mx/dere-
chos-humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2022-01/Protocolo%20para%20juzgar
%20con%20perspectiva%20de%20genero_2022.pdf].
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teriormente utilizé para elaborar un Protocolo para Juzgar con Perspectiva de
Género, a saber: (i) identificar si existen situaciones de poder que por cuestiones
de género den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la controversia; (ii)
cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o
prejuicio de género, a fin de advertir las situaciones de desventaja provocadas
por esta categoria; (iil) ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas si-
tuaciones, siempre que el material probatorio sea insuficiente para aclarar la si-
tuacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacién por razones de género; (iv)
cuestionar la neutralidad del derecho aplicable y evaluar el impacto diferenciado
de la solucion propuesta; (v) aplicar los estandares de derechos humanos de todas
las personas involucradas; y (vi) evitar la utilizacién de lenguaje basado en este-
reotipos o prejuicios, y, a su vez, procurar el uso de lenguaje incluyente’.

La practica jurisdiccional cotidiana ha conducido a ampliar el tipo de obli-
gaciones que se encuentran inmersas en la labor de juzgar con perspectiva de
género, tales como la necesidad de identificar, no sélo la existencia de relaciones
de poder y asimetrias, sino también situaciones de violencia, discriminaciéon o
vulnerabilidad basadas en el género; o bien, la de advertir si se encuentran im-
plicitos en la controversia estereotipos, prejuicios, practicas o roles de género
que vulneren los derechos de las personas.

Como sefiala Susana Gamba, al momento de resolver, la perspectiva de gé-
nero implica: a) reconocer las relaciones de poder que se dan entre los géneros,
en general favorables a los hombres como grupo social y discriminatorias para
las mujeres; b) que estas relaciones han sido constituidas social y culturalmente;
y ¢) que atraviesan todo el entramado social y se articulan con otras relaciones
sociales, como las de clase, etnia, edad, preferencia sexual y religion®.

La obligacién de juzgar con perspectiva de género no se limita al dictado
de la resolucion definitiva. Esta perspectiva debe atravesar todo el itinerario del
proceso, desde el acceso a justicia, la legitimacion activa, la prueba, la sentencia
y el cumplimiento de esta sentencia en la etapa de ejecucion. La tutela judicial
efectiva para las mujeres, que universalmente se encuentran en inferioridad de

condiciones en términos de legitimidad y poder, suele ser especialmente ardua,

® Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion “Protocolo
para juzgar con perspectiva de género”. México, 2020 consultado en [https://www.scjn.gob.mx/dere-
choshumanos/sites/default/files/protocolos/archivos/202011/Protocolo%20para%20juzgar%20con%
20perspectiva%20de%20g%C3%A9nero%20%28191120%29.pdf].

® GAMBA, Susana ob. cit.
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por lo que el proceso judicial debe reconocer y compensar los factores de desi-
gualdad real, a través de la adopcién de medidas que contribuyan a reducir o
eliminar los obstaculos desde el inicio de la causa hasta el cumplimiento efectivo
de la sentencia 7.

La CIDH ha establecido que un acceso adecuado a la justicia no se circuns-
cribe so6lo a la existencia formal de recursos judiciales, sino también a que éstos
sean idoneos para investigar, sancionar y reparar actos de violencia, de confor-
midad con los parametros internacionales de derechos humanos. Una respuesta
judicial efectiva frente a actos de violencia contra las mujeres comprende la obli-
gacion de hacer accesibles recursos judiciales sencillos, rapidos, idoneos e im-
parciales de manera no discriminatoria, para investigar, sancionar y reparar
estos actos, y prevenir de esta manera la impunidad®.

Elart. 16 de la Ley 26485 establece la obligatoriedad de todos los organismos
del Estado de garantizar a las mujeres, en cualquier procedimiento judicial o
administrativo: a) la gratuidad de las actuaciones judiciales y del patrocinio ju-
ridico preferentemente especializado; b) obtener una respuesta oportuna y efec-
tiva; c) a ser oida personalmente por el juez y por la autoridad administrativa
competente; d) a que su opinion sea tenida en cuenta al momento de arribar a
una decision que la afecte; e) a recibir proteccion judicial urgente y preventiva
cuando se encuentren amenazados o vulnerados cualquiera de los derechos
enunciados en el articulo 3° de la presente ley; f) a la proteccién de su intimidad,
garantizando la confidencialidad de las actuaciones; g) a participar en el proce-
dimiento recibiendo informacion sobre el estado de la causa; h) a recibir un
trato humanizado, evitando la revictimizacidn; i) a la amplitud probatoria para
acreditar los hechos denunciados, teniendo en cuenta las circunstancias espe-
ciales en las que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales
testigos; j) a oponerse a la realizacion de inspecciones sobre su cuerpo por fuera
del estricto marco de la orden judicial y -de consentirlas- a ser acompafiada por
alguien de su confianza y a que sean realizadas por personal profesional espe-
cializado y formado con perspectiva de género; y k) a contar con mecanismos
eficientes para denunciar a los funcionarios por el incumplimiento de los plazos

establecidos y demas irregularidades.

7 Juzg. Nac. Civ. N° 92, 28/10/2022, “H., R. H. ¢/ D" A., H. D. s/ fijacién de compensacion econé-
mica” (elDial.com - AAD195).

8 CIDH, Informe Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, 2007,
Capitulo I, A, parrafo 5 consultado en [https://www.cidh.oas.org/women/acceso07/cap1.htm].
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Tal como surge del articulo 3 de la ley 26.485, aquella fue sancionada a los
efectos de garantizar los derechos previstos en la Convencion para la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer y la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, entre otros. Esos instrumentos dirigidos a la eliminacién de la discrimi-
nacion y la violencia contra las mujeres reconocen expresamente el derecho al
acceso a la justicia de las victimas y la obligacién de los Estados de adoptar re-
cursos judiciales y efectivos para amparar sus derechos.

Por un lado, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), que goza de jerarquia constitucional,
acoge el acceso a la justicia de las mujeres y establece que los Estados se com-
prometen a garantizar a través de sus tribunales la proteccion efectiva de la
mujer contra todo acto de discriminacién (arts. 2, inc. ¢, y 15).

Por el otro, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belem do Pard) contempla el derecho
de las mujeres a un recurso “sencillo y répido ante los tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos” (art. 4, inc. g). A su vez, establece
que los Estados se encuentran obligados a “establecer procedimientos legales justos
y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre
otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales proce-
dimientos” (art. 7, inc. f; en este sentido, Fallos: 336:392, “Gongora’, considerando
7° CCC 50259/2012/31RH2, “Farifia Acosta, Jorge Dario si abuso sexual (art. 119,
primer pérrafo)”, sentencia del 11 de octubre de 2016, considerando 3°)°.

En lo que respecta especificamente a la prueba de la discriminacion, en
atencién a su complejidad, basada a que -normalmente- el motivo subyacente a
la diferencia de trato se encuentra en la mente de su autor, y la informacion y
los archivos que podrian servir de prueba en manos de la persona a la que se
dirige el reproche de discriminacion, el mas Alto Tribunal de la Nacion elabord
un estandar probatorio aplicable en estas situaciones: si el reclamante puede
acreditar la existencia de hechos de los que pueda presumirse su caracter dis-
criminatorio, correspondera al demandado la prueba de su inexistencia (CSJN
Fallos 334: 1387 “Pellicori”; considerandos 6° y 11°; y Fallos: 337:611, “Sisnero’,
considerando 5°).

° CSJN Fallos 343: 103 “Callejas” (Del dictamen del Ministerio Publico Fiscal al que adhirio el més
Alto Tribunal).
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lIl. Perspectiva de género y derecho tributario

Las politicas econdmicas no son neutrales en materia de género. Esto se debe a
que las politicas publicas pueden reducir o ampliar desigualdades, asi como re-
forzar la reproduccion de histéricos roles de género en la sociedad y en el inte-
rior de los hogares. El Estado puede, a través de sus intervenciones, incentivar
distintas acciones y decisiones en la vida cotidiana de las personas que vayan en
favor de sostener o revertir estos roles. Las politicas fiscales no escapan a esta
logica®.

Las diversas formas en que el Estado recauda dinero para hacer frente a las
necesidades del sector publico, ya sea a través de la percepcion de impuestos u
otros cargos, tienen un impacto directo sobre las personas, que puede variar
segun su sexo, su situacion laboral, el tipo de hogar en el que vive, etc.

Es decir, las politicas tributarias, como toda politica econémica, no son neu-
trales a las caracteristicas socioecondmicas de las personas, entre ellas, el género.
Si bien la politica tributaria como un instrumento de la politica fiscal presenta
limites practicos para reducir la desigualdad de género, la ausencia de la pers-
pectiva de género en la tributacién profundiza las brechas existentes entre hom-
bres y mujeres. La carga tributaria refuerza las desigualdades de género.

En las dltimas décadas, varios estudios pusieron de manifiesto las inequi-
dades existentes en politicas tributarias que podian aparecer como neutrales en
términos de género. La revision del sistema tributario desde la perspectiva de
la CEDAW implica evaluar no s6lo que el total recaudado sea suficiente para
asegurar el ejercicio de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales para varones y mujeres en condiciones de igualdad, sino también que
estos recursos sean recaudados de una manera consistente con el objetivo de al-
canzar la igualdad sustantiva'’.

La tributacién con perspectiva de género se asienta sobre los principios cons-
titucionales de igualdad y capacidad contributiva y sobre el derecho de propiedad
consagrados en los arts. 16, 17 y 75 inc. 19 y 22 de la Constitucién Nacional.

1 OBSERVATORIO DE TRIBUTACION Y GENERO “Impuesto a las Ganancias con Perspectiva
de Género”, consultado en Ministerio de Economia Argentina [https://www.argentina.gob.ar/eco-
nomia/igualdadygenero/impuesto-las-ganancias-con-perspectiva-de-genero].
"' GHERARDI, Natalia “Los impuestos como herramienta para la equidad de género: el caso del
Impuesto a las ganancias sobre personas fisicas en Argentina”, consultado en Documento de Trabajo
N° 67, CIEPP - Diciembre 2008 [www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Poverty/Con-
tributionsFiscaltaxpolicy/ELA_CIEPP2.pdf].
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Un sistema tributario equitativo en términos de género requiere que las mu-
jeres sean tratadas en condiciones de igualdad con los varones, como individuos
auténomos e independientes, promoviendo no sélo la igualdad formal entre los
sexos sino la igualdad sustantiva, incluyendo la consolidacion de relaciones fa-
miliares equitativas.

En el presente trabajo, cefliré mi analisis a una de las instituciones juridicas

del derecho tributario: el secreto fiscal.

IV. El secreto fiscal y la violencia econémica contra la mujer

Elart. 101 de la Ley 11683 regula:

Las declaraciones juradas, manifestaciones e informes que los responsables
o terceros presentan a la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PU-
BLICOS, y los juicios de demanda contenciosa en cuanto consignen aquellas
informaciones, son secretos. Los magistrados, funcionarios, empleados judicia-
les o dependientes de la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PU-
BLICOS, estan obligados a mantener el mas absoluto secreto de todo lo que
llegue a su conocimiento en el desempeiio de sus funciones sin poder comuni-
carlo a persona alguna, ni aun a solicitud del interesado, salvo a sus superiores
jerarquicos. Las informaciones expresadas no serdn admitidas como pruebas
en causas judiciales, debiendo los jueces rechazarlas de oficio, salvo en las cues-
tiones de familia, o en los procesos criminales por delitos comunes cuando
aquéllas se hallen directamente relacionadas con los hechos que se investiguen,
o cuando lo solicite el interesado en los juicios en que sea parte contraria el Fisco
Nacional, provincial o municipal y en cuanto la informacion no revele datos re-
ferentes a terceros [...] (el resaltado me pertenece).

La ley otorga al Estado el derecho a conocer la informacion propia de la es-
fera privada de los individuos que resulte tributariamente relevante para fisca-
lizar el adecuado cumplimiento de las obligaciones del contribuyente, pero a
condicién de que los elementos colectados queden protegidos por un manto de
reserva que solo puede ser levantado en circunstancias excepcionales.

El instituto del Secreto Fiscal actiia como instrumento que viene a regla-
mentar el derecho a la intimidad de rango constitucional (arts. 18 y 19 CN). Su
sentido es llevar tranquilidad al 4nimo del contribuyente, con la ineludible con-
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secuencia de que cualquier manifestacién que se formule ante el organismo re-
caudador sera secreta; se trata, pues, de la seguridad juridica como medio deci-
sivo establecido por el legislador para facilitar la adecuada percepcion de la renta
publica’?.

Por otra parte, el “principio de reserva” consagrado por la norma ritual tri-
butaria no resulta absoluto, en tanto cede frente a las excepciones previstas en
el dispositivo legal. La legislacion exime del cumplimiento del secreto fiscal en
ciertos casos y a ciertos drganos y autoridades que, por las funciones que llevan
a cabo, quedan relevadas de mantener la reserva.

Si bien la norma prevé las “cuestiones de familia” como una excepcion al
secreto fiscal que debe guardar -entre otros sujetos- la AFIP, el problema se sus-
cita cuando se trata de la informacién referida a Sociedades Comerciales, por
tratarse de personas juridicas distintas a los miembros que las componen.

En efecto, ante la disolucién de una sociedad conyugal, no cabe duda que
las diligencias para determinar la composicion de los bienes que integran el ré-
gimen de dicha comunidad en pos de avanzar en su posterior liquidacién es una
tipica cuestion de familia y, como tal, se encuentra contemplada en la norma
arriba citada. Es decir, no se encuentran amparados por el secreto fiscal los pe-
didos de informes que se realicen al organismo recaudador para conocer el es-
tado patrimonial de uno de los conyuges en el proceso de divorcio cuyos bienes
gananciales son objeto de controversia®®.

Sin embargo, no existe unanimidad en la jurisprudencia en cuanto a levan-
tar el secreto fiscal respecto de una sociedad sobre la que pesa la denuncia de
haber sido utilizada por parte del marido para efectuar maniobras fraudulentas
en contra de la sociedad conyugal.

La jurisprudencia, en forma mayoritaria, se ha inclinado por el resguardo
del Secreto Fiscal, al sostener que, aun cuando se insista en la vinculacion del
accionado con la sociedad dada su alegada calidad de socio, tal circunstancia
no impide advertir que dichos entes tienen personalidad propia que no se con-
funde con la de sus miembros. El sentido de la previsién consagrada en el citado
articulo 101 es llevar tranquilidad al animo del contribuyente, con la ineludible
consecuencia de que cualquier manifestacion que se formule ante la entidad re-

caudadora serd secreta, y como un medio para facilitar la adecuada percepcion

12 CSJN Fallos 335:1417; 343:1663.
13 CN Civ - Sala G “S., . ¢/ B., A.M. s/ SEPARACION DE BIENES” (Sent Int 18-08-00) en www.el-
Dial.com - AE1616CNCIV.
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de la renta publica. El secreto impuesto por la norma a la informacién fiscal no
da pie para relevar informaciones referentes a terceros'.

Ahora bien, la ley 26.485 de Proteccion Integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en los que se desarrollen
sus relaciones interpersonales, de orden publico y de aplicacion en todo el te-
rritorio nacional (art. 1), comprende en la definicién de violencia contra las mu-
jeres a la violencia econémica y patrimonial, entendida como:

[...] la que se dirige a ocasionar un menoscabo en los recursos econémicos
o patrimoniales de la mujer, a través de: a) La perturbacion de la posesidn, te-
nencia o propiedad de sus bienes; b) La pérdida, sustraccion, destruccion, re-
tencion o distraccion indebida de objetos, instrumentos de trabajo, documentos
personales, bienes, valores y derechos patrimoniales; ¢) La limitacion de los re-
cursos economicos destinados a satisfacer sus necesidades o privacion de los
medios indispensables para vivir una vida digna; d) La limitacién o control de
sus ingresos, asi como la percepcién de un salario menor por igual tarea, dentro
de un mismo lugar de trabajo (art. 5).

En reiteradas oportunidades y en diferentes materias, los jueces han pro-
curado hacer primar la verdad sobre las apariencias formales al sortear el recurso
ficticio de la persona juridica, echando mano al principio de la equidad, a la teo-
ria del abuso del derecho o a los institutos de la lesién o de la simulacién, dic-
tando fallos que desenmascararon hechos fraudulentos y contrarios a la ley
mediante el uso de la doctrina de la inoponibilidad de la personalidad juridica
y la teorfa del levantamiento del velo societario. Sabido es que, “uno de los me-
canismos mas habituales del fraude entre conyuges es la utilizacion de socieda-
des comerciales™>.

Es por ello que, coincido con la Dra. Marta Rut Legarreta, titular del Juzgado
de Familia de Paso de Los Libres (Corrientes), en cuanto sefialé:

14 CN Civ., Sala E, “Incidente N° 1 - ACTOR: N J, L M DEMANDADO: K, R D s/ INCIDENTE
FAMILIA”, 21/4/2021; id., Sala G, “M., S. R. Y OTROS ¢/ G., G. R. s/ ALIMENTOS: MODIFICA-
CION”, del 05/9/2019; id., Sala H, “Incidente N° 1 - ACTOR: D. L. B. ]. s/ ART. 250 C.P.C - INCI-
DENTE FAMILIA”, del 20/10/2021; id., Sala I, “Incidente N° 1 - ACTOR: D., C. N. Y OTRO
DEMANDADO:R. L. E.s/ ART. 250 C.P.C - INCIDENTE FAMILIA”, 15/5/2022; id Sala C “N. C
1 ¢/E. M E s/ Fijacién de compensacion arts. 524 525 CCCN” Expte N°26588/2020 Sent. 10/11/2021;
id, Sala I “B, j H ¢/ M., D M s/Fijacién de renta compensacion por uso de vivienda” Expte N°
48536/2021 Sent. del 06/10/2022 y CNCiv Sala I “Incidente N° 1 - ACTOR: T., M. . DEMANDADO:
S., M. D. s/ART. 250 C.P.C. - INCIDENTE CIVIL” Sent. del 22/02/2019 en [https://www.cij.gov.ar/
nota-33880-Alcance-del-secretofiscal-con-relaci-n-a-quienes-no-son-parte-en-un-proceso-.html].
15 CivJuz 92 “J.M ¢/ S. H. S. s/ simulacién o fraude” Sent. del 16/04/2018.
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No se podria —hoy en dia- conjugar como prioritario y tampoco concluyo
sea ese el espiritu de la legislacion tributaria exceptuando cuestiones de familia,
que llevar tranquilidad al éanimo de la Empresa Contribuyente implique menos-
cabar los derechos patrimoniales de una mujer -ajena al manejo de la empresa
ganancial y en manos de su esposo- que denuncia ser victima de fraude por su
esposo, su hija y su yerno en cuanto a sus bienes ante una autoridad judicial.
Este deber, obligaciéon y mandato les corresponde a los tres poderes del Estado,
eliminando la discriminacion y las desiguales relaciones de poder sobre las mu-
jeres, y asi lo impone la ley 26.485 y los tratados internacionales que son su
fuente, constituyendo en este caso una violencia indirecta el mantenimiento del
Secreto Fiscal sin miramiento de género y entronizado en percepcion de la renta
publica, rigorismo que se contrapone no solo con la Ley 26.485 sino también
con el espiritu de la propia ley tributaria. Nulificar el levantamiento del Secreto
Fiscal para que la persona juridica que asi lo solicita tribute, coadyuvaria —en
este caso- a mantener oculta la supuesta maniobra de fraude denunciada contra
el patrimonio ganancial, impidiendo la efectividad de los derechos patrimoniales
de la conyuge mujer, por un lado; y, por el otro, imposibilitando a la Sra. P. ac-
ceder a la informacion que confirmaria lo que denuncia, haciendo ilusorios los
derechos sobre su patrimonio. Aqui estamos sujetos a una legislacion civil de
orden publico’®.

En el mismo sentido se pronunci6 la Sala K de la Cdmara Nacional en lo
Civil, al fallar:

[...] en tanto surge de este expediente que la reclamante se dedico
asu hogar, sin tener actividad rentada independiente [...] lo cierto
es que se ilustra que hubo una distribucién de roles estereotipados
que desplazo a la esposa de las actividades del marido, lo que se
impone de considerar al tiempo de tomar esta decisién” (para con-
cluir) “atn sin desconocer que la entidad tiene personalidad propia
distinta a la de sus miembros, pues la rigidez formal del secreto fis-
cal previsto en el articulo 101 de la ley 11.683 debe ceder a la luz
de las normas legales y convencionales antes sefialadas [...]".

!¢ Juzgado de Familia de Paso de los Libres (Corrientes). Incidente de nulidad en los autos caratu-
lados “P.C. ¢/C.L.O. s/Medida Cautelar” Expte N2 23589-1, Sent. del 16/06/2021 en elDial.com -
AAC367.

7 CN Civ Sala K 24351/2022 “B., P. ¢/ A., S. D. s/ MEDIDAS PROVISIONALES ART. 722 CCCN
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En mi opinidn, corresponderia, en estos casos, invertir la carga de la prueba
siguiendo los lineamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién'® le-
vantandose el secreto fiscal ante la sospecha de que, por intermedio de la socie-
dad comercial, se esté afectando derechos econémicos y patrimoniales de la
mujer.

Asi como el secreto fiscal no cubre la informacién econémica y financiera
relativa a actos simulados y operaciones de lavado de dinero o de contribuyentes
que incurriesen en la comision de delitos fiscales, también debe ceder frente a
situaciones de abuso o violencia de género en razén de las obligaciones asumidas
por el Estado Nacional. Mas atin cuando las “cuestiones de familia” estan expre-
samente contempladas en la norma tributaria como un eximente de aquel.

La interpretacion de una misma institucién juridica como es el secreto fiscal,
y; con ello, la solucidn del caso, puede variar segun se la analice desde una pers-
pectiva de género o no. Como operadores juridicos tenemos la obligacién de
promover y celebrar el avance de la jurisprudencia en ese sentido.

“Fallar con perspectiva de género no significa darle la razén a la
mujer, sino darle los espacios y las herramientas para que ejerza

sus derechos en igualdad de condiciones que el resto™.

- FAMILIA” Sent. 23/09/22. En igual sentido, CNCiv Sala M “Incidente N° 1 - “G, M C DEMAN-
DADO: M, M C s/ART. 250 C.P.C - INCIDENTE FAMILIA” Sent. del 18/10/2022.

18 CSJN Fallos 334: 1387 “Pellicori”; Fallos: 337:611, “Sisnero”.

' Juzgado de Familia de Paso de los Libres (Corrientes). Incidente de nulidad en los autos caratu-
lados “P.C. ¢/ C.L.O. s/ Medida Cautelar” Expte N? 23589-1, Sent. del 16/06/2021 en el Dial.com -
AAC367.
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El debate sobre la desigualdad de género por razones tributarias
a la luz de la aplicacion del IVA sobre productos de higiene menstrual

Maria Laura Ameri’

Abstract: La perspectiva de género plantea problemas particular-
mente dificiles en el campo del derecho tributario. Uno de los tan-
tos ejemplos es la imposicién, mediante los gravdamenes a las ventas
o al valor agregado sobre los productos de higiene menstrual; as-
pecto que, en el derecho comparado, por via legislativa' y, excep-
cionalmente, jurisprudencial?, ha evolucionado hasta imponerse y

eliminar tales impuestos. para disminuir el precio final y permitir

" Abogada. Especialista en Derecho Administrativo y Econémico de la Universidad Catdlica Argentina.
Secretaria de la Sala V de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Fe-
deral.

! Kenia fue el primer pais en abolir el impuesto sobre las ventas en productos de higiene menstrual
en el ano 2004. En Gran Bretana sucedid el 1 de enero de 2021, luego de la salida de Gran Bretafa
de la UE. Ruanda elimind el IVA de todos los productos sanitarios el 10 de diciembre de 2019, el
cambio se realiz6 en respuesta al ausentismo escolar y la desercion escolar causados por el 18% de
las mujeres y ninas ruandesas que no pueden asistir a la escuela o trabajar debido a que no pueden
pagar productos de higiene femenina. Australia derogé el impuesto del 10 % sobre tampones y toa-
Ilas higiénicas el 1 de enero de 2019 después de una campana de 18 afos. India eliminé su impuesto
del 12 % sobre los productos de higiene femenina en 2018. Canada eliminé su impuesto a los tam-
pones a mediados de 2015. Irlanda no aplica ninguno. Alemania redujo la alicuota al 19%. En los
Estados Unidos, la mayoria de los estados cobran impuestos sobre las ventas por las toallas sanitarias
y tampones para mujeres. Cinco estados no tienen un impuesto estatal a las ventas (Alaska, Dela-
ware, Montana, New Hampshire y Oregon), y a partir de junio de 2019, trece estados de EE. UU.
eximieron especificamente los productos de higiene esenciales: Utah, Ohio, California, Connecticut,
Florida, Illinois, Maryland, Massachusetts, Minnesota, Nueva Jersey, Nueva York, Nevada, Pensil-
vania y Rhode Island. California derogé el impuesto en su presupuesto estatal de 2019, pero solo
por la duracién de dos afios del presupuesto. Otros siete estados han introducido dicha legislacion,
mis recientemente Nebraska, Virginia y Arizona. En noviembre de 2021, Michigan puso fin a su
impuesto al tampon.

? Sentencia C- 117 del 14/11/18; y Sentencia C-102 del 21/4/21 del Tribunal Constitucional de Co-
lombia, sobre la declaracion de inaplicabilidad de la alicuota de 5% sobre los productos de higiene
menstrual, y la extension a la “copa menstrual”, dispositivo que cumple esa finalidad.
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el acceso general por parte de la mayoria de las mujeres en cuyas
actividades cotidianas impacta de manera desfavorable y desigual °.

I. Introduccion

La iniciativa fue recogida en numerosos proyectos legislativos presentados en
el Congreso de la Nacién por representantes de distintos partidos politicos, en
los que se expuso la necesidad de abordar el problema que genera la omisién de
considerarlos productos de higiene menstrual como exentos del IVA, para dis-
minuir su precio final de venta al publico. Segun los fundamentos expuestos en
las dos sentencias de la Corte Constitucional de Colombia, la omision legislativa
en sancionar algunos de tales proyectos vulnera los articulos 16 y 17 de la Cons-
titucion Nacional, asi como los derechos consagrados en la Convencién para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW);
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la mujer, conocida como “Convencién de Belem do Para”; y en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Sobre
la base de tales fundamentos, sefialé que la discriminacion indirecta surge:
“cuando de tratamientos formalmente no discriminatorios, se derivan conse-
cuencias facticas desiguales para algunas personas, que lesionan sus derechos o
limitan el goce efectivo de los mismos. En tales casos, medidas neutrales que en
principio no implican factores diferenciadores entre personas, pueden producir
desigualdades de facto entre unas y otras, por su efecto adverso exclusivo, cons-
tituyendo un tipo indirecto de discriminacion”. Esta modalidad, en fin, se com-
pone de dos criterios: primero, la existencia de una medida o una practica que
se aplica a todos de manera aparentemente neutra. Segundo, la medida o la prac-
tica pone en una situacién desaventajada un grupo de personas protegido. Es el
segundo criterio de la discriminacion indirecta el que difiere de la discrimina-
cion directa: el analisis de la discriminacion no se focaliza sobre la existencia de
un trato diferencial sino sobre los efectos diferenciales. “Por su parte, la discri-
minacién interseccional o multiple se refiere a las distintas categorias que pue-
den acentuar una situacién de discriminacion [...], situacién que obliga a los

estados a adoptar medidas diferenciales para tales grupos.

* Sentencia C-117 del 14/11/18, parrafos N° 51, 54y 57.
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A partir de esta premisa, sostuvo que: “las toallas higiénicas y tampones son
actualmente bienes insustituibles para las mujeres en edad fértil sobre todo para
aquellas con baja capacidad adquisitiva, toda vez que en este momento histérico
son los principales productos ofrecidos en el mercado para el manejo sanitario
de la menstruacion”.

Por tales razones, decidié: “Que la imposicion del impuesto sobre las ventas
a las toallas higiénicas y tampones tiene un impacto desproporcionado para las
mujeres, y en especial, para aquellas de escasos recursos?”.

Desde otra perspectiva, la eliminacién de los impuestos a las ventas o al
valor agregado sobre los productos de higiene menstrual constituye el resultado
de un paulatino pero constante cambio de valoracién por parte del Poder Le-
gislativo, que reglamenta este aspecto en términos mas igualitarios, es decir, no
es el resultado de una decisién jurisdiccional sino del debate politico que mo-
difica el consenso mayoritario hacia una solucion distinta. Entonces, el proceso
puede ser examinado desde dos vertientes: la judicial, como en el caso de las
sentencias de la Corte Constitucional de Colombia, que considera directamente
que existe una “lesién” a la igualdad de tratamiento y demds derechos recono-
cidos en las Convenciones Internacionales, originada en una demanda de in-
constitucionalidad contra el articulo que regula el IVA en cada legislacion por
considerarlo violatorio de los derechos de igualdad, equidad, progresividad, y
en definitiva discriminatorio por razones de género; o la legislativa, como re-
sultado de nuevos consensos. Al respecto, cabe aclararse que en Colombia la ac-
cion publica de inconstitucionalidad reconoce una legitimacion amplia y el
control puede ser abstracto®.

En Argentina, diversos proyectos de ley fueron presentados en el Congreso

de la Nacidn y se refieren, alternativamente, a la exencion lisa y llana — inclusién

* Para el examen integro de los fundamentos ver https://www.corteconstitucional.gov.co/ relato-
ria/2018/C-117-18.htm.

> PULIDO ORTIZ, Fabio Enrique: “Control Constitucional abstracto, concreto, maximalista y mi-
nimalista”. Prolegomenos. Derechos y Valores, vol. XIV, num. 27, enero-junio, 2011, pp. 165-180.
La distincion entre control abstracto y concreto de constitucionalidad fue desarrollada por Kelsen.
Para este autor en el control constitucional concreto se faculta a los jueces para analizar la consti-
tucionalidad de las normas que deben aplicar en el caso concreto, y para negarse a aplicarla si en-
cuentran que son inconstitucionales. Por su parte, en el control abstracto de constitucionalidad se
faculta a los jueces para que definan la inconstitucionalidad de las normas. La diferencia entre uno
y otro tipo de control constitucional es, segun lo dicho, que en el control concreto se define si de-
terminado en caso se estd desconociendo una norma constitucional, mientras que en el abstracto
se realiza una constatacion de compatibilidad légica entre una norma infra-constitucional y una
norma constitucional.
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de los productos de higiene menstrual en el art. 7 de la Ley del Impuesto; a la
aplicacion de una alicuota reducida tal como para los demads productos de pri-
mera necesidad - art. 28, inc. a) de la ley del Impuesto; o bien a la provisién gra-
tuita como politica general, dentro del marco de las medidas de accién positiva
—art. 75, inc. 23 C.N.°. Las politicas publicas en general no son neutrales en ma-
teria de género, pueden reducir o ampliar las desigualdades preexistentes, y,
hasta la sancién de laley 27.630, la perspectiva de género no ha sido tomada en
cuenta para legislar sobre tales materias’.

II. Impuesto

En virtud del principio de legalidad en materia tributaria, el legislador se encuentra
facultado para crear, modificar y eliminar tributos, al igual que para establecer los
sujetos activos y pasivos, el hecho generador, la base imponible, la vigencia, las for-
mas de cobro y recaudacion, beneficios, etc. El fundamento es que del sistema tri-
butario depende el mantenimiento, fortalecimiento y la propia subsistencia del
Estado, lo cual se refleja en el correlativo deber de todas las personas de pagar los
impuestos; y, como regla general, ese Poder es el que tiene la atribucién de crearlos,
definir los hechos imponibles, las exenciones, la determinacién de las bases y de
las alicuotas, en suma, los elementos sustantivos de las obligaciones tributarias. El
limite de esa facultad estd dado por el reconocimiento de otros derechos constitu-
cionales, como el derecho ala igualdad, propiedad, no discriminacion, etc. De este
modo, ha sido reconocido e interpretado por la jurisprudencia en multiples casos
en los cuales se hallaban comprometidos los principios constitucionales y particu-
lares que rigen en materia tributaria, como el principio de legalidad, irretroactivi-
dad, progresividad, etc. En el régimen impositivo, el sujeto obligado es el
“contribuyente’, en abstracto, sin identificacion de su condicién de género, lo que
a priori revelaria desde el punto de vista formal una igualdad de tratamiento legis-
lativo en el caso del Impuesto al Valor Agregado, regulado en la ley 23.349, y sus
modificatorias, cuyo texto ordenado fue aprobado por el decreto 280/97%.

¢ Ver [https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/resultados-buscador.html], donde se hallan publicados
los 28 proyectos de ley de los cuales solo algunos conservan tramite parlamentario.

7 Ley 27.630, articulo 6° (incremento del porcentaje de la deduccion -en el impuesto a las ganan-
cias- en concepto de honorarios de directores o integrantes del consejo de administracion en caso
de que sean mujeres o transgénero), tanto en materia de gastos como de recursos.

8 B.O. 15 de abril de 1997.
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Su capacidad de pago se determina de acuerdo con la cantidad de bienes y ser-
vicios gravados que cada uno consume y; asi, los sujetos que mds consumen pagaran
una mayor proporcion. Por su parte, los sujetos que tienen mayores recursos ge-
neralmente incurren en erogaciones superiores a las de quienes tienen menor ca-
pacidad adquisitiva. Es un tipo de impuesto indirecto sobre el consumo, establecido
sobre una base amplia de bienes y de servicios, y grava las diferentes etapas de trans-
formacidn. Esto significa que, en cada etapa, quien vende un producto gravado por
IVA puede recobrar lo que pago en ese concepto por sus insumos, para lo cual sue-
len utilizarse diferentes mecanismos de compensacion en el que se traslada la to-
talidad del impuesto hasta el consumidor final, sin distincién de género.

El Poder Legislativo también regula los descuentos, compensaciones y de-
voluciones permitidas para la determinacién de los valores a pagar por el IVA
segun los obligados. También establece las exenciones y los bienes o servicios
excluidos.

Los diversos productos necesarios para la higiene menstrual son de con-
sumo forzoso, como los demds productos denominados “de primera necesidad’,
es decir, de consumo imprescindible y generalizado (como el agua natural; la
leche fluida o en polvo, exentas por el articulo 7° inc., f) de la ley; el pan; frutas;
legumbres; carnes, hoy dentro del supuesto 2, gravados con la alicuota reducida
del 50% del articulo 28, inc. a), ap. 7 del texto de la ley). El incremento del 21%
en el precio final de estos productos impacta negativamente en las mujeres, en
particular, las de mas de bajos ingresos, y afecta todas sus actividades académi-
cas, laborales, sociales, etc. Asi lo demuestran estadisticas realizadas en paises
como India, Brasil, México, Colombia, entre otros’; y esa afectacién despropor-
cionadamente desigual es, en ultima instancia, el fundamento de las referidas

sentencias judiciales como de los proyectos de ley finalmente sancionados.

ll1. Proceso legislativo vs. proceso judicial. El control de constitucionalidad

En algunos paises, la justicia ha tenido la oportunidad de hacer un examen de
constitucionalidad de la aplicacién del IVA en productos de higiene menstrual®.

° En tal sentido, es ilustrativo el informe de la Revista CEPAL N ©124, del que resulta qué porcentaje
de mujeres de bajos ingresos no pueden asistir al colegio, o a sus trabajos, por la dificultad de acceso
alos productos de higiene menstrual.

10V, ut supra Nota N° 2.
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Las dos sentencias referidas, dictadas por la Corte Constitucional de Colombia,
como consecuencia de las respectivas acciones directas de inconstitucionalidad,
se fundan en el impacto desproporcionado y desigual. En el primer caso, en la
sentencia se refieren los antecedentes legislativos, segtin los cuales los productos
de higiene menstrual se hallaban gravados de acuerdo con la alicuota general,
con posterioridad fueron exentos, y después gravados con la alicuota reducida
del 5%. En consecuencia, la primera sentencia admite la acciéon de inconstitu-
cionalidad y se ordena la inaplicabilidad de la norma que impone este gravamen.
En la segunda sentencia también se admite la accion, en virtud de la omisién
de incluir, dentro de esos productos, al nuevo dispositivo de higiene menstrual.
La base del razonamiento en si mismo es inobjetable: el gravamen incrementa
el precio final de venta de productos de uso indispensable y por esa razon afecta
a las mujeres de bajos recursos que, de acuerdo con estudios e informes de fuen-
tes internacionales reconocidas, consumen la mayor parte de sus ingresos en la
manutencién familiar, alimentos, medicamentos y vivienda. De tal manera, se
erige en un obstaculo real y estadisticamente comprobado para el desempefio
de las actividades badsicas: la asistencia regular de las adolescentes a las escuelas,
de las mujeres en edad fértil al trabajo, que es mayormente informal.

Sin embargo, también es posible considerar vélida la observacién de que
tales decisiones judiciales merecen una solucién por via legislativa, porque en
rigor implican incluir o extender el alcance de las exenciones previstas en la ley,
sobre la base de una valoracion de tipo politico sobre el impacto desproporcio-
nado, la desigualdad objetiva y los datos reales en cuanto a los niveles de ingre-
sos, las decisiones de consumo y, en definitiva, la realidad social. Como es
sabido, el control de constitucionalidad no implica interferencia alguna con la
actividad legislativa cuando se lo ejerce por parte de un sujeto legitimado, en
un caso concreto y se retinen los requisitos que condicionan la intervencion ju-
dicial; en estas condiciones las consecuencias de la sentencia constitucional, en
cuanto invalidan o completan el sentido del precepto legal cuestionado, revisan
o suplen la actividad legislativa con el alcance que en cada pais resulta propio
del control de constitucionalidad.

La cuestion central es que, si la desigualdad es estructural, y la desventaja
econdmica social también lo es, los mismos fundamentos expuestos para fundar
las dos decisiones por parte del Tribunal Constitucional de Colombia podrian

servir para cuestionar la constitucionalidad del régimen tributario, que en su
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integridad estd concebido en términos formalmente neutrales. Si bien es nece-
sario contar con datos especificos sobre la realidad social argentina y, en parti-
cular, sobre las mujeres empleadas en la denominada “economia informal”
-marginadas de los impuestos y contribuciones directas, pero sujetas a las con-
tribuciones indirectas-, de manera general caben asumirse como verdaderas las
conclusiones de los estudios, estadisticas, informes y recomendaciones de los
organismos internacionales, y de la CEPAL y de OCDE", en cuanto a que las
mujeres estdn a cargo en la mayor parte de los hogares monoparentales y, ade-
mas de las tareas remuneradas, dedican gran parte de su tiempo a las tareas de
cuidado, entre otras consideraciones propias de la perspectiva de género.

En consecuencia, en cuanto a los impuestos directos, también podria obje-
tarse, por ejemplo, la limitacion cuantitativa a las deducciones por cargas de fa-
milia previstas en el articulo 39 inciso b) de la Ley de Impuesto a las Ganancias,
las limitaciones para deducir los gastos médicos o de hospitalizacién, o de los
gastos educativos previstas en el articulo 85, incisos g) y j) de la Ley de Impuesto
a las Ganancias; y en cuanto a los indirectos o trasladables, de la alicuota co-
rrespondiente a la telefonia celular en el articulo 30 de la Ley de Impuestos In-
ternos; el Impuesto a los Combustibles, previsto en el Titulo III de la ley 23.966,
aunque no se trate de productos de uso exclusivo de las mujeres, y, en definitiva,
a cualquier impuesto cuyo importe resulte trasladable al consumidor final; in-
clusive. En ultima instancia, llevado a un extremo, el razonamiento podria con-
cluir en que todo impuesto indirecto que significara un incremento en el precio
final de determinados bienes de uso indispensable impactaria de manera desfa-
vorable, desproporcionada y desigual, porque también seria “ciego” en términos
de género.

Por tales razones, es valido el interrogante acerca de si las particularidades
de la materia tributaria exigen ser resueltas por la via legislativa, es decir, en el
ambito propio para el debate y el consenso relacionado con las decisiones sobre
una politica tributaria, en términos que explicitamente respeten la perspectiva

de género, o en el marco de un proceso judicial.

! [https://www.oecd.org/tax/tax-policy-and-gender-equality-b8177aea-en.htm.]
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IV. Los proyectos de ley nacionales

A partir del afio 2017 se presentaron numerosos proyectos de ley que es posible
clasificar en dos categorias: aquéllos en los que se propone la provision gratuita
de los productos de higiene menstrual y aquéllos en los que se propone la eli-
minacién o exencion del Impuesto al Valor Agregado sobre esta clase de pro-
ductos. En los primeros, se trata de una decision legislativa sobre el gasto, ya
que la implementacién de politicas de provision gratuita implica la previa asig-
nacién del presupuesto anual y la eleccién de los organismos encargados de re-
alizar las compras y la distribucidon. En los segundos, se trata de una decisién
sobre la recaudacion, porque se resigna una determinada proporcion sobre los
productos que ya no estan gravados y, de este modo, se beneficia de manera di-
recta a quienes los consumen. Al respecto, se ha sostenido que el primer abor-
daje, esto es, la provision gratuita, es mds favorable, en tanto implica la absorcién
de la totalidad del precio, pero a la vez es contingente porque, como ocurre con
los programas gubernamentales, depende de la efectiva asignacion de presu-
puesto, contratacion y distribucion; mientras que el segundo, esto es, la exencién
lisa y llana del impuesto, no asegura la gratuidad, pero garantiza el suministro
de manera permanente.

La determinacion de cuales son las medidas de politica legislativa mas ade-
cuadas es materia reservada al legislador y no constituye un asunto que pueda
ser objeto de una decision jurisdiccional'?. No obstante, la omision legislativa
continuada en reglamentar este punto de manera acorde con los principios fun-
damentales que rigen en la materia puede justificar, reunidos todos los requisitos

necesarios, un pronunciamiento judicial’®. En este sentido, es necesario tener

12 v. Ut supra Nota N°4: El examen de cada uno de los proyectos revela la existencia de una real y
constante preocupacion por darle una solucidn legislativa al tema.

3 V. RESTREPO TAMAYO, John Fernando: “Accién de inconstitucionalidad por omision legislativa
relativa: un instrumento procesal constitucional para la protecciéon judicial efectiva de los derechos
fundamentales” Opin. jurid., vol.19, no.39 Medellin July/Dec.2020; en el que, entre otras conside-
raciones, resalta: a) las omisiones legislativas se han clasificado en absolutas y relativas de acuerdo
con el grado de actividad desarrollada por el legislador. En una omision legislativa absoluta no existe
ninguna actividad legislativa, es decir, se presenta un incumplimiento total de la obligacion consti-
tucional de legislar. En una omision legislativa relativa si existe un desarrollo legislativo, pero se
presenta un incumplimiento parcial al deber constitucional de legislar porque no se incluyé un su-
puesto normativo, un grupo, un destinatario, un derecho o una prerrogativa que debid regularse
en la disposicion legal, sin importar si se refiere a derechos fundamentales, competencias, garantias
institucionales o procedimentales, u otro tipo de derecho o facultad; b) a partir de la Sentencia C-
108 de 1994, existe el precedente constitucional que reconoce de manera reiterada la competencia
de la Corte Constitucional para realizar el control abstracto de constitucionalidad de las omisiones
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en cuenta las particularidades propias de cada uno de los sistemas de control
de constitucionalidad, en cuanto a la legitimacion, la existencia de caso y los

demas requisitos.

V. Conclusiones

Por mandato constitucional y convencional', la perspectiva de género debe ser
tenida en cuenta para el disefio de la politica legislativa en general, y de la politica
tributaria en particular; sin olvidar las exigencias fiscales ni los derechos fun-
damentales protegidos. La generalidad de los preceptos constitucionales y con-
vencionales que rigen en esta materia y, a la vez, la vigencia del principio de
reserva de ley, que exige la clara definicion del hecho imponible, de los sujetos
obligados y de los pardmetros para la determinacion de la cuantia de cada im-
puesto, exige de formulas legislativas particularmente claras y precisas. La uti-
lizacién de términos “neutros” o “ciegos” en la legislacion tributaria no puede
ser interpretada en el sentido de que la legislacion es igualitaria mas que en una
acepcién meramente formal. La accion de inconstitucionalidad por omision le-
gislativa absoluta -la demora del legislador en la reglamentacién, la inactividad
lisa y llana- o la omision relativa -la reglamentacién legislativa incompleta, la
actividad defectuosa, desigual y discriminatoria- constituye un remedio posible
para la defensa de la igualdad de género en aquellos casos en los que aparezca
indiscutible la vulneracién de los mandatos supra-legales. La experiencia del
derecho comparado constituye una guia ttil en este sentido.

legislativas relativas; competencia que, de manera progresiva, ha ampliado su margen de fiscaliza-
cion, permitiendo que el control de control de constitucionalidad no se restrinja exclusivamente a
escenarios constitucionales de vulneracion del principio de igualdad, sino que también se realice
por la trasgresion del derecho al debido proceso o por cualquier desarrollo legislativo incompleto
que resulte incompatible con la Constitucion. Ver, ademas, MENDIETA GONZALEZ, David: “La
accién publica de inconstitucionalidad a propdsito de los 100 afios de su vigencia en Colombia” en
[bibliotecadigital.udea.edu.co/bitstream/10495/9806/1/MendietaDavid_2015_AcciondeInconstitu-
cionalidad.pdf].

4 Cfr. Arts. 16 de la Constitucion Nacional; Convencion para la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW); la Convencién Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la mujer, conocida como “Convencién de Belem do Para”; y
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).
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Modalidades del responder estatal en casos de violencia de género extrema

Sofia Inés Herndndez Saint Jean’

Abstract: Roles que puede asumir el Estado al responder en casos
de violencia de género. Descripcion de dos sistemas de reparacion
estatal de daflos. Renta periddica inembargable para las victimas
colaterales del femicidio (leyes Brisa). Régimen de recupero de ac-
tivos y Fondo de Asistencia de las Victimas de la Trata. Enunciacién
del reclamo que mantienen las personas que integran el colectivo
travesti y trans. Conclusiones.

Introduccion

A modo de dar contexto a los temas que abordaremos en este articulo, se torna
imprescindible formular algunas aclaraciones previas y comenzar por explicar
que, desde hace unos afos, me encuentro investigando leyes y decretos espe-
ciales que instituyen verdaderos sistemas estatales de reparacion de dafios. La
doctrina especializada en el derecho publico no penal y en el derecho adminis-
trativo, en sus cldsicos estudios sobre la Responsabilidad del Estado, inexplica-
blemente -desde mi punto de vista-, se ha mantenido indiferente a una
constelacion de beneficios extraordinarios, prestaciones dinerarias, ayudas pu-
blicas, pensiones graciables, indemnizaciones, compensaciones y otras diversas
formas por las que la autoridad estatal ha asumido el rol de reparar y confortar
alas personas que han sido victimas de sucesos que causan una gran conmocioén
en la poblacién.

" Abogada en funcion judicial. Secretaria de Cdmara en el fuero en lo Contencioso Administrativo Federal.
Especialista en Derecho Administrativo y Econémico. Autora del libro Los fenémenos y perifendmenos de
la responsabilidad del Estado, publicado por editorial Ad-Hoc. Docente y siempre alumna.
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Para ejemplificar estas manifestaciones del responder estatal no podemos
dejar de mencionar los reconocimientos difusos a los combatientes del conflicto
armado Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur; las leyes reparatorias
de los delitos de lesa humanidad cometidos durante los gobiernos de facto
(DNU 70/91, leyes 24.043, 24.411, sus modificatorias, reglamentarias y comple-
mentarias), que han sido tomadas como guia para redactar la “Ley de Memoria
Democriética” en Espana, destinada a reparar de manera integral a las victimas
de la Guerra Civil y la dictadura franquista; las normas reparatorias de las vic-
timas de los atentados terroristas perpetrados en la Embajada e Israel y la Aso-
ciaciéon Mutual Israelita Argentina (leyes 26.690 y 27.139); los subsidios
especiales (no indemnizatorios) otorgados a los sobrevivientes del estrago do-
loso que ocasiono el incendio del local bailable “Reptiblica de Cromaién’, el 30
diciembre de 2004 en el barrio de Once; la indemnizacién reconocida por el Es-
tado Nacional a los damnificados por las explosiones ocurridas en noviembre
de 1995 en la Fabrica Militar de Explosivos de la Ciudad de Rio Tercero (ley
27.179); las multiples leyes y actos administrativos que implementan programas
de asistencia, otorgan pensiones vitalicias y/o reconocen reparaciones, segin el
grado de discapacidad, para las personas afectadas por la Talidomida en Suecia,
Australia, Brasil, Canada, Francia, Reino Unido, Portugal, Turquia (sélo por
mencionar algunos paises) y la lucha pendiente que lleva adelante la asociacién
civil “AVITE” en Espana; la asignacién mensual que perciben las personas he-
mofilicas infectadas con el retrovirus de inmunodeficiencia humana (HIV), He-
patitis By C, por negligencia en el suministro del factor 8 en sangre (leyes 25.869
y 26.850); las compensaciones que recibieron las victimas de un incendio en
una fabrica de valijas en Delhi en el afio 2019; el beneficio extraordinario, de
pago unico, para los deudos del personal militar tripulante del submarino ARA
“San Juan” (ley 27.615) y tantas otras, no menos importantes, que me abstengo
de mencionar, en resguardo de la extension de estas lineas.

Asi introducidas las aguas que habremos de bucear, propongo profundizar
sobre las modalidades que adopta el responder estatal frente a casos de violencia
de género extrema, clasificando tres tipos de roles que puede asumir el Estado,
segun se proponga proteger a personas en situaciéon de desamparo y de vulne-
rabilidad, actie como “organizador” entre victima y victimario o, mds cercano
ala responsabilidad del Estado cldsicamente estudiada, asuma el deber de repa-

rar por alguna circunstancia dafosa que le resulte imputable por su accionar
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ilegitimo o por omitir un comportamiento debido. En este recorrido, analiza-
remos las dos “Leyes Brisa’, mediante las que se establece un régimen de pro-
teccién econdmica para nifas, nifios y adolescentes, por su condicién de hijas
e hijos de mujeres victimas de femicidios. En seguida, expondré el régimen de
Recupero de Activos y la conformacion del Fondo de Asistencia a las Victimas
del delito de Trata, ley 26.364 (modificada segtin ley 27.508), destinado a pro-
curar una reparacion integral de los daios que padecen las personas rescatadas
de este delito. Finalmente, enunciaré el reclamo de las personas trans y travestis
a fin de que el Estado reconozca y repare la violencia policial ejercida contra ese
colectivo durante la tltima dictadura militar y los primeros afios de la demo-

cracia.

l. Los leyes “Brisa”: beneficios a los hijos e hijas de madres victimas de femicidio

La proteccion especial que otorga el Estado a partir de la implementacion de
este sistema ha sido comentada y anotada por especializada doctrina feminista
administrativa'. No es mi intencién aqui parafrasear lo ya escrito, sino que mi
propuesta es desgranar el fendmeno para descubrir cudl es el rol que ha asumido
el Estado al reconocer una renta periddica inembargable para las victimas cola-
terales del femicidio. En las tltimas décadas, a raiz de la jerarquizacion de los
Tratados de Derechos Humanos a un nivel supralegal y de la necesidad de llevar
sus disposiciones a situaciones concretas y palpables, han proliferado sistemas
en los que la autoridad estatal asume el rol de confortar a la persona humana
por las consecuencias danosas que le son atribuibles o que, en caso contrario,
por utilidad social resulta virtuoso para toda la comunidad aliviar ante situa-
ciones excepcionales, que escapan a las contingencias habituales de las que se
ocupa la Seguridad Social.

Brisa, la nifia cuyo nombre fue elegido por las legislaturas para designar al
sistema, con sus hermanos, Tobias y Elias, quedaron bajo el cuidado y guarda
de su abuelo materno, luego del femicidio de su madre, cuyo autor fue su padre.

! CAPUTIL Claudia. “La Ciudad Auténoma de Buenos Aires otorga beneficios a los hijos que per-
dieron a sus madres por femicidio”, La Ley - 2017, pdg. 1 (Cita Online: AR/DOC/2739/2017). Asi-
mismo, publicado en: DFyP, 2018 (marzo), pag. 187, Cita Online: AR/DOC/2996/2017; TOLOSA
Pamela y ARRUIZ, Sebastidn, “Femicidio y compensacion de dafios por muerte de progenitores. A
proposito de la Ley Brisa”, RDF 90, 15/07/2019, 159; Cita online: AR/DOC/1702/2019, entre tantas
otras y otros.
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La situacion derivada de ese delito era extrema. Convergieron al menos dos fac-
tores de subordinacion humana en la sociedad patriarcal: pobreza y género. La
madre fallecida, el progenitor victimario detenido y el adulto a cargo de los hijos
e hija se encontraba en condiciones de una vulnerabilidad tal, que la difusion
de la situacién en los medios de comunicacién coadyuvé a que el legislador
atienda la cuestion de un modo especial.

En un claro avance del proceso social hacia el ideal de la paridad de género
deseada, la legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos y el Congreso Nacional
dictaron normas juridicas que condujeron a una destacable retroalimentacién
virtuosa legislativa. En efecto, el 31 de agosto de 2017 la legislatura porteia san-
ciono la ley 5861, que el 8 de noviembre de ese mismo afio fue reglamentada
por el decreto CABA 407/2017. Casi un afio mas tarde, el 04/07/2018, a nivel
nacional se aprobo la ley 27.452, reglamentada por el decreto 871/2018, del 28
de septiembre de 2018, inspirando a la legislatura portefia a corregir y ampliar
el ambito de aplicacion de ley original mediante la ley 6134. El primer proyecto
fue impulsado gracias al trabajo de la ONG “La casa del encuentro’, que brega
por la defensa de los derechos de las mujeres. Concretamente, el reconocimiento
pecuniario que otorgan las normas reparatorias a las victimas colaterales del fe-
micidio consiste en una renta periédica inembargable, equivalente a un haber
jubilatorio minimo hasta los 21 afios, sujeto a la movilidad de la ley 26.417, salvo
en caso de personas con discapacidad, que no tendrian ese limite temporal (ver
ambos arts. 3° de laley 5861 CABA y la ley 27.542). El Estado también se com-
promete a brindarles asistencia médica y psicologica (art. 6°, ley 5861 CABA) y
una cobertura integral de salud fisica y psiquica (art. 9°, ley 27.542).

El beneficiario o la beneficiaria puede escoger entre ellas segtin los recaudos
que satisfagan, pues se excluye la posibilidad de percibir mas de una prestaciéon
simultanea (ver el art. 4° de laley CABA 5861 y el art. 5° del decreto reglamen-
tario 871/2018). La compatibilidad si existe respecto de las prestaciones propias
de la Seguridad Social (tales como la asignacién universal por hijo). Esto tltimo
evidencia que la asistencia a las victimas colaterales de femicidio que la norma
instituye no encuadra (al menos, no de modo directo) en el Derecho de la Se-
guridad Social, sino que se asemeja mds a una ayuda de tinte reparatorio en fun-
cion de una actividad estatal omitida de cuidado y seguridad sobre la mujer, se
podria interpretar, aun cuando no se encuentra del todo escindido de una acti-

vidad de corte asistencial.
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Las fuentes de derecho internacional de las que derivan ambas normas las
podemos encontrar en la CEDAW, la Recomendacién 35, Belem do Para (en es-
pecial, arts. VIL.G y VIILE), en la Convencién de los Derechos del Nifio, cuyo
art. IV establece que “Los Estados Parte adoptaran todas las medidas adminis-
trativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos recono-
cidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos economicos,
sociales y culturales, los Estados Parte adoptaran esas medidas hasta el maximo
de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de
la cooperacién internacional’, y en la Convencion de las Personas con Discapa-
cidad, que en su art. 25, referido al derecho a la salud, dispone que “los Estados
Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del
mas alto nivel posible de salud sin discriminacién por motivos de discapacidad”.
En el articulo siguiente, al definir la garantfa que debe brindar el Estado a un
nivel de vida adecuado para las personas con discapacidad, explicita que esto
“incluye alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora continua de
sus condiciones de vida, y adoptaran las medidas pertinentes para salvaguardar
y promover el ejercicio de este derecho sin discriminacién por motivos de dis-
capacidad”

El debate legislativo acerca de la posibilidad de asistir a los hijos de mujeres
asesinadas por la violencia de género tuvo lugar luego de que varios tribunales
dictaron sentencias condenatorias, obligando al Estado a resarcir, mediante in-
demnizaciones pecuniarias, a los descendientes en primer grado por la omisién
en evitar la violencia e impedir el femicidio de sus madres. Entre los mas céle-
bres, anotados por mujeres?, se destacan el caso “Yapura’, sentencia de la Corte
de Justicia de la Provincia de Salta del 16 de octubre de 2012, “M., J. A. s/ rec. de
casacion s/ recurso de casacion”; el caso “Quifiones”, de la Sala 5° Camara Civil
y Comercial de Cérdoba, “Q. R. B. y otro c. Provincia de Cérdoba s/ ordinario,
dafios y perjuicios”, pronunciamiento del 23 de julio de 2014; el caso del “portero
de Recoleta’, “A., R. H. y Otra c. E. N. M. Seguridad P. E A y otros s/ dafios y
perjuicios’, sentencia de la Sala IT de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal dictada el 10 de julio de 2017.

% Ver, MEDINA, Graciela, “Responsabilidad del Estado por omision”, Derecho de Familia y Persona,
Ed. La Ley, noviembre 2013, p. 43; ZAVALA de GONZALEZ, Matilde M., “Responsabilidad estatal
por omisién frente a victimas de violencia familiar”, LA LEY del 10/09/2014, p. 3, y LA LEY 2014-
E-276; MEDINA, Graciela, “La responsabilidad del Estado por femicidio. Responsabilidad por omi-
sién”, LA LEY del 09/08/2017, p. 4.
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Ambas normas comienzan por delimitar los sucesos tragicos que dan lugar
a la prestacion (ver arts. 1° de la ley 5681, ya modificado segun la ley CABA
6134,y art. 1° de laley 27.542). La ley nacional, desde el inicio, incluy® otras si-
tuaciones de mayor amplitud que las limitadas al supuesto “madre asesinada
por el padre” que dejaba fuera de ayuda supuestos tales como que el asesino sea
un conviviente, un desconocido, otra persona del nuicleo familiar, en detrimento
de la finalidad buscada por el sistema normativo, focalizado en las victimas co-
laterales. La relacion de progenitores o progenitores afines se exige solo entre la
victima y el beneficiario, sin que interese el parentesco o relacién con el asesino.

La reglamentacién nacional estableci6 que el procesamiento y la sentencia
condenatoria a los que refiere el inciso b) deben encontrarse firmes (ver art. 1.a
del decreto 871/2018), recaudo que no se encuentra explicitado en el texto de la
ley, lo cual podria dar lugar a planteos de exceso en la reglamentacién y a con-
siderar nulo en este aspecto al decreto reglamentario.

Los beneficiarios del sistema de reparacion (designados “destinatarios y des-
tinatarias” en la ley 27.452) son las personas menores de veintitin (21) afios o
personas con discapacidad que cumplan los siguientes requisitos: a) Ser hijo/a
de la progenitora fallecida segun lo establecido en el articulo 1° de la presente
ley; b) Ser hijo/a de algin progenitor fallecido a causa de violencia intrafamiliar
y/o de género; c) Ser argentino o residente de acuerdo con el articulo 22 y 23 de
laley 25.871. En el ambito local, la ley 5861 requiere estar domiciliado en la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires (ver articulos 2 de ambas normas).

Al margen del rigor, los costos ingentes y la estrictez de las cldsicas acciones
judiciales cuyo objeto es obtener el resarcimiento de los dafios y perjuicios (que,
en estos casos, es ostensiblemente improbable que los legitimados entablen), no
habria un obstaculo para que las victimas indirectas intenten obtener una in-
demnizacion por la via judicial, aun cuando éste resulte dificil de imaginar en
la préctica. Es que, si bien ambas leyes se excluyen entre si (art. 4° de laley CABA
y 5° del decreto PEN reglamentario de la ley nacional), ninguna legisl6 acerca
de la compatibilidad con una eventual accion resarcitoria enderezada contra el
autor del femicidio ni contra el Estado, los funcionarios y agentes estatales por
los deberes inherentes a la debida diligencia.

El momento del femicidio tuvo una gran relevancia para calcular su cuantia
al inicio de la aplicacidn concreta de este sistema, puesto que las soluciones va-

rian segun si el hecho habia tenido lugar con anterioridad o posterioridad a la
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entrada en vigor de la ley. En el supuesto que el fallecimiento de la madre hubiese
sido posterior, el art. 9° de laley CABA 5861 estableci6 que el derecho a percibir
la ayuda nacia desde ese momento (asi también lo dispuso el art. 3°, parrafo 2°
del decreto 871/2018). En cambio, para los casos ocurridos con anterioridad a
la promulgacién de la ley, la solucion normativa dada diferfa. En CABA, en vir-
tud de lo dispuesto por el art. 8° de la ley CABA 5861 y del art. 9° de la regla-
mentacion, se tomaba como momento inicial de la ayuda el 20 de septiembre
de 2017, que es la fecha de promulgacion de la ley. En el dambito nacional, el art.
3° delaley 27.542 establecid la retroactividad al momento del femicidio, empero
el decreto reglamentario lo limit6 a la fecha de entrada en vigor (art. 3°, parrafo
tercero). Esta contradiccion entre normas de diferente jerarquia fue resuelta,
por aplicacién de elementales principios de derecho publico referidos a las dis-
posiciones reglamentarias, en una accién de amparo en la que el juez intervi-
niente sentencié que el decreto se extralimita en los alcances fijados en la norma
generando un quantum econdmico significativamente inferior al que merece
reconocimiento (ver Juzgado Federal de Villa Maria, causa n°® 36513/2019
“S.ML.R. ¢/ SENNAF s/amparo ley 16.986”).

La autoridad de aplicacion es la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia
y Familia (SENNAF), aunque la Administracién Nacional de la Seguridad Social
(ANSES) tiene a su cargo la tramitaciéon administrativa, liquidacién y puesta al
pago de la prestacién implementada por la ley 27.452. En la Ciudad, el decreto
CABA 407/2017 establece que la autoridad de aplicacién de la ley es la Direccién
General de la Mujer, dependiente del Ministerio de Habitat y Desarrollo Hu-
mano.

De gran utilidad resulta, en miras a desentranar el rol estatal en cualquier
sistema reparatorio, hacer el foco en dénde provienen los fondos con los que se
solventa. El interrogante acerca de como se sostiene financieramente la ayuda,
el reconocimiento o la indemnizacién en algunos casos brinda la respuesta del
tinte de la actividad asumida por la autoridad publica. En el caso de las presta-
ciones otorgadas en el sistema de las leyes Brisa, el dinero proviene de los res-
pectivos tesoros por afectacion de sendas partidas presupuestarias (arts. 12 de
laley 5861 y 8° de la ley 27.542). Al ser esto asi, en razon de nuestras crénicas
emergencias econdmicas, habria que pensar una mejora que resguarde la sol-
vencia del sistema, apartandose de todo riesgo y marginarse de nuestros vaivenes

financieros. En Costa Rica, por ejemplo, las ayudas sociales otorgadas a raiz de
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la crisis econdémica consecuencia de las medidas de aislamiento social obligato-
rio, adoptadas para morigerar los efectos de la pandemia del SARS-COV?2 o
COVID19, se solventaron con el producido de las multas a los infractores de las
restricciones. Nuestra ley de administracion financiera, ley 24.156, en el art. 23,
inciso ¢), incluido en la Seccién “Estructura de la Ley de Presupuesto General’”,
establece que “no se podrd destinar el producto de ningun rubro de ingresos
con el fin de atender especificamente el pago de determinados gastos, con ex-
cepcion de: [...] ¢) Los que por leyes especiales tengan afectacion especifica”. En
su consecuencia, este capitulo deberia ser debatido, examinado e incluido por
el Congreso de la Nacion. Para reforzar las funciones “preventiva” y “sanciona-
dora” de lo que modernamente se denomina Derecho de Daios, la financiacion
de las rentas otorgadas a los hijos de las victimas de femicidio podria provenir
de un fondo en cuya conformacién se incluyan las multas aplicadas a mensajes
discriminatorios e inferiorizantes con motivo del género, difundidos en medios

de comunicacién masiva y en redes sociales.

II. El Fondo de Asistencia Directa a Victimas de Trata, ley 26.364 (ley 27.508).

La reparacion de las consecuencias del delito de trata, en cualquiera de las tipi-
cidades que adopta -sexual, laboral, reproductiva, extraccion de 6rganos y teji-
dos humanos, matrimonio servil, pornografia infantil, servidumbre-, excede el
interés privado de la persona afectada y es una cuestion que impacta en toda la
sociedad, motivo por el que resulta de incumbencia de la persona estatal. Asilo
explicita el Poder Ejecutivo en la reglamentacién mas reciente. El decreto
844/2019 se halla motivado en que “el delito de trata y explotacion de personas
supone una vulneracion de los derechos humanos fundamentales de la victima,
puesto que niega su condicién de persona y la asimila a un objeto o cosa que se
comercializa en el mercado de bienes y servicios, por lo cual su reparacién ex-
cede el interés privado de las partes y es una cuestion que atafie a toda la socie-
dad y especialmente al Estado Nacional”; y en que “existen convenciones
internacionales ratificadas por la Republica Argentina y diversas recomenda-
ciones de organismos internacionales que contemplan la necesidad de tomar
medidas para la conservacién y preservaciéon de bienes embargados o decomi-
sados en el marco de procesos penales de diversa indole”
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En efecto, el Estado argentino aprobo el Protocolo para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas, especialmente de Mujeres y Niflos (mds co-
munmente designado “Protocolo de Palermo”), en cuyo art. 3° proporciona una
definicion de trata, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional. En el art. 12 de la Convencién
se comprometié a adoptar las medidas necesarias para autorizar el decomiso, la
incautacion, la traba de medidas cautelares sobre bienes y fondos provenientes
de los delitos comprendidos en la convencion, que son aquellos vinculados al
crimen organizado, entre ellos la Trata de Personas. A su vez, el art. 25.2 de la
Convencion exige a cada Estado Parte establecer “procedimientos adecuados
que permitan a las victimas [...] obtener indemnizacién y restitucion”

A los efectos de estudiar el rol estatal frente a una situacién de rescate, re-
sulta conveniente retener que el art. 6° del Protocolo de Palermo obliga a cada
Estado Parte a velar por que “su ordenamiento juridico interno prevea medidas
que brinden a las victimas de la trata de personas la posibilidad de obtener in-
demnizacién por los dafios sufridos”. Al mismo tiempo, en ese articulo son
enunciadas las clases de asistencia que los Estados deben proveer a las victimas
de la trata de personas, tales como: proteger la privacidad y la identidad, garan-
tizando la confidencialidad de las actuaciones judiciales relativas a dicha trata
(art. 6.1); informacion sobre procedimientos judiciales y administrativos perti-
nentes; asistencia encaminada a permitir que sus opiniones y preocupaciones
se presenten y examinen en las etapas apropiadas de las actuaciones penales
contra los delincuentes sin que ello menoscabe los derechos de la defensa (art.
6.2); propiciar medidas destinadas a prever la recuperacion fisica, psicoldgica y
social de las victimas de la trata de personas, incluso, cuando proceda, en coo-
peracién con organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones perti-
nentes y demds sectores de la sociedad civil, y en particular mediante el
suministro de: a) alojamiento adecuado; b) asesoramiento e informacién, en
particular con respecto a sus derechos juridicos, en un idioma que las victimas
de la trata de personas puedan comprender; ¢) asistencia médica, psicoldgica y
material; y d) oportunidades de empleo, educacién y capacitacion. (art. 6.3); ga-
rantizar la seguridad fisica (art. 6.5). Todo ello deberd ser conjugado con otros
factores tales como “la edad, el sexo y las necesidades especiales de las victimas
de la trata de personas, en particular las necesidades especiales de los nifios, in-
cluidos el alojamiento, la educacién y el cuidado adecuados” (art. 6.6).
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La recomendacién n° 28 del Comité de la CEDAW, al referirse a la obliga-
cién contenida en el art. 2°. b), explicé que incluye la obligaciéon de resarcir a
las mujeres victimas de diversas formas, tales como la indemnizaciéon monetaria,
la restitucion, la rehabilitacién y el recurso de reposicion; medidas de satisfac-
cién, como las disculpas publicas, los memoriales publicos y las garantias de no
repeticion; cambios en las leyes y practicas pertinentes; y el sometimiento a la
justicia de los autores de violaciones de los derechos humanos de la mujer.

Alineados con estas obligaciones asumidas en el seno internacional, los ope-
radores judiciales no pueden ignorar que la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, mediante Acordada 5/2009, ha adherido a las 100 Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia para Personas en Condicién de Vulnerabilidad. Al respecto,
aqui resulta conveniente destacar que las reglas 3 y 11 proporcionan una defi-
nicién tedrica al designar a la persona vulnerable como aquella que “[...] por
razdén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejer-
citar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el or-
denamiento juridico” y que, como tal, “[...] tenga una relevante limitacién para
evitar o mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccién penal o de su
contacto con el sistema de justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir una nueva
victimizacion”

En el sistema juridico argentino, la ley 26.364 -B.O. 30/04/2008- tiene por
objeto implementar medidas destinadas a prevenir y sancionar la trata de per-
sonas, asistir y proteger a sus victimas. La modificacion introducida por la ley
26.842 -B.0O. 27/12/2012, bajo el titulo “Garantias minimas para el ejercicio de
los derechos de las victimas”, en el texto del nuevo articulo 6° incluyo un elenco
de derechos que el estado debe garantizar, “hasta el logro efectivo de las repara-
ciones pertinentes” y “con prescindencia de su condicién de denunciante o que-
rellante en el proceso penal correspondiente”. La enunciacién abarca el derecho
a recibir informacién en una modalidad que asegure el pleno acceso y ejercicio
de los derechos econdémicos, sociales y culturales que le correspondan; a recibir
asistencia psicologica y médica gratuitas, con el fin de garantizar su reinsercion
social; alojamiento apropiado, manutencion, alimentacion suficiente y elementos
de higiene personal; capacitacién laboral y ayuda en la busqueda de empleo;
asesoramiento legal integral y patrocinio juridico gratuito en sede judicial y ad-

ministrativa, en todas las instancias; proteccion eficaz de los victimarios o sus
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cémplices, quedando a su disposicion solicitar ingresar al Programa Nacional
de Proteccion de Testigos en las condiciones previstas por la ley 25.764. Puede
permanecer en el pais, si asi lo decidiera, recibiendo la documentacién necesaria
a tal fin, incluida la posibilidad de solicitar refugio en los términos de la ley
26.165, o retornar a su lugar de origen cuando asi lo solicite.

De manera concurrente con las disposiciones que emanan de la ley 27.372
(conocida como “ley de victimas”), la persona rescatada tiene derecho a prestar
testimonio en condiciones especiales de proteccion y cuidado; ser informada
del estado de las actuaciones, de las medidas adoptadas y de la evolucion del
proceso; ser oida en todas las etapas procesales; a la proteccion de su identidad
e intimidad. Ademas, el Estado debe bregar por su incorporacién o reinsercion
en el sistema educativo y, en caso de tratarse de victima menor de edad, ademas
de los derechos precedentemente enunciados, “se garantizard que los procedi-
mientos reconozcan sus necesidades especiales que implican la condicion de ser
un sujeto en pleno desarrollo de la personalidad’, sin que las medidas “puedan
restringir sus derechos y garantias, ni implicar privaciéon de su libertad. Se pro-
curard la reincorporacién a su nucleo familiar o al lugar que mejor provea para
su proteccion y desarrollo”

En su mas reciente version, el articulo 27 de la ley 26.364, denominada “Pre-
vencioén y Sancion de la Trata de personas y Asistencia a las Victimas” (texto
sustituido segtn el art. 12 de la ley 27.508 -B.O. 23/07/2019), mantiene la afec-
tacion del Presupuesto General de la Nacion, a fin de que queden incluidos en
este, anualmente, las partidas necesarias para el cumplimiento de las disposi-
ciones de la ley. También persiste la posibilidad de que los organismos creados
por la ley sean financiados con recursos provenientes de acuerdos de coopera-
cién internacional, donaciones o subsidios.

La gran innovacién que introdujo esta modificacién legislativa fue la crea-
cién del Fondo de Asistencia Directa a las Victimas, disponiendo -en la parte
final- que los decomisos aplicados en virtud de la ley, y aquellos originados en
causas de lavado de activos provenientes de los delitos previstos en la norma,
tendrdn como destino especifico el mentado fondo, administrado por el Consejo
Federal para la Lucha Contra la Trata y Explotaciéon de Personas y para la Pro-
teccion y Asistencia a las Victimas, cuyo régimen serd establecido por una ley
especial. De hecho, el impulsor de la ley, desde octubre de 2018, fue el propio
Consejo Federal con dos afios desde su creacion.
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La ley de trata tuvo impacto en el Cédigo Penal argentino, puesto que sus-
tituyo el sexto parrafo del art. 23, estableciendo la procedencia de decomisar la
cosa mueble o inmueble donde se haya mantenido a la victima privada de su li-
bertad u objeto de explotacion en los casos de las condenas aplicadas por con-
figurarse los delitos de: corrupcién de menores, promocion de la prostitucion y
explotacién sexual (arts. 125, 125 bis, 127 CP), reduccién a una persona a es-
clavitud o servidumbre, trabajos forzados, matrimonio servil (art. 140 CP), sus-
traccion, reduccion u obligacion a una persona con el fin de forzar a la victima
o0 aun tercero a hacer, no hacer, tolerar algo contra su voluntad (art. 142 bis CP),
oferta, captacion, traslado, recepcion de personas con fines de explotacion (art.
145 bis), agravado seguin lo previsto en el articulo siguiente y, por tltimo, el de-
lito previsto en el art. 170 CP, que comtinmente es designado “secuestro extor-
sivo”. En la parte final, el art. 23, concordantemente con el sistema creado, agrega
que los bienes decomisados con motivo de tales delitos, y el producido de las
multas que se impongan, quedardn afectados a programas de asistencia a la vic-
tima.

Otras normas completan el panorama de la “Reparacién de los perjuicios
ocasionados por el Delito”, contenida en el capitulo I, del Titulo IV del Cédigo
Penal. El art. 29, autoriza a incluir en la condena la orden de reposicion al estado
anterior (inc. 1) y la indemnizacién del dafio material y moral causado a la vic-
tima, su familia o a un tercero (inc. 2). Al respecto, la Cdmara de Casacién Penal
ha admitido la legitimacion del Ministerio Pablico Fiscal para formular dicha
peticion, en cuestiones que involucren personas en acreditadas condiciones de
vulnerabilidad (CFed. Cas. Penal, sala IV, “Giménez, Ivin y otro s/ recurso de
casacion’, causa FCT 97/2013/TO1/CFCl, resolucion del 30/04/2019, referida
a un caso que investigaba la explotacion laboral).

La implementacién del Fondo de Asistencia a las Victimas del Delito de
Trata es un claro exponente del Estado como “organizador” de la reparacién in-
tegral debida, puesto que se nutre con los bienes decomisados y se conforma
como un Fideicomiso de Administracién con un “patrimonio de afectacién”
destinado a la asistencia directa a victimas del delito de trata y explotacion de
personas, con el alcance que esto tltimo tiene en la ley y su decreto reglamen-
tario 111, del 26 de enero de 2015.

Los motivantes surgen de las obligaciones asumidas en los resefiados Tra-

tados, pero, a la vez, podemos encontrar otras razones beneficiosas para el in-
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terés publico en este modo de intervencidn estatal. Para clarificar este punto, no
debemos pasar por alto que las victimas de la trata de personas y de explotacién,
inmediatamente después del rescate, padecen una extrema vulnerabilidad que
conspira contra la posibilidad real de no volver a ser reclutadas y esclavizadas
por las redes que las captaron al inicio. De este modo, el Estado organizador,
que decomisa los bienes que son fruto y provecho del delito, anula el poder asi-
métrico que ostenta el victimario, lo debilita y potencia la utilidad social porque
le quita sus instrumentos, herramientas, armas, impidiendo la continuidad de
su accionar destructivo de la dignidad humana.

Maria Alejandra Mangano, Maria del Carmen Chena, Daniela Sodini? afir-
man que “La experiencia indica que las victimas de trata, al ser rescatadas, no
estan en condiciones de afrontar los avatares del proceso penal, pues tienen otras
prioridades a cubrir mds urgentes, no cuentan con los medios necesarios para
encarar un reclamo judicial y obtener una reparacion o, directamente, no se au-
toperciben como tales. Por esa razén es primordial procurar una reparacion in-
tegral del dafio ocasionado a la victima a través de un mecanismo sencillo y no
oneroso™.

La reglamentacion (decreto 844/2019) tiene por objeto concretar la efecti-
vidad del sistema que se viene pergeiiando desde hace muchos afios con la in-
tervencion de diversos actores institucionales (tales como la Comision de
Supervisién de Bienes Decomisados del Consejo Federal de Lucha contra la
Trata de Personas, que también integran PROTEX y la DGRADB) y colectivos
de lucha. Los ejes que regula son, en primer lugar, la creacién de una Unidad
Ejecutiva, encargada de elaborar un reglamento, recibir, sistematizar y llevar un
registro de victimas del caso, identificar la causa judicial, los bienes fideicomi-
tidos, el estado de recepcién y monto de su venta. Este registro es de suma rele-
vancia, toda vez que el reconocimiento de la condicion de “beneficiaria” de los
fondos del fideicomiso, las victimas del delito de trata y explotacién de personas,
deben estar individualizadas en la sentencia firme emitida por la autoridad ju-

> Maria Alejandra Méangano, es titular de la PROTEX, Maria del Carmen Chena, de la Direccién
General de Recuperacion de Activos y Decomiso de Bienes (DGRADB) y Daniela Sodini, ocupa el
cargo de Subsecretaria Letrada en la Direccion Gral. de Recuperacion de Activos y Decomiso de
Bienes, PGN, Argentina.

* Al respecto, resulta recomendable la lectura del articulo de coautoria de MANGANO, Maria Ale-
jandra - CHENA, Maria del Carmen - SODINI, Daniela, “Recupero de activos para la reparacion
econdmica de las victimas de trata y explotacion de personas’, RDP 2019-7, 12/07/2019, 1313. Cita
Online: AR/DOC/1679/2019.
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dicial competente o en el legajo reservado correspondiente de la autoridad ju-
dicial interviniente (ver art. 2°, inc. ¢) de la ley 27.508 y art. 3° del decreto regla-
mentario 844/2019). Ademis, la Unidad Ejecutiva debe instruir al fiduciario
para que haga efectivas las resoluciones judiciales firmes que dispongan resti-
tuciones economicas e indemnizaciones en favor de las victimas de trata y ex-
plotacion de personas; informar al Registro Nacional de Bienes Secuestrados y
Decomisados de la existencia de bienes decomisados. La enajenacién y el resul-
tado de la venta funciona en el ambito del Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos. La Agencia de Administracion de Bienes del Estado (AABE) realiza la
venta publica y la ganancia es transferida al Fondo Fiduciario para la restitucion
econdmica correspondiente a las victimas. En los procesos cuya sentencia no se
encuentre firme, y en los que la autoridad judicial autorice la venta anticipada
de los bienes decomisados, se puede solicitar la transferencia del producto de la
venta al Fondo (capitulo III, del decreto 844/2019). A partir del capitulo “Ga-
rantias para la asistencia directa’, entre otras pautas regladas, se precisa que “para
atender a las reparaciones previstas en el articulo 6 de la ley 26.364 y sus modi-
ficatorias” (recordemos que se trata de multiples formas de asistencia psicologica
y médica, alojamiento apropiado, manutencion, alimentacion suficiente e hi-
giene personal adecuada) “deben utilizarse los recursos disponibles conforma-
dos por otros ingresos provenientes de partidas presupuestarias, acuerdo de
cooperacion internacional, subsidios o donaciones especificamente destinados
ala subcuenta a establecerse para este fin en el contrato de fideicomiso a suscri-
bir entre las partes”. El decreto reglamenta un estandar de transparencia y pu-
blicidad al obligar ala Subsecretaria de Innovaciéon Publica y Gobierno Abierto,
dependiente de la Jefatura de Gabinete, a remitir al Consejo Federal una pro-
puesta para la creacion de una seccion en su sitio web que permita realizar con-
sultas publicas y gratuitas, y que garantice la transparencia de la administracion
de los fondos fideicomitidos y el destino efectivo de las restituciones y repara-
ciones en favor de las victimas del delito de trata y explotacién (capitulo VII).

Desde su puesta en marcha en octubre de 2021, los datos publicados en el sitio
oficial del Ministerio Publico Fiscal dan cuenta de la aplicacion a casos concre-
tos. EI 26 de julio de 2022, la Unidad Ejecutiva del Fondo de Asistencia Directa
a Victimas de Trata de Personas realiz6 el pago de una suma de dinero en con-
cepto de reparacién econdmica a una joven que fue victima del delito de trata
con fines sexuales en la localidad santiaguefia de La Banda, dentro del prostibulo
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“Negro el 20”. Los fondos provienen del inmueble que habia servicio para la ex-
plotacién sexual, que fue decomisado ante el pedido del Fiscal, de la PROTEX,
de la Direcciéon General de Recupero de Activos y Decomiso de Bienes
(DGRADB) de la Procuracién General de la Nacién y de la Direccién General
de Acompanamiento, Orientacion y Proteccién a las Victimas (DOVIC).

II1. El reclamo de las personas trans y travestis

Desde hace no pocos afios, el colectivo de las personas trans y travestis ha empren-
dido un reclamo para obtener el reconocimiento y la reparacion de las violencias
mas extremas que han padecido por parte de fuerzas de seguridad y policiales du-
rante la dltima dictadura civico militar y los primeros afos de la democracia.

En la Provincia de Buenos Aires, s6lo dos personas han recibido la pension
prevista en la ley 14.042 de la provincia, que establece la reparacion histérica a
personas detenidas durante el periodo 1976-1983 por razones politicas, gremia-
les o estudiantiles.

Hasta el momento, a nivel nacional estas solicitudes deben tramitar -de
modo individual- segiin el procedimiento administrativo previsto en las leyes
reparatorias que reconocen un beneficio extraordinario “a toda persona que du-
rante la vigencia del estado de sitio hubiese sido puesta a disposicién del Poder
Ejecutivo Nacional, por decisién de éste, o que siendo civiles hubiesen sufrido de-
tencion en virtud de actos emanados de tribunales militares, hayan o no iniciado
juicio por daios y perjuicios, siempre que no hubiesen percibido indemnizacién
alguna en virtud de sentencia judicial” (ver Ley 24.043, sus modificatorias y regla-
mentarias). Luego de denegado el beneficio, se encuentran facultadas para acceder
al control judicial suficiente mediante un recurso directo, seguin las leyes reparato-
rias existentes por las que el Estado asumi6 la responsabilidad por los delitos de
lesa humanidad cometidos durante los gobiernos de facto.

El punto neurélgico de esta lucha parte de la base de considerar que las iden-
tidades travestis y trans fueron parte de las victimas del plan de exterminio de
la Junta Militar, escindido de la persecucién politica que padecieron jévenes mi-
litantes y estudiantes universitarios, y que merecen un reconocimiento propio
y auténomo del cuerpo de legalidad conformado por las leyes 24.043, 24.411,
sus reglamentarias y modificatorias.
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Entre los proyectos de ley que circulan en el Congreso de la Nacién, se en-
cuentra el impulsado por la Asociacion de Lucha por la Identidad Travesti Tran-
sexual, inspirado en las ideas de Lohana Berkins y Marlene Wayar. La nota que
lo distingue de otros es que toma como fecha de corte un momento histérico
diferente del ambito de aplicaciéon temporal de las leyes reparatorias (que se ex-
tiende hasta el retorno de la democracia, el 10 de diciembre de 1983), puesto
que considera que las reparaciones a este colectivo deben instituirse hasta la vi-
gencia los edictos policiales que justificaban el accionar policial contra las tra-
vestis que perdur hasta el afio 1995 en la Ciudad de Buenos Aires.

Conclusiones

En este recorrido que ha permitido la observacion empirica de las diversas for-
mas que viene adoptando el Estado para reconocer, ayudar y reparar a las per-
sonas dafiadas, en tanto atravesadas por la construcciéon cultural y social del
género, he advertido que, segtin el rol que el Estado asuma, se obtiene una cla-
sificacion en tres grandes grupos. El Estado asistencial, que debiera actuar frente
a situaciones de emergencia y desamparo mediante acciones positivas, tal como
refleja la renta periddica inembargable que perciben las victimas indirectas del
femicidio. El Estado organizador, mediador entre victima y victimario, para ex-
traer bienes de uno, debilitarlo, impedir que continte con la actividad danosa,
generando una suerte de patrimonio afectado, un fondo solvente, cuyo destino
es reparar de modo integral a la parte afectada y recobrar cierto equilibrio oca-
sionado por las relaciones asimétricas, opresivas y subordinantes. En este sen-
tido, las normas de asistencia a las victimas de trata, el recupero de activos y el
fideicomiso de administracién denominado “Fondo de Asistencia Directa a Vic-
timas de Trata - ley 26.364” son un claro exponente. Y, por tltimo, el Estado re-
parador, que desde sus arcas publicas indemniza un dafio cierto que le es
imputable por alguna accién u omisiéon. Esta es la modalidad reparatoria que
reclaman las personas travestis y trans por la violencia padecida por parte de
fuerzas policiales, militares y de seguridad, durante la dictadura y un periodo
democratico posterior.

Estos fenomenos del responder estatal en casos de violencia de género ex-
trema, motivados en razones de justicia, de equidad y de solidaridad social, son
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destellos que ponen en crisis una tradicién de indolencia colectiva frente al su-
frimiento humano que nos resulta intolerable con los parametros culturales, so-
ciales y legales actuales. Pues, la utilidad de reconocer la jerarquia supralegal de
los Tratados de Derechos Humanos quedaria vacia si no conquistaran la escena
formas concretas de proteger, resguardar y reparar de modo integral los dere-
chos de las mujeres y de las personas del colectivo LGBTT afectados.
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Principios que rigen los sumarios por violencia laboral en el Gmbito del Poder Judicial

Macarena Marra Giménez'

Abstract: En este capitulo se desarrolla y evaltia la importancia de
un cuidadoso tratamiento de las denuncias que se formulen por
violencia laboral en el 4mbito del Poder Judicial de la Nacion,
dando cuenta que los procedimientos administrativos sancionato-
rios deben tramitarse, evaluarse y resolverse con una mirada espe-
cial sobre los hechos y la prueba, ante la necesidad de abordarlos
con perspectiva de género.

Introduccion

Las situaciones de discriminacion y violencia que se desarrollan en las relaciones
de trabajo no deben ser consideradas como un conflicto asilado entre determi-
nadas personas, sino como una violacion de derechos humanos en la cual la or-
ganizacion tiene responsabilidad.

En una entrevista radial, Claudia Caputi' afirmé “Las mujeres que trabajan
en el sistema judicial sufren violencia” Sin embargo, también advirtid la escasa
cantidad de casos judicializados en los tltimos diez ailos por hostigamiento la-
boral que sufren las mujeres en sus lugares de trabajo dentro del sector publico
nacional; los alcanzan muy pocos precedentes, los cuales no todos provienen

de la relacién de empleo publico dentro del Poder Judicial de la Nacién.

" Jueza del Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal Nro. 12. Miembro titular de
la Comisién Directiva de Red Mujeres para la Justicia. Profesora Adjunta de la Universidad Catdlica
Argentina y de la Universidad Nacional de José C. Paz.

! Presidenta de la Red Mujeres para la Justicia y actual Vocal de la Sala IT de la C4dmara Nacional en
lo Contencioso Administrativo Federal.
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Por su parte, Ana Casal?® destaca los resultados de la encuesta realizada por
la Colectiva de Trabajadoras Judiciales de la Provincia de Buenos Aires, de la
cual surge que el 95% de las 267 trabajadoras judiciales bonaerenses encuestadas
manifestaron haber experimentado violencia en el 4mbito laboral.

Tales numeros, si bien relacionados entre distintas jurisdicciones, porque
no contamos con estadisticas mas precisas en el ambito judicial nacional, evi-
dencian las fallas del sistema, lo que resulta imperioso revertir. Es que, la falta
de una respuesta institucional adecuada para hacer frente a este flagelo resulta
por demds evidente ser la causa eficiente de estos datos alarmantes.

En este contexto, es necesario plantear una propuesta que se enmarque en
el compromiso asumido por el Estado Argentino de erradicar la violencia en el
ambito laboral, en particular aquella dirigida contra mujeres, respecto de las
cuales el sistema juridico les alcanza una proteccion singular.

Cabe recordar que la ley 27.580 aprobé el Convenio OIT 190, a partir del
cual se revalorizo la necesidad de contar con un clima laboral libre de violencias.

Atento la falta de reglamentacion especifica o de protocolos adaptados a las singu-
laridades de estos casos en el ambito del Poder Judicial de la Nacion, se propone exa-
minar las herramientas con las que contamos para tramitar denuncias por situaciones
de violencia contra la mujer por razones de género y preservar sin singularidades.

|. Marco protector. Un paracaidas convencional y legal

Cabe recordar las previsiones del art. 1° de la Convencién de Belém do Paré&?, el
cual reza: “[...] debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién
o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafo o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito piblico como en el privado’”.
En particular, el art. 2° de la citada Convencién explica los ambitos en los cuales
se produce este flagelo, y el inciso c) precisa que la definicién dada incluye, tam-
bién, a los actos que sean perpetrados o tolerados “[...] por el Estado o sus agen-

tes, dondequiera que ocurra”

2 CASAL Ana, “Decilogo por un Poder Judicial sin violencias, acosos ni discriminaciones por razén
de género en las relaciones de trabajo”, en la obra colectiva Justicia y género: la transversalizacién de
la perspectiva de género en la funcion judicial, Rosario, 2022, Editorial Red Mujeres para la Justicia,
e-book Primera Edicion, pags.69/sgtes.

* Ratificada por el Congreso Nacional argentino mediante la ley n° 24.632 en el mes de abril de 1996.
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A suvez, en funcion del art. 7°, los Estados partes se han comprometido -entre
otros-: * 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 (inc. a); *actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer (Inc.
b); *adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier
forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad (inc. d); *modi-
ficar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar précticas juridicas o
consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra
la mujer (inc. e); *establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer
que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de protec-
cion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos (inc. f).

Ello se conecta con la definicion del art. 1° de la Convencién CEDAW, segiin
la cual la discriminacion contra la mujer “[...] detonard toda distincion, exclu-
sién o restriccion, basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado me-
noscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre
y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politicas, econdmicas, sociales, culturales y civil o en cualquier otra esfera”.

El art. 2° establece que la obligaciéon general de los Estados partes consiste
en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica enca-
minada a eliminar la discriminacién contra la mujer, en especial la violencia
por razén de género contra la mujer. A través dela CEDAW la Argentina ha su-
mido, ademads de dicha obligacion de cardcter general, también la de caracter
especifico para esta temdtica de “Abstenerse de incurrir en todo acto o préctica
de discriminacién contra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones
publicas actien de conformidad con esta obligacion”

La Recomendacion General nim. 19 del Comité CEDAW indica que, con
respecto a la violencia por razén de género contra la mujer, la obligacién se com-
pone de dos aspectos de la responsabilidad del Estado por dicha violencia, la
resultante de los actos u omisiones del Estado parte o de sus agentes, por un
lado, y, por otro, la de los agentes no estatales. Aclara que el Estado es respon-
sable por sus agentes, lo cual incluye los actos u omisiones de los funcionarios

de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.
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Indicé que los Estados partes deben contar con un marco juridico y de ser-
vicios juridicos efectivo y accesible para hacer frente a todas las formas de vio-
lencia por razén de género contra la mujer cometidas por agentes estatales, ya
sea en su territorio o extraterritorialmente. En particular, en el paragrafo 23 de
la RG mencionada: “23. Los Estados partes son responsables de prevenir tales
actos u omisiones de sus propios 6rganos y agentes mediante, entre otras, la ca-
pacitacion y la adopcidn, aplicacion y supervision de las disposiciones juridicas,
reglamentos administrativos y cddigos de conducta, y de la investigacion, el en-
juiciamiento y la aplicacién de sanciones legales o disciplinarias adecuadas, asi
como de la concesion de reparacion, en todos los casos de violencia por razén
de género contra la mujer [...]".

La Recomendacién General nro. 35 del Comité CEDAW sobre la “Violencia
por razones de género contra la Mujer”, aclaré que la discriminacién contra la
mujer incluye la violencia por razén de género y la conceptualizé como la vio-
lencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma des-
proporcionada, lo cual constituye una violacién a sus derechos humanos.

En lo que aqui interesa, ha colocado en cabeza de los Estados, el deber de
“[...] eliminar las practicas institucionales y la conducta y el comportamiento
de los funcionarios publicos que constituyan violencia de género contra la mujer,
o que toleren dicha violencia, y que proporcionen un contexto para la falta de
una respuesta o para una respuesta negligente”.

En consonancia con estas obligaciones, en cuanto al “Enjuiciamiento y cas-
tigo’, el Comité recomienda, entre otras medidas, que los Estados partes garan-
ticen el acceso efectivo de las victimas a los procedimientos de denuncia y que
las autoridades respondan adecuadamente a todos los casos de violencia por
razén de género contra la mujer, otorgando a los presuntos autores un trato
justo, imparcial, oportuno y rapido.

Tales lineamientos se replican en el orden local de los arts. 4, 6 y concor-
dantes de la Ley n° 26.485 de Proteccion Integral de las Mujeres.

El art. 4° define como violencia contra las mujeres a “[...] toda conducta,
por accién u omision, basada en razones de género, que, de manera directa o
indirecta, tanto en el &mbito publico como en el privado, basada en una relacion
desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicold-
gica, sexual, econémica patrimonial, participacién politica, como asi también

su seguridad personal’, definicién que incluye las conductas perpetradas desde
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el Estado o por sus agentes. Ademds, el inc. ) del art. 6° de la citada ley con-
ceptualiza como violencia laboral contra las mujeres aquélla “[...] que discrimina
a las mujeres en los ambitos de trabajo publicos o privados y que obstaculiza su
acceso al empleo, contratacion, ascenso, estabilidad o permanencia en el mismo
[...] incluye el hostigamiento psicoldgico en forma sistematica sobre una deter-
minada trabajadora con el fin de lograr su exclusion laboral’.

A tales previsiones convencionales y legales, se agrega el deber de diligencia
reforzado de los Estados* para investigar hechos de violencia contra las mujeres,
el cual se ha identificado a partir de tres ejes: 1) el deber general de los Estados
de investigar los hechos de violencia de género con debida diligencia, en forma
seria y exhaustiva; 2) el deber de dirigir dichas investigaciones de manera im-
parcial, libre de tendencias y con apego al principio de no discriminacién; y 3)
el deber de conducir las investigaciones respetando en forma adecuada los de-
rechos de las victimas para minimizar la victimizaciéon secundaria.

Se ha destacado que “[...] esta serie de recomendaciones del orden supra-
nacional, expresa mucho sobre la minuciosa comprension del modo en que los
Estados deben tramitar los procedimientos subsecuentes a denuncias, y que ten-
gan por miras la investigacién de hechos antijuridicos, y su eventual sancidn, si
correspondiere, sobre la base de una bisqueda proactiva de la verdad. Lo cual
no debe descartar otra bateria de remedios compatibles con el espiritu y texto
de las normas resefiadas, incluso preventivos y reparatorios, y que incluyen,
entre otros posibles, la deteccion temprana de sucesos™.

II. Principio e instituciones de derecho piblico argentino

Desde la tematica propia de la rama ius publicista del derecho que abordamos
en esta oportunidad, debe tenerse presente los principios de rigen la funcién
materialmente administrativa, en el caso que se pretende abarcar situaciones de
violencia contra la mujer en el ambito del empleo publico en el Poder Judicial.

En primer término, es preciso tener en cuenta el principio de legitimidad que

* CIDH en su jurisprudencia (v.gr., los casos “Gonzalez y otras —“Campo Algodonero”- vs. México”,
parrafo 283, criterio reiterado por la CIDH en otros precedentes, como “Veldsquez Paiz y otro vs.
Guatemala”, “Véliz Franco y otros vs. Guatemala”, y “J. vs. Pert”).

* Voto Dra. Claudia Caputi, Sala II CNACAF in re: “Nievas, Eduardo Saturnino ¢/EN-M° Seguri-
dad-GN s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg”, sentencia del 28/05/2021 (expte. Nro,
48.047/2015).
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rige el obrar estatal, el cual involucra la legalidad, conforme el cual todo el ejer-
cicio del poder publico debe realizarse acorde a la ley vigente; y el principio de
razonabilidad, es decir proporcionalidad entre medios y fines.

A tales principios, cabe agregar aquéllos que rigen los procedimientos ad-
ministrativos®, teniendo especialmente en cuenta los sumarios que puedan ini-
ciarse a raiz de las denuncias que se formulen, tales como: impulsién e
instruccién de oficio; busqueda de verdad material; celeridad, economia, senci-
llez y eficacia de los actos que al efecto se dicten; informalismo o formalismo
atenuado; debido proceso adjetivo’, y el derecho a una decisién fundada.

Tales instituciones del derecho administrativo nacional requieren ser observadas,
alos fines de incorporar una mirada que contemple las vicisitudes de género y diver-
sidades. Es que, la temdtica de género produce un corte transversal de todas las cien-
cias juridicas, sus principios e instituciones. Dicha “transversalizacion” —tal como lo
define Claudia Caputi- importa un concepto que procura explicar que la perspectiva
o el enfoque de género “[...] se plasma en una suerte de corte transversal a las disci-
plinas juridicas, que las deja remozadas, replanteadas o resignificadas™ y “traduce
una meta que debe ser abordada con respecto a todas las materias juridicas™.

IIl. Presuncion. Pardmetros para la actuacion sumarial

En punto a la presuncién de toda tramitacién sumarial que se origine en una
denuncia por maltrato o abuso laboral, a los fines de dar curso a las actuaciones
o procedimientos, resulta interesante tener en cuenta los parametros que surgen
del “Protocolo de Actuacion y Litigio del Ministerio Publico Fiscal”; si bien re-
gulado para casos de muertes violentas de mujeres, el cual dispone que desde el
comienzo de una investigacion, es decir, desde las primeras diligencias, se debe
sostener la hipétesis de femicidio y, eventualmente, con el transcurso de la in-

vestigacion, se podra descartar dicha hipoétesis, pero no a la inversa.

¢ Conf. art. 1° de la ley 19.549, T. HUTCHINSON, Régimen de Procedimientos Administrativos Ley
19.549: revisado y comentado, Ed. Astrea.

7 El cual involucra el derecho de toda persona a ser oida, ofrecer y producir prueba, como a alegar
sobre la producida y el derecho a una decision fundada.

8 CAPUTIL C,, “Instituciones del Derecho Administrativo al Servicio de los Derechos de las Nifas,
Mujeres y Ancianas”, publicado en Cuestiones Estructurales del Derecho Administrativo -Jornadas
organizadas por la Universidad Austral-Facultad de Derecho, Ediciones RAP, pags. 271 y sgtes.

® CAPUTI, Claudia, pag. 274, op. cit.
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Dicha pauta, sefiala el mencionado protocolo, tiene por finalidad incorporar
la perspectiva de género desde el inicio de la investigacion y asegurar la detec-
cioén y conservacion de los signos e indicios de violencia de género que puedan
estar presentes. Con dicha mirada desde el inicio de la investigacion, sera preciso
atender las circunstancias especiales de estos casos y otorgar a la mujer que de-
nuncia la tutela singular que le confiere el ordenamiento convencional y legal,
adn ante la omisién reglamentaria.

En este sentido, ha de considerarse las definiciones de los comportamientos
irregulares que puedan denunciarse.

Al respecto, se ha sefialado -ademds de las definiciones contenidas en el art. 6°
de la ley de proteccion integral 26.485-, que “[...] las formas de violencia consisten
en comportamientos hostiles, que suelen abarcar desde el acorralamiento paulatino
constituido por pequenios actos descalificantes, hasta hechos de ese cariz, bien que

>

unicos o instantdneos™. Se ha agregado que “[...] Bajo el enfoque psicoldgico, de
modo analogo se concibe al acoso como manifestandose en forma intencional y/o
repetitiva, resultando detectable por sus consecuencias, en tanto provoca tension, in-
comodidad, rechazo, desagrado y malestar en la persona a quien esta dirigido™".
Asimismo, ha de tenerse como referencia la definicién de violencia y acoso
por motivos de género en el ambito laboral, que prevé el “Protocolo marco para
el abordaje de las violencias por motivos de género en el sector publico nacional’,
aprobado mediante la decision administrativa nro. 1012/2021, cuyo art. 4° es-
tablece como violencia “[...] toda conducta, accién u omision, que, de manera
directa o indirecta, por cualquier medio, tanto en el &mbito publico como en el
privado -dentro de las relaciones laborales-, basada en una relacién desigualdad
de poder, afecte la vida, la libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, se-
xual, econdémica o patrimonial, como asi la seguridad personal y/o carrera la-

boral de mujeres y LGTBI+”

19 Conf. Voto de la Dra. Claudia Caputi in re: “Nievas” citado ut supra, en el cual cita el trabajo de
la Dra. Mirian Mabel Ivanega: “Mobbing: acoso y discriminacién en el empleo puablico”, en Revista
La Ley, editorial La Ley, Buenos Aires, Volumen 2012-C, pags. 826 a 851; asimismo, la resefia de
CAPUTI, Maria Claudia en: “Un balance de la jurisprudencia federal en materia de empleo publico
en los ultimos quince afos’, en la obra colectiva: AA.VV.,, El Estado Constitucional de Derecho y el
Derecho Administrativo: a 200 afios de la Declaracién de la Independencia - En homenaje al Profesor
Julio Rodolfo Comadira, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2017, pags. 169 a 190.

! Conf. Voto de la Dra. Claudia Caputi in re “Nievas” con sus citas, VELAZQUEZ, Susana, Violen-
cias cotidianas, violencia de género — Escuchar, aprender, ayudar, Buenos Aires, 2003, Editorial Paidos,
en especial Primera parte, Seccién 8, donde cita una obra anterior de dicha autora, de 1995, titulada:
“Violencia de género. El acoso sexual hacia las mujeres en los lugares de trabajo”.
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Por ello, cuando sean denunciados dichos comportamientos debera proce-
derse a instruir sumario teniendo especialmente en cuenta las particularidades

que se verifican en estos casos.

IV. Prevencion Sumarial

Se ha destacado que los regimenes disciplinarios contemplan una etapa de re-
serva de las actuaciones, en la cual la persona que instruye el sumario retine las
pruebas para determinar la existencia de irregularidades.

Sobre la tematica que abordamos en esta oportunidad, resulta interesante des-
tacar el abordaje que sobre este punto prevé el citado protocolo de actuacién para
el sector publico nacional’?, el cual establece una instancia de consulta y asesora-
miento (primer escucha), luego de la cual se realiza un informe con los hechos
mas relevantes, la valoracion de los derechos afectados, la asesoria brindada y los
mecanismos de proteccién pertinentes, asi como la sugerencia que se considere
adecuada, el que sera elevado ala maxima autoridad de la que dependa la persona
que denuncia (con su consentimiento) a fin de evaluar la posible tramitacién de
actuaciones administrativas y/o investigaciones sumariales (art. 7°).

Ha de senalarse que, la tnica finalidad de dicha etapa es la de acreditar la
veracidad de los hechos en los que se funda la denuncia y para ello deben adop-
tarse las diligencias que se estimen pertinentes. En esta etapa del procedimiento
no hay bilateralizacién posible porque no existe hasta dicho momento persona
sumariada® .

Se ha sostenido que ello apunta a “[...] brindar efectividad a uno de los fines
de la investigacion, cual es que el instructor pueda reunir los elementos de
prueba que permitan emitir una opinion sobre los hechos y sus posibles res-
ponsables”

Ahora bien, debe tenerse especialmente en cuenta que una vez ordenada
la instruccion del sumario, la persona sobre la cual recae la denuncia debe tener
acceso al expediente, formular su descargo y ofrecer las pruebas que considere
utiles para su defensa, bajo pena de nulidad de las actuaciones tramitadas sin

dicha intervencion.

12 Aprobado mediante la decisién administrativa nro. 1012/2021.
13 CNACAF, Sala I in re: “Jarque, Gabriel Dario ¢/EN-M Publico de la Defensa y otro s/proceso de
conocimiento”, sentencia del 01/04/2022 (expte. Nro. 16.241/2020).
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En este aspecto, cabe tener presente respecto del acceso al expediente por
parte de la persona sumariada, si bien es cierto que determinadas actuaciones
pueden ser calificadas como “reservadas’, tales como dictamenes o informes,
que ello debe estar calificado mediante decision fundada'.

Por otro lado, cabe considerar que aun en el caso de agentes que tengan ca-
racter de interinos la CSJN, con remision al dictamen de la Procuradora Fiscal,
ha declarado la nulidad de las decisiones segregativas en los casos en los que tu-
vieron como fundamento no la transitoriedad de los nombramientos sino por
haberse constatado faltas de servicio (tales como no mantener buen trato y cor-
dialidad con sus pares, incumplimiento del horario laboral e inasistencias sin
preaviso), cuando fueron decididas sin sumario previo’. Se destac6 en dicha
oportunidad que, una decisiéon contraria “[...] importaria convalidar decisiones
administrativas que proyecten sombras sobre la reputacion de los funcionarios
o empleados a quienes se les imputan hechos que no han sido demostrados en
legal forma, vulnerdndose, por esa via, garantias consagradas en la ley Funda-
mental”. Ello, por afectar la garantia de defensa en juicio, consagrada en el art.
18 de la CN, asi como también convenciones internacionales de derechos hu-
manos.

V. Herramientas procedimentales contenidas en la Ley de Proteccion Integral

Cabe tener presente que el Titulo III de la Ley de Proteccion Integral de la Mu-
jeres establece una serie de disposiciones de procedimiento y procesales, para
proteger y resguardar a la mujer que denuncia y que deben ser considerados al
tramitar este tipo de actuaciones sumariales.

En punto a los procedimientos, fija los derechos y garantias minimas (art.
16). Alli se enumeran: a) la gratuidad de las actuaciones judiciales y del patro-
cinio juridico preferentemente especializado; b) obtener una respuesta oportuna
y efectiva; c) ser oida personalmente por quien debe juzgar y por la autoridad

administrativa competente; d) a que su opinién sea tenida en cuenta al momento

'* Conf. Ley nacional de procedimientos administrativos nro. 19.549, arts. 2° inc. ¢) y 38 del decreto
reglamentario 1759/1991.

!> CSJN CAF 2580/2018/CA1-CS1 “Flores, Maria José c/EN-M Publico de la defensa s/famparo ley
16.986” y CNT 48251/2018/1/RH1 “Fino, Daniel Alberto ¢/Administracién Nacional de la Seguri-
dad Social ANSES s/acciéon de amparo”, ambas del 9/02/2023.
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de arribar a una decision que la afecte; e) a recibir proteccion judicial urgente y
preventiva cuando se encuentren amenazados o vulnerados cualquiera de los
derechos enunciados en el articulo 3° de la presente ley; f) a la proteccién de su
intimidad, garantizando la confidencialidad de las actuaciones; g) a participar
en el procedimiento recibiendo informacién sobre el estado de la causa; h) a re-
cibir un trato humanizado, evitando la revictimizacion; i) la amplitud probatoria
para acreditar los hechos denunciados, teniendo en cuenta las circunstancias
especiales en las que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus na-
turales testigos; j) a oponerse a la realizaciéon de inspecciones sobre su cuerpo
por fuera del estricto marco de la orden judicial. En caso de consentirlas, y en
los peritajes judiciales, tiene derecho a ser acompafnada por alguien de su con-
fianza y a que sean realizados por personal profesional especializado y formado
con perspectiva de género; k) a contar con mecanismos eficientes para denunciar
a los funcionarios por el incumplimiento de los plazos establecidos y demas irre-
gularidades.

VI. Encuadre legal. Incumplimiento de los Reglamentos para la Justicia Nacional

Ha de considerarse que las acciones antijuridicas tendran distintas consecuen-
cias: penales, si los hechos encuadran en algun tipo penal; civiles, en atencién a
que podran derivar en eventuales reclamos reparatorios; y, en el caso que exa-
minamos, administrativas, disciplinarias propiamente dichas.

Sobre el punto debe tenerse en cuenta que, en la tramitacion del sumario o
procedimiento disciplinario debera indicarse la normativa que se reprocha como
incumplida. Es decir, la infraccion que se endilga, a los fines de que la persona
sobre la cual recae la denuncia ejerza vélidamente su derecho de defensa.

Debe tenerse presente que, las denuncias por violencia contra una mujer
en el ambito laboral deben encuadrarse en el marco normativo respectivo, que
en el plano general podra ser el art. 8° del reglamento para la Justicia Nacional,
en tanto establece que “Los magistrados, funcionarios y empleados deberan ob-
servar una conducta irreprochable”; y, lo propio respecto de los regimenes juri-
dicos para los magistrados, funcionarios y empleados de los Ministerios Publicos
de la Defensa'® y Fiscal.

!¢ Régimen juridico para Magistrados, Funcionarios y Empleados del Ministerio Publico de la De-
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La ley del Consejo de la Magistratura establece que la Comisién de Disci-
plina y Acusacién propondra al Plenario las sanciones disciplinarias a quienes
ejerzan la Magistratura con caracter de titulares, subrogantes o personas jubila-
das convocadas, como asi también propondra su remocién por “las faltas a la
consideracidn y el respeto debido a otros magistrados, funcionarios y empleados
judiciales™” .

Es decir, han de considerarse aquellas normas reglamentarias vigentes que
hacen referencia a faltas a la consideracién y el respeto debido u actos ofensivos
al decoro de la funcién judicial y de comportamiento dentro de la oficina judi-
cial.

Sin embargo, cabe reparar que la CSJN -al examinar el recurso Interpuesto
por un juez contra la sancién de multa aplicada por el Consejo de la Magistra-
tura’®- advirtié que, por no ejercer funciones jurisdiccionales, no competia al
plenario del Consejo de la Magistratura pronunciarse con relacién al planteo de
violencia de género efectuado en el marco de la ley 26.485, maxime cuando
dicha norma regula las caracteristicas del procedimiento cuyas reglas dictaran
las distintas jurisdicciones, en el &mbito de sus competencias, en el caso de no
adherir al régimen que establece en el Cap. II de su Titulo III (arts. 19 a 40, re-
glamentados mediante el decreto 1011/2010). Sin perjuicio de ello, considero
que no resultaba arbitraria la valoracién efectuada por el drgano sancionador
de la voluminosa prueba producida, en atencion a que la conducta incriminada
denotaba una extralimitacién en el modo en como ejerci6 sus facultades, frente
a la negativa de la funcionaria afectada en dar cumplimiento a su orden.

En dicha oportunidad, el Alto Tribunal reiter6 que “[...] el Plenario carece
de atribuciones jurisdiccionales para calificar los hechos como subsumidos -o
no- en laley en cuestion, de igual modo que, por lo mismo, le estd vedado pro-
nunciarse sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas que

los interesados invoquen en sus estrados” Sin embargo, advirtié que no podia

fensa de la Nacién, aprobado por Resol. N° 1628/2010.

'7 Ley del Consejo de la Magistratura, art. 14 inc. 2.

18 Resolucion CSJN N° 2346/2022 (expediente N° 4546/2019), en oportunidad de tratar el recurso
interpuesto por el Juez de la Cdmara Federal de Casacién Penal, Juan Carlos Gemignani contra la
resolucion nro. 132/2019 del Consejo de la Magistratura del Poder Judicial de la Nacion, que le im-
puso la sancién disciplinaria de multa equivalente al 35% de sus haberes, por unica vez con incurrir
en la conducta prevista en el art. 14, ap. a) incs. 2 y 4 de la ley 24.937 (textos segun ley 26.855), en
razén de haber dispuesto la detencién de una funcionaria de la Cdmara a raiz de reparos por ella
opuestos a la confecciéon de un inventario sobre bienes muebles no identificados ordenado por ma-
gistrado.
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dejar de estimarse que el art. 7° de la ley 26.845" establece preceptos rectores
respecto de la proteccion de la mujer que resultan vinculantes para todos los
poderes estatales, sean de orden nacional, provinciales o municipales. En tal
sentido, sostuvo que cabria inferir que el Consejo de la Magistratura ha enten-
dido que la conducta desplegada por el magistrado sancionado violentd la letra
de dicha norma legal.

VII. Especial cuidado a la persona que denuncia

Se ha destacado en estos casos, la importancia de atender a la persona que de-
nuncia a través de lo que se califica como “escucha digna y respetuosa”. Sobre
este topico, se ha sefialado que “[...] desde la transdisciplina se caracteriza tam-
bién como activa y empatica, sumada a la intervencién inmediata y adecuada y
que reconozca la singular carga emocional de quien denuncia, trazaran, enton-
ces, el paradigma de actuacion que dejard a las Administraciones publicas al
abrigo de la tacha de ilicitud, inconstitucionalidad o inconvencionalidad”.

1 ARTICULO 7° — Preceptos rectores. Los tres poderes del Estado, sean del ambito nacional o
provincial, adoptaran las medidas necesarias y ratificardn en cada una de sus actuaciones el respeto
irrestricto del derecho constitucional a la igualdad entre mujeres y varones. Para el cumplimiento
de los fines de la presente ley deberdn garantizar los siguientes preceptos rectores: a) La eliminacién
de la discriminacion y las desiguales relaciones de poder sobre las mujeres; b) La adopcién de me-
didas tendientes a sensibilizar a la sociedad, promoviendo valores de igualdad y deslegitimacion de
la violencia contra las mujeres; c) La asistencia en forma integral y oportuna de las mujeres que pa-
decen cualquier tipo de violencia, asegurandoles el acceso gratuito, rapido, transparente y eficaz en
servicios creados a tal fin, asi como promover la sancion y reeducacion de quienes ejercen violencia;
d) La adopcion del principio de transversalidad estara presente en todas las medidas asi como en la
ejecucion de las disposiciones normativas, articulando interinstitucionalmente y coordinando re-
cursos presupuestarios; e) El incentivo a la cooperacion y participacion de la sociedad civil, com-
prometiendo a entidades privadas y actores publicos no estatales; f) El respeto del derecho a la
confidencialidad y a la intimidad, prohibiéndose la reproduccion para uso particular o difusion pu-
blica de la informacion relacionada con situaciones de violencia contra la mujer, sin autorizacién
de quien la padece; g) La garantia de la existencia y disponibilidad de recursos econémicos que per-
mitan el cumplimiento de los objetivos de la presente ley; h) Todas las acciones conducentes a efec-
tivizar los principios y derechos reconocidos por la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres.

? Conf. Voto de Claudia Caputi in re “Nievas” citado ut supra, en el cual hace referencia a la “Guia
para la prevencion e intervencion de situaciones de violencia contra las mujeres en las organizacio-
nes”, publicacion del ex - Instituto Nacional de las Mujeres — Direccién Nacional de Asistencia Téc-
nica, dirigida por Heidi Canzobre, donde se explica la actitud a seguir por los servicios
especializados, a los que se encomienda una escucha que asigne validacion a la experiencia rela-
tada.
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Asi también, lo prevé la decision administrativa nro. 1012/2021 que san-
ciond el protocolo de actuacion para estos casos en el ambito del sector puiblico
nacional, el cual senala que dicha escucha favorecera la comunicacion por parte
de quien consulta, asi como la no revictimizacion, al evitarse la repeticion in-
necesaria del relato de los hechos, como la exposicion publica de la persona que
denuncia y/o de sus datos personales que permitan identificarla (art. 5). Destaca,
en este sentido, el principio de “confidencialidad y respeto’, el cual involucra que
la persona sea escuchada en su exposicién sin menoscabo de su dignidad y sin
intromision en aspectos que resulten irrelevantes para el conocimiento de los
hechos.

Se ha valorado, en la jurisprudencia del fuero contencioso administrativo
federal, que, sin perjuicio de la plenitud de defensa en juicio de la persona im-
putada de hechos configurativos de violencia de género, los intentos por quitar
credibilidad a la persona afectada, al poner en duda su equilibrio psicolégico y
exigir un estandar probatorio desentendido de la realidad propia de la investi-
gacién, ademas de evocar estereotipos de género inadmisibles bajo el esquema
convencional y legal, se perciben como intentos de correr el foco de lo que cons-
tituye el objeto del sumario administrativo. Asimismo, se ha propuesto emplear
en dichas tramitaciones la locucién “persona en situacion de violencia” o “per-
sonas afectadas por situaciones de violencia’, y no la de “victima’, siguiendo las
tendencias actuales y, entre otras, la metodologia de reporte de la Oficina de
Violencia Doméstica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion 2.

VIII. Modulaciones probatorias

Al respecto, el inciso i) del art. 16 de la Ley n° 26.485 de Proteccién Integral, se
consagra el principio de “amplitud probatoria’, a fines de “acreditar los hechos
denunciados, teniendo en cuenta las circunstancias especiales en las que se de-
sarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos”. Dicho pre-
cepto se complementa con el art. 31, el cual dispone que “regird el principio de
amplia libertad probatoria para acreditar los hechos denunciados, evaludndose
las pruebas ofrecidas de acuerdo con el principio de la sana critica” y se consi-
deraran “[...] las presunciones que contribuyan a la demostracién de los hechos,

2l Contf. Voto de Claudia Caputi in re “Nievas” ya citado.
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siempre que sean indicios graves, precisos y concordantes’; el cual si bien estd
previsto como guia procesal, resulta util también como pauta en el marco de
procedimiento administrativo que aqui se expone.

La jurisprudencia ya ha destacado que uno de los mayores desatios que pre-
sentan estas situaciones agraviantes es la dificultad probatoria. Se ha advertido
que resulta importante apreciar las dificultades propias de la acreditacion de
estos sucesos, que, en la mayoria de las situaciones, ocurren en la intimidad y
quedan cubiertos por apariencias. Es que, se aprecié en este sentido: “[...] en
términos generales, aquellos comportamientos no siempre seran faciles de pro-
bar por darse en una relacién de empleo y en un dmbito laboral”. En dicho con-
texto, sefialé que debia otorgarse principal importancia a las pruebas
testimoniales de las personas que trabajan en la oficina®.

En cuanto a los informes de equipos interdisciplinarios, cabe reparar que
la Ley 26.485 de proteccion integral, si bien en materia procesal, prevé la posi-
bilidad de requerir un informe a un equipo interdisciplinario que pueda deter-
minar los dafos fisicos, psicoldgicos o de otro tipo sufridos por la mujer, los
que en nuestro caso podran requerirse informes a la Oficina de Medicina La-
boral e incluso al Cuerpo Médico Forense, a los fines de evaluar las eventuales
consecuencias en la salud de la mujer que denuncia como para determinar el
perfil psicolégico de la persona denunciada. Es que, ya se ha destacado la im-
portancia de la constatacion del dafio psiquico en las personas afectadas por
mobbing o acoso laboral®.

Sobre esta cuestion, en su jurisprudencia, la C.S.J.N. ha destacado las serias
dificultades probatorias por las que regularmente atraviesan las personas en si-
tuacién de discriminacién o violencias a la hora de acreditar las conductas lesi-
vas; y sus lineamientos perfilan a evitar que caigan en la impunidad, mediante
una apreciacion de contexto, con el doble sentido de ser una facultad/deber de
la autoridad administrativa o judicial que gestiona la denuncia y, también, un

derecho para la persona en situacion de violencia®.

22 Cons. CNACAF, Sala IIT in re: “C. M. L. -reservada- ¢/Defensor del Pueblo de la Na-

cién s/empleo publico”, 03/04/2014 (expte. nro. 14.404/2009).

# CNACCEF, Sala Il in re “A.V.A. ¢/E.N.” sentencia del 21/6/2012 (expte-. Nro. 6.151/2007).

* CNCAF, Sala II, ampliacion de fundamentos de Claudia Caputi in re “Jarque Gabriel Dario ¢/EN-
M Publico de la Defensa y otro s/proceso de conocimiento”, sentencia del 1/04/2022 (expte. Nro.
16241/2020).
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IX. Facultades sancionatorias

Y, por tltimo, desde el punto de vista de las facultades sancionatorias, debe recordarse
que, las sanciones que apliquen en los sumarios administrativos a raiz de denuncias
que se formulen por violencia de género en el marco del empleo publico tienen ca-
racter disciplinario y no participan de la naturaleza de las medidas represivas del Co-
digo Penal®. Es que, como lo ha sostenido la CS]N, “no se trata de la jurisdicciéon
criminal propiamente dicha, ni del poder ordinario de imponer penas™. Asi, se ha
sostenido de manera reiterada que no resultan aplicables a su respecto de manera in-
discriminada los principios y reglas que rigen la materia penal. En estos casos, debe
meritarse las particularidades del bien juridico protegido por la norma especifica, lo
que se ve reafirmado por la naturaleza preventiva del derecho administrativo sancio-
nado, a diferencia de la represiva del derecho penal®.

Por su parte, cabe tener presente que, es constante la jurisprudencia federal
dela CS)N en el sentido que la apreciacion de la gravedad de las faltas y la gra-
duacion de las sanciones pertenece al ambito de las facultades propias de quienes
ejercen, en este caso, las facultades administrativas sancionatorias como las que
examinamos, por lo que esta materia sélo es revisable en caso de ilegitimidad o
arbitrariedad®. Dicho principio se vincula con la doctrina seguida por la juris-
prudencia federal seguin la cual “[...] corresponde primariamente al 6rgano que
ejerce las facultades apreciar las circunstancias y hechos configurativos de las
faltas, determinar la norma aplicable y graduar la sancién, lo que no impide, ve-
rificar en sede judicial si los hechos se encuentran probados y si configuran la
causal que fundo la medida impuesta, a fin de efectuar el control correspon-
diente [...]” A ello, se ha agregado en forma reiterada que “[...] Bajo tal enten-
dimiento, las atribuciones de los Tribunales en materia de revision de los actos
administrativos dictados en ejercicio de facultades disciplinarias, quedan limi-
tadas a controlar la legitimidad del comportamiento del 6rgano sancionador; el
cual se mantiene cuando la autoridad de la que eman¢ el acto en cuestion no ha
violado norma juridica alguna, y ha procedido de manera que luce razonable y

no arbitraria”®.

# CSIN Fallos: 241:419, 251:343, 268:98, 275:265, 303:1776 y 305:2130.

2 CSJN Fallos: 19:231, 281:211.

¥ CSJN Fallos: 330:1855.

2 CSJN Fallos: 3030:1029, 304:1335, 306:1792, 307:1282.

# CNACAF, Sala IT in re: “Nievas, Eduardo Saturnino ¢/EN-M° de Seguridad-GN s/personal militar
y civil de las FFAA y de Seg.”, del 28/05/2021 (expte. Nro. 48.074/2015) y sus citas.
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Es interesante, en este aspecto, destacar que la Cdmara Nacional en lo Con-
tencioso Administrativo Federal declar¢ la cesantia de un agente denunciado
por su pareja, también agente del Poder Judicial de la Nacién, por violencia do-
méstica®. En el caso, la Camara en pleno consideré que el empleado infringié
el art. 8° del Reglamento para la Justicia Nacional, al haberse configurado una
conducta lo suficiente apta para originar, en forma objetiva, una situacion de
desconfianza en relacion al cumplimiento de sus funciones, deteriorando la ética
y la certidumbre que debe existir entre el Poder Judicial y sus agentes.

En dicha oportunidad, recordé “[...] estas sanciones tienen por finalidad
mantener la disciplina que el orden jerarquico institucional supone y reprimir
las transgresiones a los deberes publicos hacia la Administracion, en sus aspectos

»

de diligencia, decoro, fidelidad, obediencia, respeto, moralidad entre otros [...]

7

Asimismo, indic6 “[...] el derecho disciplinario tiene un fundamento que no es
solo asegurar el buen funcionamiento de la organizacion administrativa sino
también su decoro. En efecto, el empleado publico en general debe contar, ade-
mas de la idoneidad técnica publica debe tener un valor moral. Y esa idoneidad
moral debe ser puesta de manifiesto tanto en el ejercicio de sus funciones como

en los hechos ajenos al servicio [...]"

Conclusion

Ante la falta de sancion de un protocolo para abordar las denuncias por motivos
de género en el ambito del Poder Judicial de la Nacion, se impone que la gestion
de los procedimientos administrativos sancionatorios que se originen facilite
que, tales procedimientos, sean abordados con una cuidadosa tarea que respete
los parametros convencionales, legales y jurisprudenciales®, y que aprecie los
hechos bajo una mirada de género respetuosa de los derechos de las personas

involucradas.

3 CNACAF Ac. Nro. 2/2015 recaida en las actuaciones sumariales agente: Luis Alberto Viera, de
fecha 12/08/2015.

3! Conf. VENTURA MARTINEZ, Maria y GALKIN, Analia E., “El procedimiento administrativo
de la Provincia de Buenos Aires analizado desde el prisma de la equidad de género”, Buenos Aires,
en Revista RAP, n° 504/505, pags. 77 y ssgtes.
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Como se ha sefialado en la jurisprudencia®, de no cumplirse con estos debe-
res no sdlo se vulneraran los derechos de la mujer victima de violencia de género,
sino que el Estado estard expuesto -en estos casos- a incurrir en responsabilidad
en un doble marco de responsabilidad internacional y frente a aquélla.

2 CNACAF, Sala IV, “H. V. N. ¢/EN-M Defensa FF. AA. y otro s/Personal Militar y Civil de las FF.
AA.ydeSeg”, 7/02/2017.
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Condiciones salutiferas de trabajo. Un modelo hacia el bienestar laboral

Bettina Carol Koch™

Abstract:! A partir de la entrada en vigencia del Convenio 190 de
la Organizacién Internacional del Trabajo, todos los organismos
publicos y privados deben adoptar medidas para promover entor-
nos de trabajo saludables, libres de violencia y acoso, incluida la
violencia y el acoso por razén de género. Ese objetivo es posible
mediante la articulacion de estrategias orientadas a lograr la trans-
formacion cultural que postula el Convenio, las que presento en
un modelo de trabajo accesible para quienes deseen emprender ese

camino.

Introduccion

En el afio 2019 la Organizacién Internacional del Trabajo adopt6 el Convenio
sobre la Violencia y el Acoso, que fue ratificado por nuestro pais mediante la ley
27.580. Las disposiciones del Convenio entraron en vigor el 23 de febrero de
2021, fecha en que Argentina deposité el instrumento de ratificacién en la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo.

" Abogada. Mediadora. Coach ontolégico. Especializada en gestion de conflictos y diseio de entornos
de trabajo saludables. Funcionaria en el Consejo de la Magistratura. Docente y tallerista.

! Respecto al titulo del articulo, me permito tomar como metéfora esa palabra que acufi6 el Dr.
Augusto Morello que caracteriza las inmensas posibilidades que para la proteccion del derecho a la
salud le cabe a la técnica amparista, nominandolo el amparo salutifero. Cftar MORELLO Augusto
M. (2007) “El amparo, Escudero del Derecho a la Salud”, publicado en El Derecho a la Salud.
Biblioteca de la Academia Nacional del Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Serie II-Obras-
Numero 31, La Ley, Buenos Aires.
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Dicha norma y la Recomendacién 206 del mismo organismo -que la com-
plementa-, implica un cambio de paradigma en la conceptualizacién de la vio-
lencia y acoso en el mundo del trabajo y en su abordaje, que abarca acciones
para la prevencion, apoyo, servicios, vias de recurso y de reparacion del dafo a
las victimas que las padecen.

De acuerdo a sus disposiciones, diversas medidas y acciones que se propo-
nen deberian ser incorporadas por sus miembros a través de la legislacion in-
terna. Sin embargo, hay varias acciones que se pueden emprender para prevenir
ese tipo de hechos y que no requieren de una nueva legislacion ni de profesio-
nales que faciliten su implementacién, mas alla de su clara conveniencia.

El abordaje de las situaciones conflictivas requiere, necesariamente, de la
intervencion de una persona mediadora con formacién en resolucion de con-
flictos?. Pero, si las problematicas se abordan desde una faz positiva, es decir, no
desde los conflictos en si sino desde lo que se desea alcanzar y sobre la base de
las coincidencias, valores compartidos y fortalezas de las personas y del equipo,
el mismo grupo puede gestionar un proceso de construccion colectiva y lograr
cambios positivos en su interaccion.

Bajo esas premisas, presentaré un modelo de abordaje de la violencia y acoso
laboral con perspectiva de género desde la faz preventiva, que comprende ac-
ciones planificadas y articuladas estratégicamente para que pueda ser imple-
mentado en los equipos de trabajo sin la intervencion y guia de un/a coach.

Si bien el modelo es aplicable en cualquier tipo de institucion, las acciones
y actividades que se plantean estan enfocadas para quienes trabajan en los po-
deres judiciales de Argentina, pues hay algunas caracteristicas que son propias
de la cultura laboral que en ese ambito impera, que se sostiene en factores vin-
culados con la organizacion, estructura, jerarquia vertical y comunicacion in-
terna; con los modelos de liderazgo; con los vinculos, valores, creencias,

prejuicios y estereotipos que ain predominan; con el sistema de reconocimien-

? Cada vez mds son las organizaciones que ofrecen espacios de abordaje pacifico y restaurativo de
los conflictos que se suscitan en el &mbito laboral. Una de las pioneras fue la Direccion de Resolucién
de Conflictos dela S.C.B.A. (Ac. 3131/04 y Ac. 3536/11). El Consejo de la Magistratura de la Nacion
cred una oficina de resolucion de conflictos internos mediante la Res. CM 246/17, que atin no se
puso en funcionamiento. Una de las més recientes corresponde al Ministerio Publico de la Defensa
de la Nacion, que, a través del Programa de Resoluciéon Alternativa de Conflictos, la persona
denunciante de un hecho de discriminacion por género en el dmbito laboral puede elegir acceder a
un proceso restaurativo a cargo de una persona mediadora. Ver Res. DGN Ntimero: RDGN-2019-
801-E-MPD-DGN#MPD, disponible en [https://www.mpd.gov.ar/pdf/RESO80119.pdf].
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tos, recompensas y ascensos; y con el régimen sancionatorio del personal, fun-
cionarios y magistrados, entre otros.

Las disfuncionalidades en alguno de esos factores y la ausencia de abordaje
adecuado y oportuno son caldo de cultivo para la generacién de ambientes de
trabajo insalubres.

Enfocarnos en la cultura de nuestro espacio laboral para su transformacion
demandara inversion de tiempo y de energia emocional que vale la pena em-
prender, pues, mas alla del mandato legal de promover una politica interna de
tolerancia cero a la violencia y al acoso, el bienestar individual y colectivo lo-
grado a partir de nuevas interacciones abrird un abanico de posibilidades y ob-
jetivos de mejora que deseen alcanzar.

Ahora la/o invito a conectarse con su presente laboral. El lugar donde se
desempefia, las personas con las que trabaja y con las que interactta; quiénes
estan y no estan en su red de conversaciones, el tiempo que dedica y temas fre-
cuentes con los que si conversa; los vinculos e interacciones que se dan en el
equipo de trabajo; las quejas recurrentes, los conflictos que se han suscitado y
cdmo han impactado en el clima laboral.

Iniciar la lectura de los capitulos siguientes desde esa conexién le otorgara

un valor adicional y sentido a los conceptos y procesos que se describen.
Sea cual sea su presente personal y laboral, el modelo de abordaje que presentaré
es una estrategia de intervencién enfocada en la prevencion de la violencia y
acoso en el mundo del trabajo que se enmarca en las disposiciones de los arts.
2,3,4,5,6,8y 10 del Convenio 190 dela O.I.T.

Auguro que culminen estas paginas no solo con un cambio de perspectiva
respecto de lo que estd a su alcance emprender, sino con la decision de transitar
un nuevo camino para la generacion de las condiciones salutiferas de trabajo a
los que alude metaféricamente el titulo de la obra’, sumando a esa travesia a las
personas de su espacio laboral.

> Op. L.
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Conceptualizaciones bdsicas necesarios

Definicion de violencia y acoso en el Convenio 190 de la 0.1.T.

Previo a emprender cualquier tipo de iniciativa en materia de violencia y acoso
en el mundo del trabajo, es necesario conocer la definicion internacional que
presentd el Convenio 190 de la O.LT.

Junto con la Recomendacién 206, que es la norma que lo complementa,
ofrece un abordaje integral que abarca acciones de prevencion y de intervencion
eficaces que, en su conjunto, implican un cambio de paradigma.

Para que se configure el acoso laboral y se activen dispositivos de interven-
ci6én ya no es necesaria la intencién de provocar un daiio ni la reiteracion siste-
matica o habitualidad de conductas hostiles contra una persona o grupo de
personas, como lo prevé la legislaciéon nacional y diversos convenios colectivos
de trabajo*. Un hecho aislado o la amenaza de producirse un hecho que cause o
sea pasible de causar un dafio da lugar a instaurar acciones orientadas a su pre-
vencion y erradicacion.

El mencionado Convenio, define a la violencia y acoso como un conjunto
de comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de tales compor-
tamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera repe-
tida, que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar un dafio
fisico, psicoldgico, sexual o econdmico. La expresion “violencia” y “el acoso por
razdén de género” designan a los actos que van dirigidos contra las personas por
razdn de su sexo o género, o que afectan de manera desproporcionada a perso-
nas de un sexo o género determinado, e incluye el acoso sexual.

Postula, ademds, la necesidad de abordar las causas subyacentes y los fac-
tores de riesgo, como los estereotipos de género, las formas mdltiples e inter-
seccionales de discriminacién y el abuso de las relaciones de poder por razén
de género, entre otras recomendaciones, y el deber de promover un entorno ge-
neral de tolerancia cero frente a la violencia y el acoso.

Bajo los estandares fijados en esa norma, cada grupo de trabajo tiene el de-
safio de encaminar su politica interna para promover entornos de trabajo libres

de violencia y acoso.

* Ver art. 6 inc “c” de la ley 26.485 y art. 2 de la resolucion MTEySS N° 5/2007.
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Muchos organismos publicos han presentado protocolos de prevencién y
actuacion contra la violencia y el acoso, que son herramientas valiosas para pre-
venir y/o actuar ante ese tipo de hechos u omisiones®, pero la transformacion
cultural que propone el Convenio 190 de la O.1.T. sélo se logrard cuando el bie-
nestar laboral y la politica de tolerancia cero a la violencia y acoso sea resultado
de los vinculos e interacciones que los miembros de esa organizacién sean ca-

paces de construir.

Nociones sobre cultura, comunicacién y conflictos

La cultura es el patrén general de conducta, creencias y valores que los miembros
de una organizacién comparten. Implica la adquisicion y transmisién de cono-
cimientos, creencias y patrones de conducta en el transcurso del tiempo, y se la
puede inferir de lo que las personas dicen, hacen y piensan en el contexto de la
organizacion.

La cultura establece reglas tacitas de comportamiento y determina lo que
estd permitido y lo que no. Frases y comentarios como “quiso ese cargo, que se

>: » « » ¢

lo banque’, “llora como una nena’, “que pague el derecho de piso’, “estd loca por-
que le vino’, “algo habrd hecho’, “son mujeres” son creencias que aun imperan
en determinados ambitos y denotan sesgos individualistas, discriminatorios y
de género.

Una organizacion es una red de conversaciones que se dan en un conjunto
de elementos formales e informales que se construyen a partir de la interaccion.

Solemos creer que por el hecho de hablar nos comunicamos, pero la comu-
nicacién no es un fenémeno unidireccional -del que habla al que escucha-, sino
que es un proceso interaccional complejo donde intervienen aspectos conscien-

tes e inconscientes.

> El Decdlogo por un Poder Judicial sin Violencias, Acosos ni Discriminaciones por razon de Género
en las Relaciones de Trabajo. 1a ed.- Rosario: Red Mujeres para la Justicia, 2022 consultado en
[https://redmujeresjusticia.org.ar/wp-content/uploads/2022/03/Deca%CC%81logo-por-un-Poder-
Judicial-sin-violencias-acosos-ni-discriminacio%CC%81n-2.pdf], presenta lineamientos para
elaborar y mejorar protocolos de prevencion y actuacion en casos de violencia y acoso con
perspectiva de género, con herramientas novedosas como las figuras del testigo proactivo y
orientador confidencial.
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Siguiendo a Paul Watzlawick®, hay una imposibilidad de no comunicar, es
decir, toda conducta es comunicacién, aun cuando no emitimos palabras. Ac-
tividad o inactividad, palabras o silencio, tienen siempre valor de mensaje e in-
fluyen sobre los demas y sobre la relacion.

En toda comunicacién hay un aspecto de contenido, que son los datos o infor-
macion que se transmite, y un aspecto relacional que influye en el contenido. La
relacién pasa a ser un elemento meta comunicativo, pues el mensaje transmitido
vaa ser interpretado por el oyente en funcién de la relacién que tenga con el emisor.

También hay una interaccién comunicativa bidireccional en la que la con-
ducta del emisor y del receptor se afecta mutuamente. Si bien se da en todas las
conversaciones, en las discusiones se aprecia claramente: ambas partes respon-
sabilizan su accionar por la actuacion del otro, y solo hay un intercambio mo-
nétono de mensajes que cierran la posibilidad de cambio o de resolucién del
conflicto. Por ejemplo: “No te invito porque no participas nunca’ y “no participo
porque nunca me tenés en cuenta’. Ese proceso se repite en forma sucesiva y se
genera una escalada de la discusion.

Nuestra comunicacién se realiza mediante un lenguaje digital (lo que deci-
mos y escribimos) y un lenguaje analdgico o corporal que comprende toda la
comunicacién que no es verbal, como la postura corporal, gestos, rictus, ritmo
y cadencia de la voz, y es la mds apta para definir la relacién entre los comuni-
cantes. Asi, las mismas palabras tendrdn un sentido e impacto diferente de
acuerdo a la relacion que haya entre los comunicantes.

El rol, estatus o jerarquia entre los comunicantes también influyen en la co-
municacién. Pueden darse interacciones simétricas, si entre las personas hay
igualdad de estatus, jerarquia o poder, o complementarias, cuando al menos una
de las personas asume o adquiere jerarquia, rango, poder o alguna caracteristica
que lo haga percibir como superior sobre el otro, y mantienen interacciones di-
ferentes que se complementan.

Muchos conflictos nacen a partir de interacciones simétricas que se dan entre
pares, por ejemplo, entre magistrados de tribunales colegiados, entre funciona-
rios de un mismo juzgado o entre empleados, en los que las personas tienden a
igualar su conducta reciprocamente e interactuan compitiendo. Ello, provoca

una escalada en las discusiones y un riesgo en la relacion.

¢ WATZLAWICK, Paul, BEABIN BAVELAS Janet y JACKSON Don D. Teoria de la Comunicacién
Humana. Editorial Biblioteca de Psicologia Textos Universitarios. Barcelona. p. 49.
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Para preservar las relaciones y el buen clima laboral las relaciones simétricas

y complementarias deben estar en equilibrio, es decir, deben alternarse.
El conflicto es inherente a la naturaleza humana y, en consecuencia, estd presente
en todas las organizaciones, pero que sea propio de la interaccién humana no
implica que naturalicemos su presencia cuando los comportamientos se encua-
dran en los términos del Convenio 190 de la O.I.T., desarrollados precedente-
mente.

Las disputas no solo impactan en los contendientes, sino en todo el equipo
de trabajo: se quiebra la confianza, la informacion circula tergiversada como
“radio pasillo’, se divide el grupo entre los que estan a favor o en contra de de-
terminada persona y los conflictos se retroalimentan.

Por tal razdn, el abordaje de la violencia y acoso debe ser integral, enfocado
en el todo y en las partes, pues cada una de las personas que integran ese espacio
laboral promueve, fomenta o perpettia, con su hacer o no hacer, ese tipo de he-
chos.

El Modelo D.A.R.

Fijado el objetivo de lograr y/o sostener en el tiempo el bienestar laboral bajo
los estandares de la O.1.T., iniciaremos un plan de accion en el que los equipos
de trabajo auto gestionaran las actividades a partir de consignas a realizarse en
etapas.

La herramienta que por excelencia sera el vehiculo de implementacién del
modelo es el didlogo constructivo, por lo que he denominado al modelo de tra-
bajo con las siglas D.A.R., que significan “dialogar y apreciar para reconstruir”.

Para avanzar con pasos mds firmes, recomiendo al lector repasar y profun-
dizar los conceptos vertidos sobre la complejidad de la comunicacién desarro-
llados con anterioridad.

No obstante ello, las siguientes recomendaciones les serdn de gran utilidad
para lograr que las reuniones y didlogos sean ordenados y productivos.

Diseno de la agenda de trabajo: Es importante fijar dias y horarios que sean
accesibles para todas las personas. Un buen momento es al inicio de la jornada
o0 a la mitad, pues habra tiempo suficiente para la reunién y para llevar a cabo
algunas de las tareas que no admitan demora. No es recomendable iniciarla al
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final, pues el cansancio, el hambre y las actividades personales posteriores a la
jornada afectardn la predisposicion y concentracion necesarias.

Cumplir con el horario asignado es un aprendizaje. Las conversaciones sue-
len irse por las ramas y terminan siendo tediosas. Si el tiempo asignado resulta
escaso, pueden prever una franja horaria mayor para la préxima reunién. La fle-
xibilidad es la regla, aunque es aconsejable que las reuniones tengan una dura-
cién minima de 40 minutos y una méxima de dos horas.

Asignar unos minutos iniciales de la reunion para distender, generar con-
texto de confianza y compartir informacion personal o profesional que pueda
ser util compartir. Por ejemplo, si alguien tiene un examen luego de la jornada,
0 si durmi6 poco porque cuidé a un familiar enfermo, si comparte esa infor-
macion evitard una interpretacién equivocada si la persona mira el reloj con fre-
cuencia, o si suena una alarma o bosteza a cada rato.

Si fuera necesario hacer algunas reuniones fuera del horario laboral, debera
asegurarse la participacion de todas las personas.

Fijar el temario de la reunion: Prever los temas antes de la reunién y esta-
blecer un orden de acuerdo a su prioridad. Si algiin participante quiere incluir
otro tema, si no es urgente lo propondra al grupo una vez que se hayan tratado
los temas fijados, siempre que haya tiempo suficiente. Puede plantearlo en la
oportunidad de efectuar el cierre de la conversacion para ser conversado en la
reunion siguiente.

Si es un tema que considera urgente lo podra plantear al grupo y se repro-
gramardn los otros temas, si fuera necesario.

Designacion de una persona que modere y otra que tome notas. Es muy util
que haya una persona que modere la reunién para ordenar el didlogo y promover
la participacion de todas las personas. También es importante que haya al menos
alguien que tome nota de las ideas centrales que vayan surgiendo, de modo de
poder profundizar sobre ellas y analizar acciones posibles en futuras reuniones.

Compromisos y presentacion de proyectos. Para que no haya diferentes
expectativas o interpretaciones acerca de los compromisos que irdn asumiendo,
deben formularse por escrito con el detalle de qué se va a hacer: para qué, con
qué propdsito; quiénes lo haran; cémo lo van a hacer y con qué recursos; cuando
lo haran y dénde, si fuera pertinente. Si el objetivo planteado requiriera pasos
previos, como conseguir recursos, autorizaciones, capacitaciones, etc., deberan
estar planificados por etapas, con objetivos a corto, mediano y largo plazo.
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Plan de accion

El modelo D.A.R. comprende el trabajo en tres etapas.

La primera tiene por fin conectar a las personas con lo que necesitan, desean
y sueflan mediante un proceso de entrevistas apreciativas’, para que sobre esa
base definan objetivos y disefien los caminos para alcanzar el futuro deseado
colectivamente.

La segunda etapa tiene por objetivo plasmar en un acuerdo de convivencia
los compromisos que hayan asumido a partir de la identificaciéon de necesidades
y sueilos colectivos que emergieron en la etapa anterior.

La tercera etapa comprende la diagramacién de una rutina comunicacional
enfocada en la reflexion colectiva sobre el quehacer institucional, la preservacion

del buen clima laboral y las relaciones.

Invitacion y convocatoria

La forma en que se realizard la convocatoria para iniciar este nuevo camino es
clave. Segtn lo que se exprese y como se exprese puede motivar o disuadir.
Sumar voluntades genuinas, o lograr una participacion formal.
Es util volcar las ideas en un texto tentativo, para ordenarlas e ir a lo central.

Cada uno le dard su impronta, pero la idea no es efectuar un discurso formal sino
una invitacién a conectarse, repensar y construir, entre todos, una dindmica de trabajo
que les permita sentirse plenos y orgullosos de pertenecer a ese equipo de trabajo.

Es importante informar que el camino que se propone iniciar se enmarca
en las disposiciones del Convenio 190 y Recomendacién 206 de la O.LT., cuya
lectura serd realizada por todos antes del inicio de las actividades, preferente-
mente en dias previos.

Anticipar si las reuniones se realizaran dentro de la jornada laboral o no,
y que en caso de ser realizadas fuera del horario laboral se consensuaran los dias
y horarios para que todas las personas puedan participar sin afectar otros com-

promisos.

7 La dindmica de trabajo de esta etapa es una adaptacion de la metodologia de indagacion apreciativa
que presentaron David Cooperrider y Miriam Subirana en el libro Indagacién Apreciativa. Un
enfoque innovador para la transformacién personal y de las organizaciones. Ed. Kairos. Algunas
de las intervenciones planteadas estan inspiradas en propuestas presentadas por esos autores.
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Es apropiado que la convocatoria a la primera reunién sea expresada a todos
en un mismo acto y en forma personal, para evitar que circule informacion fil-
trada por la interpretacion que puedan hacer quienes reciban primero la invi-
tacion a participar.

La convocatoria a iniciar ese nuevo camino conlleva un mensaje implicito
de apertura e interés hacia el aporte que cada uno puede hacer para la construc-
cion colectiva del bienestar de todos. Pero esa lectura puede no ser uniforme en
el equipo de trabajo, por lo que es sustancial ponerle palabras y confirmar estas
mediante los hechos.

Primera Etapa. Conexion

Actividad 1: Definicién positiva de los temas a trabajar.
Usualmente definimos los problemas que nos afectan desde lo que no
queremos: “no quiero un mal clima laboral” 0 “no quiero quejas cons-
tantes”. Ambas definiciones no describen lo que si queremos y nece-
sitamos. No tener problemas de clima no implica que las personas
estén trabajando a gusto, la ausencia de quejas tampoco garantiza
que haya satisfaccion.

Si reformulo lo expresado en forma positiva, por ejemplo “quiero que
mi oficina sea el mejor lugar para trabajar y crecer”, marca un norte,
y es un punto de partida para pensar acciones para lograr ese estado
ideal.

La siguiente actividad les permitird reformular positivamente los he-
chos que no quieren que sucedan en su dmbito laboral, para poder
trabajarlos en las fases siguientes.

Consignas:

1) Pensar en grupo situaciones, hechos o conductas que no quieren
que se den en su espacio laboral, sea porque las consideran violen-
tas, o porque son pasibles de generar violencia o simplemente por-
que los puede afectar animicamente. Pueden ser situaciones reales

o hipotéticas, que se den alli o no.
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Para facilitar la emergencia de temas, piensen en aquellos factores
que conforman la cultura interna: la organizacion, estructura, je-
rarquia vertical y comunicacion interna; con los modelos de lide-
razgo; con los vinculos, valores, creencias, prejuicios y estereotipos
que predominan; el sistema de reconocimientos, recompensas y
ascensos; y el régimen sancionatorio del personal, funcionarios y
magistrados.

2) A medida que van surgiendo, anotarlas en un pizarrén u hoja
de trabajo grupal tipo listado, en primera persona de plural, por
ejemplo, “no queremos chistes sexistas”

3) Dividirse en mini grupos para reformular esas declaraciones en
positivo. Pasarlas en limpio para tenerlas a la vista en la consigna
siguiente.

Algunos ejemplos: “Mejorar la comunicacién y promover la con-

»

flanza”;

» <«

Fortalecer nuestros vinculos’, “Construir significado com-
partido’, etc.

Actividad 2. Entrevistas apreciativas®

En esta etapa trabajardn sobre los temas que definieron en la activi-
dad anterior en distintas instancias o fases.

Trabajardn en parejas, guiados por consignas y preguntas orienta-
doras que estdn previstas para cada fase.

Cada pareja auto gestiona su trabajo, recoge la informacién y decide
qué compartir o no con el resto del grupo.

Cada pareja trabajard sobre un solo tema. Puede ser por eleccién o
sorteo. Si hubieran surgido pocos temas, serdn abordados por distin-
tas parejas.

Se sugiere una jornada de trabajo para cada fase.

Fase 1. Descubrir.

En esta oportunidad, mantendrdn conversaciones por parejas que se
centrardn en descubrir los momentos cumbres a nivel personal y los
de la organizacion; identificar los factores que los posibilitaron (por
ej. el liderazgo, las relaciones internas, la tecnologia, los valores, etc.);

8 op.sit. 6.
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identificar lo que da vida a la organizacién, sentido al equipo y mo-
tivacion a la persona, y compartir vivencias, ideas y aspiraciones,
descubriendo todos los logros (desde los minimos y pequefios hasta
los mds grandes) identificando los momentos mds dindmicos y efica-
ces de la organizacién. Todo ello a partir de las siguientes preguntas
orientadoras.

Tépico a trabajar: Apreciar lo mejor “de lo que es”.

Entrevista: Mi mejor momento

Recuerda un momento en el que te sentiste mas vital y apasio-
nada/o por tu trabajo, en el que te sentias orgullosa/o de formar
parte de la organizacién y comprometida/o. Un momento cumbre
en relacion con el tema establecido con anterioridad:

;Cdémo te sentias?

3Qué lo convirti6 en una experiencia cumbre?

;Qué hiciste, dijiste y pensaste que cred la diferencia?

;Qué hacian los demds a tu alrededor? ;Quién estaba
involucrada/o?

;Qué fortaleza personal y organizacional estaba de manifiesto?
;Qué es lo que te daba el poder interior para tener impacto en lo
que estabas haciendo?

Entrevista: Nuestras fortalezas esenciales.

Compartan alguna historia de éxito acerca del equipo que forman
parte. Recuerden algiin momento en el que sintieran que el equipo

trabajo alineado y con eficiencia.

;Cudles son los factores que dan fuerza al equipo al que pertene-
cemos?

Cuando como equipo hemos estado en nuestros mejores momen-
tos, scudles han sido nuestras fortalezas mas destacables, aquellas
cosas que deberiamos conservar y ampliar mientras avanzamos
hacia los desafios del futuro?

;Qué aspectos deberiamos conservar en nuestros métodos de ges-
tion del trabajo y/o de direccién, aspectos que ayudan a que nuestra

organizacion funcione con efectividad y mayor eficiencia?
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sCudles son los aspectos que debemos conservar de nuestra cultura
y nuestra gente?
Puesta en comun. Sintesis.
Las parejas contaran las historias de puntos cumbre y destacardn
los valores y factores personales y relacionales que contribuyeron
a que se dieran. De las historias debe emerger la esencia de lo vi-
venciado y la identificacién de los factores esenciales que dan
fuerza al equipo.

Realizar una sintesis grupal de los valores compartidos, las for-
talezas que deben conservar y las que deben ampliar.

Fase 2. Sonar.
En esta fase se afirman los valores y se crea o se recrea una declara-
cion de objetivos a partir del estado futuro deseado.

Topico a trabajar: Lograr una visién compartida de la organiza-
cion.

Consigna: Hagamos un viaje imaginario. Nos subimos en una ma-
quina del tiempo que nos lleva al futuro. Han transcurrido tres
aflos y ocurrieron muchos cambios positivos e innovadores en
nuestro trabajo. Estds ilusionada/o, motivada/o con lo que ves y te
sentis orgullosa/o de lo que en equipo han logrado.

. $Qué cambios positivos aprecias?

. $Cdémo te ves y como te sentis?

. sQué estds haciendo y qué esta ocurriendo de diferente?

. $Cudl es la actitud de las personas?

. ;Qué innovacioén ves que te motiva?

. sQué mejoras ves en la organizacion?

o O U1 A W N

. ;Qué es lo que haces para que cambien las cosas con respecto al
pasado?

. 3Qué vali % -
9. ;Qué cosas valiosas han conservado para sostener estos cam
bios?

Puesta en comin en grupo y sintesis: Culminada la entrevista,

compartirdn en el equipo la experiencia y lo que visualizaron. Re-
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flexionaran sobre eso y plasmaran por escrito lo central que ima-
ginaron.

Actividad creativa grupal.

En grupo plasmaran en una cartulina las ideas que surgieron. Cada
participante escribird, con su letra, algo que ansfa para el futuro,
pero redactado en tiempo presente, como si estuviera ya ocu-
rriendo. Por ejemplo, si me surge el deseo de estar motivada/o, de
disfrutar el trabajo, etc., podria poner “Amo lo que hago”.

Deben usar el humor, poner o hacer dibujos, utilizar metaforas,
frases, parte de alguna cancién, poema, inventar un anagrama, etc.
No hay limites para la creatividad e imaginacién. Finalmente, le
pondran un titulo con el que se sientan identificados.

Fase 3. Crear.

En esta fase vamos a bajar los suefios al nivel de la realidad y con-
frontarlos, como una provocacion, con las condiciones actuales y re-
cursos que disponemos o que estd a nuestro alcance obtener. Se trata
de diseniar la organizacion sofiada y definir cémo debemos actuar
para acercarnos a ella.

Modalidad: grupal, con técnica de tormenta de ideas.

Tépico a trabajar: Suponiendo que cualquier cosa que imaginemos
es posible en relacion con nuestra drea de oportunidad, scomo po-
driamos...?

Pautas: no juzgar ni censurar ninguna idea; no descartar ninguna;
apoyar ideas aunque parezcan imposibles o “locas”; construir sobre
las ideas de los demas; centrarse en el tema; mantener una conver-

sacion a la vez por tema; y buscar cantidad de ideas.
Elementos: el material trabajado en las fases anteriores. Una per-

sona que modere, dos que tomen notas y dos que pasen en limpio

las sintesis.
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Consignas:

1. Tomando como base los temas que surgieron en las etapas ante-
riores, pensar en acciones que permitan acercarse al estado de-
seado. Se buscara el maximo numero de ideas para cada tema.

2. Luego de la tormenta de ideas, leeran las que surgieron y refle-
xionaran sobre las que consideran mas adecuadas para acercarlos
al estado deseado. Es un momento de innovacién para comenzar
el disefio de objetivos a corto plazo, de planes técticos y funcionales
para lograr el futuro deseado.

3. El siguiente paso es formular propuestas posibles respecto de los
temas e ideas que surgieron, y plasmarlas por escrito. Por ejemplo,
si uno de los temas fue la necesidad de mejorar la comunicacién
interna, la redaccion de la propuesta podria ser: “Comunicacion:
establecemos mecanismos de regularidad en la comunicacion formal
creando claridad y transparencia’.

Segunda etapa. Elaboracidn del Acuerdo de Convivencia

Esta etapa tiene por fin reforzar y reformular, en su caso, los com-
promisos que surgieron en la actividad anterior en conexion con el
aspecto relacional.

Los temas ejes de trabajo y sobre los cuales formulardn o re formu-
lardn compromisos serdn, al menos, los que surgieron en las instan-
cias anteriores de trabajo.

La seleccion de temas prioritarios debe estar en linea con la manda
legal de tolerancia cero frente a la violencia y el acoso del Convenio
190 de la OIT.

Actividad: Listado de prioridades.

Previo a redactar los términos del Acuerdo, deberan realizar un lis-
tado de las acciones y un orden de prioridad.

Sitodas tienen similar prioridad, se centrardn primero en aquellas
que quieren o pueden poner en accion en los proximos dias, sema-
nas o meses.
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He aqui algunas preguntas orientadoras que facilitaran la planifi-
cacion. Las respuestas deben verse reflejadas en la redaccion de los
compromisos del Acuerdo.

Otorguen un nombre corto a cada una de las propuestas.

;Cuadles son los beneficios internos de ponerlas en practica?
+Como mejorarian nuestras relaciones y el trabajo en equipo?
sQué pasos se necesitan para ejecutarlas?

sQué aprendizajes deberiamos adquirir para facilitar el éxito de
esas propuestas?

sDénde podemos aprender lo que tenemos que hacer/mejorar?
+Como continuamos creciendo/mejorando como equipo de tra-
bajo?

;Cuales son los compromisos que individualmente debemos hacer

en relacion con esas propuestas?

Redaccion del Acuerdo:

Se conformard un mini grupo (no mds de tres personas) para ini-
ciar la redaccion de un boceto, que luego serd enriquecido con el
aporte de todos, o sera completado con algo que se omitio.

Es conveniente que fijen encuentros a futuro para revisar la efecti-
vidad del acuerdo, estableciendo reuniones periddicas -al menos
una por mes durante los primeros seis meses-, salvo que surjan si-
tuaciones que ameriten reunirse mas seguido.

Finalizada la redaccion conjunta, lo imprimirdn y firmaran. La
firma es un acto simbolico, tanto de autoria como de compromiso
con lo plasmado.

Cada uno tendra un ejemplar, de modo de tenerlo siempre a mano
para cotejar su correspondencia con los hechos.

Las pautas que se sugieren a continuacion les resultaran de utilidad
para identificar las oportunidades de mejora.

Tercera etapa

A partir del trabajo realizado en las etapas anteriores han iniciado
una rutina comunicacional que fue guiada con actividades y con-
signas de trabajo.

Han podido descubrir que el grupo tiene valores compartidos; que
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hay una energia particular que los caracteriza y los hace tGnicos;
que son creativos y que hay margen para la innovacion.

De aqui en mas, el equipo sera responsable de auto gestionarse para
buscar nuevos desafios y mantener la rutina comunicacional cons-
tructiva, que debe girar sobre tres ejes centrales: preservar las rela-
ciones, generar/mantener un ambiente saludable de trabajo y
generar objetivos de mejora en forma permanente.

Para ello, es necesaria una auto evaluacién individual acerca de
cémo estdn respecto de sus necesidades y anhelos. Qué distancia
hay entre el presente en relacién con el pasado, es decir, los logros
alcanzados, y cudn lejos o cerca sienten que estan en relacién con
el futuro deseado, con los objetivos planteados.

Luego de haber realizado las preguntas, cuyas respuestas seran pri-
vadas, compartiran lo que deseen con el resto del equipo, especial-
mente aquellos aspectos que entiendan que pueden sumar al
crecimiento, madurez y fortalecimiento de las relaciones. Si prefie-
ren no hacerlo, no pasa nada. Posiblemente puedan aportar su mi-
rada desde otro lugar o en otro momento en que no se sientan

expuestos.

1) Actividad: Autodiagnéstico individual.

Realizar el autodiagnostico en forma individual. Las respuestas son
privadas y solo se compartiran con el resto del grupo si asi se lo
desea, y en la medida de lo que se quiera.

Preguntas:

Teniendo en cuenta el camino personal que transitd desde el inicio
de las reuniones apreciativas (etapa primera) a hoy, las necesidades
que tenia, las emociones que predominaban, sus expectativas y de-
seos, y todo lo que sucedié a partir de alli hasta hoy. De todos los
logros, ;qué le gustaria conservar? ;Qué le gustaria potenciar?

De todo lo que atin esta pendiente, ;qué le gustaria que no suceda
mas? ;Qué le gustaria transformar? ;Qué le gustaria generar?

sComo podria hacerlo? ;Qué recursos necesita?
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2) Actividad: Autodiagndstico grupal

Elegir un moderador y dos personas que tomen nota de los temas
que vayan surgiendo.

Preguntas: Teniendo en cuenta el camino que han iniciado desde
el inicio de las reuniones apreciativas (etapa primera) a hoy, los
descubrimientos que realizaron en torno a los valores que compar-
ten, las necesidades grupales que surgieron y cémo sofiaron juntos
la organizacién ideal. De todo eso que lograron y alcanzaron, ;qué
desean conservar? ;Qué quieren potenciar?

De lo que esta pendiente de lograr, ;qué desean evitar o eliminar?
sQué les gustaria que fuera diferente?

De cada respuesta, tanto de lo que lograron como de lo que esta
pendiente, piensen qué recursos necesitan; qué necesitan hacer
para conseguirlos; y planifiquen en una linea de tiempo qué, para
qué, como, cudndo, dénde realizardn lo que hayan pensado.

La etapa tercera no culmina nunca. Es la meta y el camino a la vez

para la generacion de nuevas e infinitas posibilidades.

Consideraciones finales

Culmino estas paginas con la enorme gratificacion que representa para mi apor-
tar una luz al camino de quienes ansian trabajar en ambientes saludables, libres
de violencia.

La luz permitird ver los diferentes recorridos que hay y las fortalezas que
tienen para lograrlo, sin la intervencion directa y acompafiamiento de un pro-
fesional coach o mediador/a.

El nombre con que he bautizado al modelo que disefié -las siglas D.A.R.-
resume su esencia: dialogar y apreciar para reconstruir. La elecciéon de las siglas
permite incorporar otro concepto que es clave para construir, que es el dar. El
recibir ya depende de la accién del otro sobre el que no tengo control. Pero mi
forma de dar, a través del modelo D.A.R., puede generar las condiciones nece-

sarias para el recibir.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 185-203



Condiciones salutiferas de trabajo. Un modelo hacia el bienestar laboral 203

Sera cuestion de probar, de equivocarse y de repensar las estrategias, bus-
cando nuevas perspectivas desde donde mirar, sin perder de vista el norte ele-
gido.

Los recursos y las herramientas para trabajar en ambientes saludables estdn
a nuestro alcance. Sélo tenemos que tener una real convicciéon de cambio para

trabajar en el objetivo de lograr un entorno laboral saludable.
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Elementos indispensables para defender,
acusar y juzgar a mujeres en contexto de vulnerabilidad en causas de narcotrdfico

Laura Liliana Martin®

Abstract: La vulnerabilidad de mujeres y personas trans crimina-
lizadas en contextos de narcocriminalidad, es un factor de necesa-
rio estudio y aplicacion a la hora de defenderlas, acusarlas y
juzgarlas. Con el trabajo se pondran a disposicion del lector herra-
mientas con basamento constitucional, para que sentencias y pro-
cesos penales apliquen perspectiva de género, y se abordaran los
cambios legislativos necesarios para eliminar sesgos de género.

|. Mujeres, cuestiones género y la narcocriminalidad

La enorme mayoria de las mujeres que son judicializadas en el ambito penal por

causas de narcotréfico, son:

o Mujeres de grupos étnicos o raciales, o extranjeras con o sin radicacién en
el pais;

o Mujeres provenientes de estructuras sociales de bajisimos recursos econé-
micos; que viven en barrios marginales con necesidades bésicas insatisfe-
chas;

o Mujeres del colectivo LGBTIQ+ de bajos recursos econémicos;

o Mujeres amas de casa o con trabajos esporadicos conocidos como “changas’,
sin acceso al sistema laboral regular, con ingresos asistenciales minimos y

mas de un hijo menor de edad.

" Abogada, Universidad Nacional del Nordeste, 1996. Especialista en Derecho Procesal, Universidad
Nacional del Nordeste, 2001. Ex profesora Universitaria, Universidad de la Cuenca del Plata, Sede
Paso de los Libres, Defensora Piiblica Oficial.
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Entre ese enorme universo, la mayoria de ellas fueron nifias que padecieron
violencia infantil, carecieron de vivienda digna, de alimentacién adecuada, no
accedieron a completar la educacion obligatoria, poseen adicciones de larga data
o provienen de familias con conflictos con la ley; y que, cuando ya son adultas,
permanecen en tales condiciones, a las que se suman la violencia de género, vio-
lencia psicoldgica o econdémica a las que las someten sus parejas o familiares, y
en gran nimero son madres de hijos menores.

Resulta, entonces, que las carceles o lugares de detencién como Escuadrones
o Comisarias de Fuerzas Federales, estan repletas de mujeres en esas condicio-
nes; si no permanecen encarceladas, quedan sometidas a largos procesos penales
con arrestos domiciliarios o pulseras electronicas o restricciones menores a la
libertad, que les impide trabajar en blanco o buscar la forma de mejorar sus
vidas, o de atender correctamente a sus hijos, porque siempre ronda el fantasma
de la condena a pena privativa de libertad, en sendas condenas que terminan
padeciendo.

El panorama es facilmente comprobable, pero poco visibilizado a nivel
macro.

Pareciera que es mejor no ver, no hablar, no ocuparse de razonar sobre el
tema, porque ellas padecen en silencio, sufren en silencio y son revictimizadas,
unay otra vez.

La problematica social que describo es triste y no mejora, al contrario, las
mujeres siguen siendo criminalizadas, los hijos separados de ellas, el “peso de
ley” cae sobre sus vidas.

A la hora de encontrarnos, por ejemplo, con el ejercicio de su Defensa téc-
nica, si bien podemos tener y hacer valer herramientas procesales para demos-
trar los grados de vulnerabilidad, es recurrente el freno que proviene de algunos
operadores judiciales, que no logran comprender esas realidades para mirar el
asunto desde la perspectiva de género y resolver en consecuencia, lo que ayu-
darfa a mitigar el daro.

También es cierto que, vemos en otros casos un progresivo avance en dic-
tdmenes fiscales o sentencias de Tribunales inferiores o de Casacién’, en los que

! Recientemente publicado por la Cdmara Federal de Casacion Penal: “El género en las decisiones
judiciales de la Cdmara Federal de Casacion Penal”, Seleccion de Jurisprudencia (2023), Secretaria
de Jurisprudencia, Direccién de Informética Juridica, Agosto 2024, en Boletin Género 2024.pdf
(pensamientopenal.com.ar) www.pensamientopenal.com.ar/system/files/Boletin%20Género%20
2024.pdf.
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se aplican al caso concreto las garantias constitucionales que conducen a solucionar

los conflictos penales que involucran derechos de mujeres de alta vulnerabilidad,

con perspectiva de género; y sin dejar de mencionar el trabajo que lleva adelante la

Oficina de Violencia Doméstica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®.
Para poder comprender la problematica integralmente, no podemos des-

conocer que el narcotréfico se nutre de la utilizacién, captacion y explotacion

de mujeres altamente vulnerables para lograr sus cometidos. Las victimizan y

las colocan en riesgo de vida o de peligros inminentes, haciéndoles ingerir cap-

sulas con cocaina, o las envuelven en cinturones para transportar marihuana u

otras sustancias estupefacientes en viajes dentro del pais o hacia paises vecinos,

con promesas de pagos de sumas que para ellas son impensadas; y que, si son
detenidas, se quedan sin el dinero y sin la libertad.

Desde el inicio, podemos darnos cuenta que solamente una situacién de
verdadera desesperacion puede hacer tomar una decision tan drastica y arries-
gada a una persona que podria perder mas de lo poco que tiene, y sabemos que
tiene casi nada, Unicamente para tener algo de dinero que, por sus propias con-
diciones, no puede obtener. Y no es justificar las acciones, es reflexionar sobre
lo que sucede y entender que todo tiene un por qué.

Las mujeres y personas trans que aceptan transportar drogas, de por si, tie-
nen su capacidad viciada. Los vicios en la voluntad pueden ser de variado origen,
pero minimamente se relacionan con:

o Amenazas alas que son sometidas para cumplir el cometido, de sus parejas
o de quienes las captan para el viaje, generalmente personas conocidas o
allegados o familiares.

o Violencia doméstica ala que son sometidas y que se extiende muchas veces
a sus hijos/as menores de edad, que las impulsa a salir a buscar oportuni-
dades para escapar del entorno.

% Segtin el tltimo informe correspondiente al tercer trimestre de 2024, de la OVD dependiente de
la CS)N, fueron atendidas 4.430 personas, el 71% del sexo femenino, con un promedio de edad en
29 afos; de las personas mayores afectadas el 50% no completd el nivel secundario; el 71% de las
personas denunciadas son hombres de edad promedio 39 afios, de las cuales el 33% afectados por
consumo problematico de alcohol, el 31% consumidores problemdticos de sustancias psicoactivas
y el 8% poseian armas. En parte del informe se establece que: “[...] La violencia psicoldgica estuvo
presente en el 97% de las evaluaciones de riesgo de las personas afectadas, la fisica en el 44%, la sim-
bolica en el 4%, la ambiental en el 30%, la de tipo econdmica y patrimonial en el 26%, la social en
el 9% y la sexual en el 6%. Entre aquellas personas victimas de violencia sexual, 9 de cada 10 son de
sexo femenino y 4 de cada 10 son nifias, nifios y adolescentes. Se registr6 la modalidad digital de
violencia en el 2% de los casos (total: 62). En el 80% las personas denunciadas eran las parejas o ex-
parejas de las afectadas [...]”. En https://ovd.gov.ar/ovd/estadisticas/detalle.
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o Necesidad urgente de solventar la atencién adecuada de sus hijos menores,
como alimento y vivienda, que con las ayudas asistenciales que pueden re-
cibir no le alcanzan para nada.

o Enfermedades graves propias o de sus hijos, que requieren dinero para ser
adecuadamente atendidas.

o  Falta de recursos propios para vivir dignamente, y falta absoluta de posibi-
lidades de acceso a mejores condiciones de vida, que es aprovechado por
quienes las someten a engafios o promesas de éxito asegurado, rapido y con
dinero en efectivo que de otra manera no tendrian.

La realidad econémica del pais, sin dudas, genera y potencia esas circuns-
tancias, y esos datos tampoco se pueden pasar por alto. De hecho, la alta infla-
cién, el encarecimiento de la canasta basica y otros productos necesarios
minimamente para vivir, generan situaciones de desesperacién y agobio frente
a la demanda de sus hijos o las propias que no llegan a ser satisfechas.

Sin perjuicio de las diferencias tipicas, estas situaciones podrian ser com-
parables al hurto calamitoso, sin embargo, por tratarse de narcotréfico se tiende
a minimizar las verdaderas razones que las llevan por ese camino.

Por ello, es necesario entender la problematica en su conjunto, para poder
defenderlas, acusarlas y juzgarlas adecuadamente, de modo tal que el sistema
judicial se nutra de datos objetivos y comprobables, en cada caso particular, con
cada peticion que se formule a favor de una mujer criminalizada en ese contexto
de vulnerabilidad; también en las acusaciones, que deben eliminar sesgos de gé-
nero para favorecer sentencias con perspectiva de género.

Ese camino es muy necesario arraigar para que siempre existan sentencias mas
justas, y que sobre todo no las revictimicen. No es una tarea sencilla porque los este-
reotipos y canones preestablecidos estdan muy arraigados en la institucion justicia, sin
embargo, el ejercicio de ir eliminandolos generard necesariamente un modelo mas equi-
tativo, sin discriminaciones y con el cumplimiento efectivo del plexo constitucional.

II. Herramientas para evaluar las condiciones de las mujeres criminalizadas en contexto
de narcotrdfico

Como ya lo dije, se vislumbra un cambio jurisprudencial positivo en cuanto a

las “cuestiones de género” en sentencias penales, con aplicacion concreta de nor-
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mas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos; lo que sin dudas sig-
nifica un enorme avance mds cercano a las directrices sobre la tematica, como
las que hace muchos afos establece la Convenciéon de Belem do Pard, la Con-
vencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer con rango constitucional, la Ley 26.485, entre otras.

Légicamente y sumado al amplio catdlogo de derechos que se reconocen a
las mujeres, la posibilidad de acceso a la justicia y la proteccion judicial efectiva
completan el marco en el que se deben atender las problematicas en el proceso
penal que las tenga como imputadas.

En 2015, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer * emiti6 la Recomendacion general nimero 33 sobre el acceso de las mu-
jeres a la justicia *y, de su vasto articulado, se pueden extraer una enorme can-
tidad de material de comprension respecto del tema®.

Entonces, debemos resaltar que, por ejemplo, los arts. 1.1 y 24 CADH; 2., 3
y 26 del PICDyP, son las garantias que las protegen cuando son llevadas a pro-
ceso penal como imputadas, por aplicacion del art. 8.2 CADH, o el inciso 1 del
mismo articulo cuando su presencia en el proceso sea como victima.

En ese marco y con la debida diligencia reforzada, es que no podemos hablar
de un proceso penal de investigacion de narco criminalidad con perspectiva de
género si, al menos, no nos hacemos ciertas preguntas cuyas respuestas deben
ser probadas, de cualquier mujer o mujer trans involucrada en causas de narco-
trafico.

Y, a modo de ejemplo, podemos citar algunas:

o ;La mujer se encuentra en un estado de vulnerabilidad extrema?
o ;Ese estado de vulnerabilidad extrema debe ceder ante el bien “salud pu-

blica” que protege la ley 23.7372
o ;Tuvo posibilidades diferentes a las elegidas considerando el contexto de

extrema vulnerabilidad en el que vive?

o ;Sele podria exigir otro comportamiento en ese estado?
o ;Es madre de hijos menores y es su tinico sostén?

o ;Su pareja la somete a violencia econémica, psicoldgica o fisica?

> CEDAW, 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicaciéon de la Convencién sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

4 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Distr. general 3 de agosto de
2015. CEDAW/C/GC/33 en www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2016/10710.pdf.

* En el capitulo II de la citada Recomendacion 33 se establecen las “Cuestiones generales y reco-
mendaciones sobre el acceso de la mujer a la justicia”.
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o ;Ha denunciado situaciones de violencia?, y, en su caso, ;fueron atendidas
sus demandas?

o ;Depende exclusivamente del abusador para vivir y solventar necesidades
propias y/o de sus hijos?

e ;Vive en una familia en conflicto con la ley penal?, ;hay integrantes de esa
familia relacionados con el narcotrafico?, ;hay integrantes privados de su
libertad por ese tipo de delitos?

o ;Tiene vivienda digna?, ;solventa adecuadamente las necesidades basicas
propias y/o de sus hijos?

o ;Tiene alguna enfermedad que le impide trabajar?

o sAlguno/s de su/s hijo/s es/son enfermo/s?, ;qué enfermedad padece/n?,
spuede costear adecuadamente el/los tratamiento/s?, ;tiene hijo/s adicto/s
a sustancias?

o  Siesuna nifia o una adolescente, 3sus progenitores viven?, ;cohabita con
ellos?, ;asiste a la escuela?, ;sus necesidades basicas son satisfechas?

o ;Pueden aplicarse al caso pautas de inimputabilidad, eximentes de respon-
sabilidad o excusas absolutorias?

o ;Lamujer es adicta?, ;depende de alguien para acceder a la sustancia?

o ;Fue obligada a transportar la sustancia?, ;por quién?, ;como se le obligé?,
sfue drogada, amenazada, enganada?

o ;Alguien le retuvo su documento de identidad o su pasaporte antes del
viaje?

o ;Existen conversaciones en su celular que demuestren que estaba siendo
amenazada o compelida a actuar como lo hizo?

Como el trabajo es una breve resefia de un tema sumamente complejo y ex-
tenso, l6gicamente, esa lista de preguntas puede ampliarse, modificarse, porque
también es compleja la forma de operar en el narcotréfico; hay modalidades que
aparecen y otras que dejan de usarse, como, por ejemplo, aparecié hace un
tiempo la modalidad de uso de un documento de identidad de una mujer para
enviar encomiendas con sustancias estupefacientes, obtenido mediante engaio
o falsas promesas por personas cercanas y bajo promesa de pago de altas sumas
de dinero.

En casos como ésos, la mujer ni siquiera se anima a abrir la encomienda si
le es entregada para su despacho, o de preguntar qué se remitird en la caja, por-

que son amenazadas o engafiadas con excusas como que se trata de celulares,
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perfumes importados o cualquier objeto de alto costo, pero nunca se les dice la
verdad; en los casos en que no tienen contacto con la encomienda y solo facilitan
el documento de identidad para su despacho o para aparecer como destinatarias,
se la engafia con artilugios y mentiras que la convencen de que no se trata de
nada ilegal.

Como podemos ver, lo importante es que siempre la mujer sea el centro de
atencion en el analisis; porque se puede comenzar una investigacion direccio-
nando hacia la posibilidad de que, en realidad, sea victima inclusive del delito
de trata con fines de trafico de estupefacientes, lo cual favoreceria enormemente
la realizacién de justicia en casos concretos, y se puede lograr darle la ayuda a
tiempo y no revictimizarla.

La voluntad y la razén en contextos de vulnerabilidad extrema siempre estan
viciadas, a poco indagar con informes psicoldgicos o psiquidtricos adecuados,
aparecen los sintomas de victimizacion. Se debe trabajar con absoluta respon-
sabilidad para desentraiar esos sintomas que seguramente podran ser el motivo
de sus acciones y, asi, se pueden fundar con mayor justicia las decisiones de so-
breseerlas o absolverlas.

Tanto CEDAW como la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
en reiterados informes y recomendaciones, evaldan los pardmetros que acabo
de enumerar y los consideran elementos concretos de vulneracién de derechos
de mujeres; que sin dudas pueden incrementar la némina, dada la enorme di-
versidad de vulnerabilidades posibles® ligada a la diversificacion de operaciones
de la delincuencia organizada en narcotrafico y sus derivaciones o nexos, como
los delitos de trata.

Los mencionados instrumentos son de consulta indispensable para los ope-
radores judiciales, porque fijan lineamientos y orientaciones para que los Esta-
dos parte puedan legislar, fijar politicas criminales o medidas que tiendan a la
verdadera garantia de los derechos de mujeres y nifias que pueden ser victimas
de la criminalidad organizada y que se convierten, cuando son captadas, en su-
jetos de imputacién penal.

®CIDH “Medidas para reducir la prision preventiva” en www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Pri-
sionPreventiva.pdf; CIDH “Informe Anual” 2017 en www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2017/
indice.asp; CEDAW “Recomendacion general num. 35 sobre la violencia por razon de género contra
la mujer, por la que se actualiza la recomendacion general num. 19” en www.ohchr.org/es/docu-
ments/general-comments-and-recommendations/general-recommendation-no-35-gender-based-
violence.
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lIl. La teoria del delito puede cambiar para erradicar los sesgos de género

Como pudimos ver, existen numerosas circunstancias que involucran a mujeres
de extrema vulnerabilidad en la narcocriminalidad y que condicionan su vo-
luntad en los hechos criminales que se les imputan cuando son judicializadas
por ser halladas con drogas o formando parte de una organizacién destinada a
la comercializacién o distribucién de narcéticos.

Es habitual que las parejas las usen para diversas operaciones, que pueden
ir desde el narcomenudeo hasta el tréfico internacional de sustancias prohibidas;
en esos casos, la mayoria de las mujeres refieren no tener otra opcién que obe-
decer las érdenes, porque no solo puede estar en riesgo su propio sustento y el
de sus hijos, sino que sus vidas dependen del abusador.

También, son habituales los relatos de mujeres desesperadas por carencias
que las agobian y que repercuten directamente en sus hijos que acceden a reali-
zar ventas al por menor, distribuciones o trafico internacional de sustancias pro-
hibidas para poder cubrirlas o satisfacerlas de manera inmediata.

En todos los casos la psiquis es un elemento fundamental que debe ser eva-
luada, porque nos puede conducir a inexistencia de voluntad o vicios graves,
que légicamente influyen en la prueba del dolo.

En la teoria del delito la construccién del reproche penal necesariamente
debe pasar dicho filtro, porque, si no se puede probar el dolo, no puede existir
reproche. Tengamos en cuenta que, también Ley 23.7377 contiene un catalogo
de delitos dolosos, que van desde la tenencia para consumo hasta la participa-
cién en el crimen organizado.

Al momento de analizar los tipos penales, sabido es que, al llegar al dolo no
podemos desconocer que se integra de dos elementos: el intelectual, es decir, la
conciencia por parte del sujeto de los elementos que configuran el delito, y otro
volitivo, es decir, el sujeto conociendo los elementos del tipo penal, decide eje-
cutar la accion tipica.

Necesariamente ambos elementos deben probarse para el reproche penal.

Retomando lo dicho en los anteriores acapites, no es muy dificil darse
cuenta que, en los casos de las mujeres implicadas en delitos como venta, dis-
tribucién interna o trafico internacional de estupefacientes (y que, ademas, son

altamente vulnerables porque en el examen de preguntas la mayoria quedaria

7 Régimen penal de estupefacientes.
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atrapada en al menos mds de una de las situaciones analizadas en el apartado
2), sea por vicios que afecten el elemento intelectual o vicios que afecten el vo-
litivo, resultaria imposible completar el escalén del dolo en la teoria del delito.

Lo que sucede es que la ley penal no incluye estas circunstancias como ex-
culpantes o atenuantes y se debe recurrir a algunos de los institutos penales fi-
jados, por ejemplo, en el articulo 34 del Cédigo Penal, para poder demostrar
vicios intelectuales y/o volitivos 0 ambos, como por ejemplo el estado de nece-
sidad exculpante, legitima defensa, o figuras como los errores exculpantes, entre
otros.

Porque si observamos, por ejemplo, el art. 45 del Cédigo Penal, la partici-
pacion criminal podria no ser imputada a una mujer que actuara como sujeto
indispensable para la accidn, si mediara una causa de justificacién basada en la
extrema vulnerabilidad por género y demas condiciones personales.

Légicamente, si analizamos en conjunto las situaciones descriptas de alta
vulnerabilidad, condiciones personales y psiquicas de la mujer imputada, con-
texto social y econdmico en el que desarrolld su infancia, adolescencia y transita
su adultez, podemos en cada circunstancia encontrar elementos comunes con
los institutos exculpantes o atenuantes, pero no vamos a hallar en la ley penal
una teoria especifica que estudie y regule dichas causales con perspectiva de gé-
nero y con arreglo a los Instrumentos constitucionales del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos.

El derecho penal, sin adaptaciones o reformas con perspectiva de género,
queda muy atrds de los cambios sociales que presentan las nuevas formas de de-
lincuencia individual u organizada relacionadas con el narcotréfico y delitos co-
nexos que involucran a mujeres, y que, en innumerables casos, se relacionan

también con otras figuras como la trata de personas®.

8 En Violencia contra las mujeres por razones de género: propuestas de reformas legales / Mariangeles
Ahumada Aguirre... [etal.]. - 1a ed.- Ciudad Auténoma de Buenos Aires : Defensoria General de la
Nacio6n, 2020. Libro digital, PDE, los autores sostienen que: “[...] 2. Modificaciones a las eximentes
previstas en el art. 34 CP a. Introduccion. Aunque se registran importantes avances en lo que se re-
fiere a la lucha contra la discriminacion, al observar el funcionamiento de las eximentes previstas
por el derecho penal se advierte que las mujeres se encuentran en una posicion mucho mas desven-
tajosa que los hombres [...] En particular, se observa la subutilizacion de algunas de las eximentes
generales previstas por la ley penal cuando son invocadas por las mujeres y personas de la diversidad
sexual. Por esos motivos, se considera de vital importancia la incorporacién de la perspectiva de
género en la regulacion normativa de las eximentes generales previstas en el Codigo Penal. A pesar
de que el derecho penal ha pretendido ser un espacio neutral, lo cierto es que atin perviven categorias
y practicas discriminatorias originadas en la existencia de patrones sociales y culturales androcén-
tricos. No obstante, el examen de las leyes y las politicas para asegurar los principios de igualdad y
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Aligual que lo que sucede con la falta de regulacion penal mas completa y mo-
derna sobre delitos cibernéticos que evolucionan a velocidad de cometa en relacion
con la politica criminal, es necesario que el legislador reedite la versién del Cédigo
Penal actual, con base constitucional, y atendiendo al contexto de vulnerabilidad
que aqueja a millones de mujeres e integrantes del colectivo LGBTIQ+ en el paisy
en paises vecinos; que por ello terminan siendo judicializadas, detenidas, conde-
nadas, revictimizadas y sin posibilidades ciertas o concretas de ponderacién amplia
de sus realidades, carencias, necesidades y “elecciones” de vida.

Si se lograra un cambio en la ley penal con una modificacion del Cédigo
Penal en algunas eximentes o en algunos tipos penales especificos, podriamos
afirmar que Argentina ha superado los sesgos de género’.

En el 4mbito del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién existe un
compendio de libros que son de ficil acceso en la pagina de la Institucion, pu-
blicados por excelsos autores, en los que se proponen modificaciones para me-
jorar la legislacién penal en tal sentido y completar la teoria del delito con
perspectiva de género. Invito a su lectura para mayor comprension del tema en
desarrollo™.

no discriminacion es un deber estatal derivado de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, un analisis que debe evaluar su posible efecto discriminatorio, aun cuando su formulacién
o redaccion parezca neutral o se apliquen sin distinciones textuales. De acuerdo con esta lectura, el
principio de no discriminacion precisa que el significado social y la legalidad de una practica o
norma supuestamente neutral sean consideradas en términos de su impacto respecto del grupo,
aun cuando parezcan neutrales en su formulacién o se trate de medidas de alcance general y no di-
ferenciado. De este modo, se privilegia el efecto o resultado discriminatorio, por sobre la intencién
declarada de discriminar. En base a estas consideraciones, se puede afirmar que la interpretacién
androcéntrica o sexista del art. 34 CPN, que con alta frecuencia excluye de su alcance las vivencias
y necesidades especificas de las mujeres y personas LGBTIQ+ (como, por ejemplo, los casos de mu-
jeres o personas LGBTIQ+ que repelieron violencia de género, o cometieron ilicitos por indicacion
de una persona que ejerce una relacion abusiva), constituye una practica discriminatoria por motivos
de género, que vulnera el acceso a una tutela judicial efectiva y que debe ser corregida. Por otra
parte, cuando una persona invoca que actud bajo un contexto de violencia de género, se ponen en
juego no solo el derecho de defensa y a un juicio justo (que exige considerar seriamente las expe-
riencias de quienes se ven inmersas en esos entornos coactivo); sino también el deber de actuar con
la debida diligencia para investigar la violencia de género informada. Ese deber se activa definitiva-
mente ante el conocimiento que toman las autoridades estatales de esa situacion [...]"

? Definidos como: “[...] las actitudes, creencias, prejuicios o estereotipos basados en género que
pueden influir en las decisiones y acciones de las personas de manera consciente o inconsciente.
Estos aspectos pueden tener un impacto significativo en la forma en que las personas son tratadas
en la sociedad y en diversas areas vitales, incluyendo el 4mbito laboral, la educacion, la salud y la
vida cotidiana. Abordar los sesgos de género es importante para promover un mundo mds equitativo,
ya que este tipo de sesgos pueden tener efectos negativos en la igualdad de género, la equidad y la
justicia en la sociedad [...]” en Psicologia-Online www.psicologia-online.com/que-son-los-sesgos-
de-genero-tipos-ejemplos-7108.html.

1 En www.mpd.gov.ar.
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IV. Conclusiones

Todas las mujeres tenemos derecho a que el Estado nos asegure una vida libre
de violencias y a tener posibilidad cierta de acceso a la justicia para el ejercicio
de la defensa en casos de imputacién de delitos o como victimas.

Las nuevas formas de criminalidad organizada, sumadas a las estadisticas
sobre violencias a las que son sometidas, sobre todo, las mujeres con bajo nivel
cultural, sin acceso a condiciones de vida digna, con hijos a cargo, con parejas
o0 entorno relacionados con delitos o con el consumo problematico de alcohol o
drogas, y varios otros factores negativos que se desarrollaron en este trabajo, co-
loca a tales mujeres en mayor estado de vulnerabilidad y mayor probabilidad
de criminalizacién de ciertas conductas que pueden cometer y que derivan en
encarcelamiento o privaciones de libertad que las alejan aun mas de lograr salir
del circulo vicioso en el que se desarrollan sus existencias.

Existen normas de rango constitucional que el Estado argentino debe cum-
plir; y existe, también, un trabajo permanente de interpretacion de tales normas
por parte de los 6rganos internacionales de Derechos Humanos, que se plasman
en informes o recomendaciones para que los Estados parte adecuen sus legisla-
ciones internas para eliminar los sesgos de género.

Sin embargo, en el caso de Argentina, hoy por hoy el Cédigo Penal y otras
normas penales como la propia ley 23737 no contienen reformas en las que se
incluya la perspectiva de género.

Ante tal carencia normativa para poder defender, acusar o juzgar a mujeres
en causas relacionadas con el narcotrafico, s6lo se puede recurrir a algunas normas
que, en el analisis integral de los hechos, se prueban los elementos intelectuales o
volitivos viciados y se los subsume a la/las normas que mds se acercan a lo que
deberia ser la debida diligencia de proteccién con perspectiva género basadas en
la extrema vulnerabilidad. En otras palabras, hay mucho analisis que hacer, pero
no hay normas directas que exculpen en determinadas circunstancias.

Esas normas eximentes o atenuantes de responsabilidad penal han generado
cierta corriente jurisprudencial, como vimos en el compendio de la Cdmara Fe-
deral de Casacién Penal, pero resultan insuficientes porque muchas otras situa-
ciones no estan previstas en las tipologias penales para exculpar.

Coincido con la postura de la necesidad de modificar el art. 34 del CP, sobre
todo los incisos 2 y 6, porque en el texto actual quedan excluidas las problema-
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ticas de mujeres y personas LGBTIQ+ que actuaron defendiéndose en situacio-
nes de violencia de género en las que eran victimas, o bien porque fueron com-
pelidas a cometer delitos de manera forzada por alguna persona que las sometia
a una relacion de tipo abusiva.

En las causas de narcotrafico es comun advertir, desde las primeras entre-
vistas, que ciertas mujeres en ciertas condiciones viven y cuentan con historias
personales de alta vulnerabilidad. Por lo cual, es indispensable que esas circuns-
tancias sean seiialadas en las primeras oportunidades por parte de su defensa,
para que ya queden identificadas cuestiones de género; lo que, ademas, genera
en los encargados de la investigacién judicial la obligacién de encausar y remo-
ver esos sesgos, ya que el Estado Nacional esta obligado a investigar con debida
diligencia y debida diligencia reforzada los casos de violencia de género.

Las realidades pueden cambiar pero, en el compromiso con la justicia, de-
bemos profundizar y mejorar la calidad de las investigaciones, para aprender a
detectar cuestiones de género ni bien el sistema estatal comienza la persecucion
penal contra una mujer a la que se la relaciona con el narcotrafico'’.

Desde el momento en que una autoridad toma conocimiento de una situa-
cién de violencia contra la mujer, la obligacién de aplicar la debida diligencia es
inmediata. Este punto es de enorme importancia para defender, acusar y juzgar
con perspectiva de género'2.

No puedo finalizar sin hacer mencioén a las violencias padecidas por las per-
sonas travestis y trans, grupo estigmatizado si los hay, y particularmente en
aquéllas personas con necesidades insatisfechas, con imposibilidad de integra-
cion social, con carencia de recursos econdmicos o culturales suficientes, que

se ven envueltas en vidas dificiles y sufridas, y que son criminalizadas mayor-

"' En el libro Legitima defensa y géneros. Una cartografia de la jurisprudencia argentina, las autoras
advierten que: “[...] El relevamiento que realizamos permitié identificar 17 sentencias en las que se
debatia si la persona imputada habia actuado amparada por la legitima defensa y los jueces resol-
vieron el planteo de modo favorable. La jurisprudencia en cuestion fue emitida entre los afios 2005
y 2020 y, desde el punto de vista geografico, comprende casos de las provincias de Chubut, Santa
Fe, Jujuy, Mendoza, Buenos Aires, Tucuman, Santiago del Estero, San Luis, Catamarca y Rio Negro
[...]” Di Corleto Julieta et al, Defensoria General de la Nacion 1a ed - Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, 2024. Libro digital, PDF.

2 En 2022, la PROCUNAR, Procuraduria de Narcocriminalidad del Ministerio Publico Fiscal de
la Nacion, ha realizado un interesante trabajo titulado “Narcocriminalidad y perspectiva de género.
La perspectiva de género y enfoque interseccional en la persecucion penal de la narcocriminalidad”,
en https://www.mpf.gob.ar/procunar/files/2022/06/Procunar-informe_Narcocriminalidad-y-gé-
nero.pdf, en el que se aborda, desde la acusacion, la forma de investigar en causas de narcotrafico
en las que se advierten y se prueban cuestiones de género, que dieron lugar a fallos de interesante
contenido, basados en dictaimenes de fiscales federales.
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mente por delitos de la ley N° 23.737 por los tipos de tenencia simple de estu-
pefacientes o tenencia con fines de comercializacion. Se reportan infinidad de
denuncias o reclamos por el trato que les dan las fuerzas policiales al detenerlas
y ser sometidas a vejamenes, tratos crueles o denigrantes, lo que también cons-
tituye violencia de género.

Y si comienza una causa judicial, se debe aplicar la visién de perspectiva
de género con debida diligencia reforzada, por tratarse de personas de alta vul-
nerabilidad, al momento de defenderlas, acusarlas y juzgarlas con garantia de
acceso a la justicia y el ejercicio pleno de sus derechos. La Corte Interamericana
ya se expidié en un caso de violencia a personas trans por parte de fuerzas po-
liciales®, por lo tanto, todos los pardmetros y lineamientos de vulnerabilidades
que se han analizado les son aplicables, y debemos hacerlas operativas en cada
actuacion que las tenga como imputadas o victimas. La tarea es ardua, hay con-
ciencias que despertar y muchos prejuicios o estereotipos persisten, pero debe-
mos insistir, desde cada lugar o funcién, en la realizacion plena de justicia, por
lo cual es obligatorio que la debida diligencia sea reforzada en casos de narco-

criminalidad relacionadas con mujeres y/o personas tras'.

3 En “Legitima defensa y géneros. Una cartografia de la jurisprudencia argentina” se menciona la
causa Azul Rojas Marin y Otras v. Perti de Marzo de 2020 en la cual: “[...] la Corte Interamericana
se expidid, por primera vez, sobre un caso que damnificaba a una persona trans y declard la res-
ponsabilidad internacional del Estado por la vulneracion de los derechos a la libertad personal, a la
integridad personal y a la vida privada, a las garantias judiciales y proteccién judicial, y a no ser so-
metida a tortura. Asi, en Azul Rojas Marin y Otras v. Pert el tribunal resolvio, entre otras cosas,
que el deber de respetar los derechos humanos reconocidos en la Convencién Americana concernia
a todos los agentes que actuaran en nombre del Estado. De ese modo, la detencién arbitraria o la
tortura de una persona, cualquiera fuera su condicion, resultaba siempre contraria al Derecho In-
ternacional y, en particular, al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Asimismo, reco-
nocié que las personas del colectivo LGBTTIQ+ fueron “histéricamente victimas de discriminacién
estructural, estigmatizacion, diversas formas de violencia y violaciones a sus derechos fundamen-
tales”. En esa direccidn, agregd que la orientacién sexual, la identidad o la expresion de género de
las personas eran categorias protegidas por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Ademas, senald que la violencia ejercida por razones de discriminacién buscaba impedir o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y las libertades de las victimas; y que
muchas veces esa violencia podia dar lugar a crimenes de odio [...]” Ob. Cit, p 19.

! Como expresa Daniela M. Domeniconi “[...] La expresién debida diligencia comenz6 a ser utili-
zada para indicar el deber de los Estados, surgido de la CADH, de investigar las violaciones de de-
rechos humanos de modo efectivo (“Carpio Nicolley otros”, 2004, parr. 129). La Corte IDH afirmé,
de modo contundente, la existencia de un deber del Estado “de investigar seriamente con los medios
a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccién a fin de
identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima
una adecuada reparacién” (“Veldsquez Rodriguez”, 1998, parr. 174) [...] el deber de debida diligencia
frente a violaciones de derechos humanos protegidos por la CADH implique una investigacion
seria para procurar la verdad, dirigida a obtener un resultado sancionatorio y una reparacion
[...] en el dmbito especifico de la violencia de género, la Corte IDH establecié que cuando se
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da un contexto de violencia, subordinacion y discriminacion histérica contra las mujeres, los
compromisos internacionales “imponen al Estado una responsabilidad reforzada”(“Gonzélez y otras
(‘Campo Algodonero’) vs. México’, 2009, parr. 283) [...] De alli comienza a hablarse del concepto
de debida diligencia reforzada en materia de violencia contra las mujeres. En el caso “Campo
Algodonero’, la Corte IDH sostuvo que: Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir
con la debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres [...] deben contar con un adecuado
marco juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas de prevencién
y précticas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencién
debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones
para que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer [...]
los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que de-
terminadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia [...] los Estados tienen, ademas de las
obligaciones genéricas contenidas en la Convencién Americana, una obligacion reforzada a partir
de la Convencién Belém do Para (Corte IDH, 2009, parr. 258) [...]” en el articulo “La debida dili-
gencia reforzada como estdandar de acceso a la justicia en casos de violencia de género” de la Revista
Argumentos (ISSN: 2525-0469) Num. 16 2023, pp. 66-87Seccion: Dossier Centro de Perfecciona-
miento Ricardo C. Nufiez [En Linea] http://revistaargumentos.justiciacordoba.gob.ar/.
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Perspectiva de género y control convencional a propdsito de casos de
mujeres imputadas por contrabando y transporte de estupefacientes

Débora Evelia Lastau’

Abstract: El presente trabajo tiene como fin acercarnos, a partir
del abordaje de fallos en los que se ha juzgado a mujeres que han
sido criminalizadas en relacién a delitos de transporte y contra-
bando de estupefacientes, a diferentes soluciones aplicando una
dogmatica penal con perspectiva de género.

|. Perspectiva de género y control convencional

El nimero de mujeres encarceladas debido a estos delitos es cada vez mayor, si
se tiene en cuenta “la implementacion de politicas econdmicas 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 sus-
tancias estupefacientes’, y éstas circunstancias se han materializado en la juris-
prudencia en interpretaciones y adecuaciones dogmaticas a las particularisimas
circunstancias de los casos proyectados.

Entonces, retomando la idea acerca de que la mayoria de las mujeres encar-
celadas en Argentina, en la 6rbita del Servicio Penitenciario de la Nacién, se en-
cuentran privadas de la libertad por delitos vinculados con el narcotréfico, es
que se analizardn fallos en los que se ha juzgado a las involucradas teniendo en

" Abogada especialista en derecho penal por la UBA, y de la Universidad Torcuato Di Tella, Mdster
en Justicia Penal en Iberoamérica, Universidad de Salamanca (Espaiia). Mdster en Derecho Consti-
tucional y Derechos Humanos por la Universidad de Bolonia (Italia). Posgrado en Ejecucién Penal
por la Universitat de Barcelona, Maestranda en Derecho Penal en Universidad Austral (pendiente en-
trega y defensa de tesis). Actualmente se desemperia en el cargo efectivo de Prosecretaria de Cdmara
de la vocalia 12 de la Cdmara Federal de Casacién Penal.
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cuenta, para ello, la perspectiva de género convencionalmente imperativa. Ade-
mas, no solo esta perspectiva de juzgamiento se impone por el hecho de ser mu-
jeres las imputadas, no es el género solamente lo que las distingue, es el
compromiso internacional y la lucha contra la narco-criminalidad la que ha ge-
nerado “una guerra contra las mujeres, en especial, contra las mujeres pobres y
extranjeras, y esto constituye un factor determinante en la situacién penitencia-

? No re-

ria femenina en nuestro pais y en gran parte de los paises del mundo
sulta menor senalar, ademas, que en la mayoria de los casos se trata de mujeres
que son cabezas de familia monoparentales.

Ahora bien, acerca del deber de juzgar con perspectiva de género, acerca de
esta concepcion, cabe senalar que, se han dictado capacitaciones acerca del deber
de los magistrados de aplicar o instrumentar esta mirada. Es decir que, ya no se
trata de una prerrogativa, sino de una obligaciéon. No va a superar un test de
convencionalidad una sentencia judicial que implique el juzgamiento de una
mujer perteneciente a un grupo de extrema vulnerabilidad, que se encuentre
enfrentando un juicio penal por haber cometido un injusto de los ya sefialados,
y que no se hayan aplicado miradas desde este matiz, de cara a una dogmatica
penal estructurada y conservadora que, sin embargo, va cediendo ante este pa-
radigma.

Este nuevo escenario, que ya no es tan novedoso, pero que hace paso a su
andar, mejor dicho, este mandato, nace del deber juridico internacional del Es-
tado argentino de garantizar a las mujeres el acceso a la justicia sin discrimina-
cién por motivos de género (art. 16 CN; arts. 1.1., 8, 25y 26 CADH; arts. 2.1, 3,
14 y 26 PIDCyP; y arts. 2.c y 15.a CEDAW) y a ser juzgadas libre de patrones
estereotipados de comportamiento (arts. 5.a CEDAW, 6.b CBP, 2.e Ley 26485).

De manera tal que, dicho imperativo, surge de forma expresa, ademas, de
la Convencion de Belem do Para (art. 8.c) y de la Ley 26485 (art. 9, inciso h),
mas el contenido de pronunciamientos y jurisprudencia de organismos inter-
nacionales de derechos humanos (ver al respecto, Corte IDH, Gonzélez y otras
-conocida como Campo Algodonero- vs. México, excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 16 de noviembre de 2009, parrafos 400-401;
Veliz Franco y otros vs. Guatemala, excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014, parrafos 216; Lopez Soto y otros

2 BLOOM, Barbara, OWEN, Bérbara y COVINGTON, Stephanie, “Women Offenders and the Gen-
dered effects of Public Policy”, en Review of Policy Research, N° 21, 2004, p. 38.
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vs. Venezuela, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 26 de septiembre de
2018, parrafo, 236; y Gutiérrez Hernandez y otros vs. Guatemala, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24 de agosto de 2017,
pérrafo 173; Comité CEDAW (2015), Recomendacién General n° 33 sobre el
acceso de las mujeres a la justicia. CEDAW/C/GC/33, pérrafo 29.a.).°

Asi pues, se entiende que los instrumentos internacionales sefialados prece-
dentemente determinan a los operadores de la administracion de justicia que, siem-
pre que se advierta o se invoque una situacion de violencia de género, ya sea en
casos de mujeres victimas de delito o en un rol de infractoras de la ley penal, debe
activarse indefectiblemente el “deber de debida diligencia reforzado para investigar,
esclarecer y sancionar ese tipo de conductas™. Es decir, la normativa Supranacional
indicada que gobierna la materia —esto es, “en las condiciones de su vigencia’—
impera el deber de aplicacién de un estandar convencional del deber de debida di-
ligencia para los casos de violencia contra las mujeres, en su calidad de victimas o
bien como infractoras de la ley penal interna.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante Corte IDH,
especificamente, establece que los Estados deben contar con un adecuado marco
juridico de proteccién, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas de
prevencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las de-
nuncias. La estrategia de prevencion debe ser integral, es decir, debe prevenir
los factores de riesgo v, a la vez, fortalecer las instituciones para que puedan pro-
porcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asi-
mismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en
los que es evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de
violencia. Todo esto debe tomar en cuenta que, en casos de violencia contra la
mujer, los Estados tienen, ademas de las obligaciones genéricas contenidas en
la Convencién Americana, una obligacion reforzada a partir de la Convencion
Belém do Pard. [Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs.
México, 2009, parr. 258].

3 ASENSIO, Raquel, DI CORLETO, Julietay GONZALEZ, Cecilia, Mujeres imputadas en contextos
de violencia o vulnerabilidad. Hacia una teoria del delito con enfoque de género. Capitulo 2. “Crimi-
nalizacién de mujeres por delitos de drogas” AAVV, COLECCION EUROSOCIAL N 14, con el
apoyo del Ministerio Publico de la Defensa, Madrid, afio 2020, Pag. 106, nota 140.

* Corte IDH, “Gonzaélez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas”. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parrafo. 193; “Espinoza Gonzales
vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”. Sentencia de 20 de noviembre
de 2014, parrafo. 241; “Velasquez y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas”. Sentencia de 19 de noviembre de 2015, parrafo. 146.
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En el ambito internacional, cuando es necesario realizar un abordaje con
perspectiva de género relativos a la cuantificacion de la pena en casos en los que
resultan imputadas mujeres victima de violencia de género, cobran virtualidad
aplicativa los principios que emergen de las Reglas de Bangkok, en la medida
que se integran a las Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos de las Na-
ciones Unidas (hoy en dia, actualizadas por las Reglas de Mandela; cf. Reglas de
Bangkok, Observaciones Preliminares, ap. 2).

Es decir que, la perspectiva de género es entendida como un estandar nor-
mativo, que ofrece herramientas que habilitan una hermenéutica que coadyu-
vara a dictar resoluciones y fallos en los que se vieron involucradas mujeres cuya
participacion en un ilicito estuvo determinada por su condicién de extrema vul-
nerabilidad, con una mirada integral a fin de reformular o caracterizar las cate-
gorfas dogmaticas que se presumen neutrales a la luz de criterios de imputacién
y reproche. Maxime, teniendo en cuenta que, dentro del organigrama del crimen
organizado, los roles mas expuestos son llevados a cabo en su gran mayoria por
mujeres en situacion de extrema vulnerabilidad. “El hecho de que ellas desem-
penen los roles inferiores en las redes de comercializacién es paralelo a las con-
diciones de pobreza que padecen dentro del sistema social”®. La experiencia
indica que, mientras “los hombres tienen més posibilidades para desempenarse
como intermediarios, reclutadores o comerciantes, las mujeres, por lo general,
se insertan como correos de drogas o circunstanciales vendedoras de pequefias
cantidades en sus domicilios™.

Los injustos penales por los que, en su gran mayoria, son enjuiciadas las
mujeres en conflicto con la ley penal, relacionados al narcotrafico, estan previs-
tos en los articulos 5, 6 y 7 de la Ley 23737, o por los delitos contenidos en los
articulos 865, 866 y 867 del Codigo Aduanero; en su mayoria, con penas que no
permiten que la ejecucion de la pena pueda ser en los términos del art. 26 del
Codigo Penal, esto es, dejada en suspenso.

* Centro de Estudios Legales y Sociales, Defensoria General de la Nacién y Procuracion Peniten-
ciaria de la Nacion, Mujeres privadas de libertad. Los alcances del castigo. Buenos Aires, Siglo Vein-
tiuno Editores, 2011, pag. 25.

¢ Anitua, Gabriel Ignacio y Picco, Valeria Alejandra. “Género, drogas y sistema penal. Estrategias
de defensa en casos de mujeres ‘mulas™ en Violencia de género, Estrategias de litigio para la defensa
de derechos de las mujeres. MPD, 2012. Capitulo VII, P4gina 229.
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II. Mujeres infractoras, perspectiva de género y dogmdtica penal

En tal sentido, cabe senalar que, se ha verificado en la jurisprudencia en la ma-
teria que los magistrados, al momento de fallar en casos en los que se presentan
las circunstancias facticas senaladas en el parrafo precedente, sefialan una mo-
deracién de la respuesta acogiendo cambios en la calificacién legal por una
menos gravosa que la ofrecida por el Ministerio Publico, a fin de que ello tenga
repercusion en el monto de pena y, de tal modo, suprimir el encarcelamiento.
Otra forma ha sido modificar el grado de participacion, la disminucién de la
pena cimentado en ponderaciones humanitarias o, finalmente, con “perforacién
del minimo” de la pena previsto para el delito que se le reproche en cada caso
en singular.

Previamente, importa sefialar que, “A diferencia de las personas que distri-
buyen o trafican, [las mulas] no desempefian roles empresariales mds alld de las
funciones de traslado [de estupefacientes] que le son asignadas y, en general, no
tiene mayores responsabilidades dentro de las redes de trafico, sea porque ma-
neja poca informacion, porque transporta cantidades relativamente pequefias
de drogas, o bien porque en muchas ocasiones se trata de personas engafiadas
y/o utilizadas para hacer este trabajo. La palabra “mula” tiene una fuerte con-
notacion negativa y peso simbdlico, ya que se asocian los atributos del animal
de carga -terquedad, brutalidad y fortaleza fisica- con las caracteristicas de las
personas que hacen este tipo de actividades™.

Partiendo de la base de esa conceptualizacion en relacién a las mujeres que
infringen la ley penal en los pardmetros sefialados previamente, en el comun
denominador de los casos sera preciso abordarlos teniendo como eje central el
contexto particular de cada una de las mujeres involucradas en actividades de
transporte, comercio al “menudeo” o contrabando de drogas. Ello, requerira
comprender, para luego evaluar, las circunstancias que llevaron a esas mujeres
aincursionar en el delito, precisamente en la modalidad de trafico como correos
humanos o “mulas”. Consecuentemente, esa tarea implicara explorar los condi-
cionamientos coyunturales y estructurales que las llevan a incursionar en el am-

bito criminal bajo esta forma en particular.

7 ANITUA, Gabriel Ignacio y PICCO, Valeria Alejandra. “Género, drogas y sistema penal. Estrategias
de defensa en casos de mujeres ‘mulas™ en Violencia de género, Estrategias de litigio para la defensa
de derechos de las mujeres. MPD, 2012. Capitulo VII. Pagina 226/227.
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En la mayoria de los casos, las causas judiciales, o los juicios de reproche o
responsabilidad penal, son resueltos mediante la verificacion de la concurrencia
de determinados presupuestos juridicos, rigidamente establecidos por la ley o
por la consolidacion de criterios de interpretacion normativa que, en apariencia,
facilitan la solucion del problema, como si este tuviese una unica respuesta po-
sible y de aplicacion general. Sin embargo, la teoria del delito no siempre resulta
suficiente para hacer justicia al caso analizado.

Un ejemplo de lo expuesto se dio en el caso Sudrez Eguez, Claudia®, en el
cual la imputada, tras haber referido haberse encontrado en un estado de nece-
sidad justificante, fue sobreseida. La nombrada habia sido detenida con fecha
24 de octubre de 2017, por personal de Gendarmeria nacional, mientras efec-
tuaba un control de rutina en una ruta provincial de Jujuy. En dichas circuns-
tancias, se le secuestré material estupefaciente [cocaina] que llevaba escondido
entre sus ropas en el interior de su equipaje. Al momento de ser detenida, Clau-
dia Sudrez manifesté que provenia de Bolivia y que habia aceptado “el trabajo”
debido a que se encontraba en un estado de desesperacion por el padecimiento
de una grave enfermedad de su hijo (padecia osteosarcoma de fémur derecho
de alto grado de malignidad, un tipo de cancer de huesos), y, debido a esa cir-
cunstancia, necesitaba con urgencia dinero para hacerse cargo de los gastos que
demandaba el tratamiento.

La defensa invocé que Sudrez Eguez actud bajo el supuesto de un estado de
necesidad justificante. Sin embargo, el Juzgado de Instruccién dictd su proce-
samiento por el delito de transporte de estupefacientes y dispuso la prisién pre-
ventiva, resolucion que fue convalidada después por la sala II de la Cdmara
Federal de Salta. Entre otras cuestiones, el tribunal consideré que no resultaba
creible que una persona que se encontraba coaccionada por la situaciéon econé-
mica tuviera las condiciones mentales y espirituales necesarias para realizar un
viaje de esas caracteristicas. Ademds, encontrd que no estaba suficientemente
acreditado que el actuar ilicito de Sudrez Eguez fuera el tinico medio posible
para costear el tratamiento de su hijo, dado que existian otros familiares a cargo
del cuidado. Un afio después, con posterioridad al fallecimiento de su hijo por
la enfermedad que ella habia indicado, la posicion fiscal cambi6, adhiri6 al plan-
teo defensista y se requirio el dictado del sobreseimiento de Sudrez Eguez por
haber mediado un estado de necesidad. A su turno, el Juzgado de Instruccién

¢ Camara Federal de Salta, sala 2, “Sudrez Eguez, Claudia”, causa n.° 20356/2017, rta.: 10/10/2018.
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dio lugar al pedido por aplicacion del principio acusatorio®. Pocos afios después,
en un caso similar, el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy'® absolvio
de culpa y cargo a M.C.R. en relacion al delito de transporte de estupefacientes
por el que habia sido acusada. Contra dicha decision, se alzo el Fiscal actuante';
¥, en una primera intervencion, la Sala III de la Cdmara Federal de Casacion
Penal habia revocado la decision del juez que con conformacién unipersonal la
habia absuelto, aduciendo que el comportamiento delictual desplegado no era
el tnico medio al alcance de R. para lograr la intervencién de la nifia y tampoco
era idoneo ni necesario para salvaguardar el valor que se alegara. Agregé que,
“basta para descartar la existencia del estado de necesidad justificante que se in-
vocara, por la falta de los elementos basicos en que se funda; por un lado, la au-
sencia de los requisitos de actualidad e inminencia en el peligro para un bien
juridico tutelado; y por otro, la existencia de otros medios para salvaguardar el
bien que se pretendia tutelar y la absoluta, clara e indudable innecesariedad y
falta de idoneidad del transporte de droga reconocido y acreditado para los fines
alegados por la defensa. Todo ello, [...] demuestra a todas luces la ausencia de
los requisitos esenciales de la causal invocada, [...] exime de analizar la ponde-

9 ASENSIO, Raquel, DI CORLETO, Julieta y GONZALEZ, Cecilia, describieron detalladamente el
planteo de la defensa, en la presentacion del caso, en su trabajo de investigacion: Mujeres imputadas
en contextos de violencia o vulnerabilidad. Hacia una teoria del delito con enfoque de género. Capitulo
2. “Criminalizacién de mujeres por delitos de drogas” AAVV, COLECCION EUROSOCIAL Ne 14,
con el apoyo del Ministerio Ptblico de la Defensa, Madrid, afio 2020, Pag. 126.

!9Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy, en la causa “R. M. C”, causa n.o 12570/2019, rta.:
08/11/2019.

"' CFCP, Sala III, legajo de la Oficina Judicial, “R.M.C. s/impugnacién”, FSA 12570/2019/5, Reg.
3.2019, de fecha 19 de diciembre de 2019. Al momento de fundar los agravios, el impugnante sostuvo
que “la defensa no ha logrado acreditar que exista una causa que justifique la afectacion del bien ju-
ridico protegido por la norma ‘Salud Publica), en tanto el mal que se pretendi6 evitar, y los extremos
necesarios para configurar aquel permiso, no surgen de la prueba aportada por (esa parte). Mas
aun, cabe resaltar que la conducta desplegada por la imputada no se efectué para evitar ninguna si-
tuacién, sino para juntar dinero para la supuesta operacion que pretendia realizarle a su hija
menor”[...] Mas all4 de ello, (sostuvo) que atin llevando al extremo la interpretacion efectuada por
la defensa y considerando que el mal mayor constituia la discapacidad de su hija que iba a ser paliada
con la operacion, “ello no se solucionaria con el delito cometido (transporte de estupefacientes) y
por lo tanto no resulta aplicable la eximente establecida por el art. 34, inc. 3 del C.P., por cuanto, la
misma imputada refirié al momento de prestar declaracion en el juicio que recibiria como pago la
suma de US$ 700, y si pensaba operarla en un sanatorio privado, ese monto no alcanzaba para cubrir
siquiera la mitad de la cirugia que supuestamente le realizaria a su hija; y ademas, porque ese tipo
de operaciones estd cubierta integramente por el Hospital Materno Infantil de la provincia de Salta
de manera gratuita”. En definitiva, afnadié que no se vislumbraba en el caso que la situacién de ne-
cesidad alegada por la defensa de R. importara la existencia de un peligro inminente sobre el bien
juridico que se pretendia salvar, pues se admitié que en ningiin momento hubo peligro de vida para
la nifa.
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racién de bienes en juego —salud de la nifna vs salud publica como bien juridico
tutelado de manera abstracta por la ley de drogas- propuesta por la defensa en
la audiencia”.

Y, ante un planteo subsidiario de la defensa, agregd que: “Los mismos fun-
damentos expuestos para descartar el estado de necesidad justificante, sirven de
igual modo para demostrar la improcedencia del alegado estado de necesidad
disculpante como causal de exculpacion o la ausencia de culpabilidad que se
pretende fundar en la situacion personal de la encausada para una supuesta falta
de autodeterminacion derivada de la existencia de violencia de género o vulne-
rabilidad” (voto de mayoria conformada por los jueces Riggi y Catucci).

Sin embargo, el sufragio disidente, de adverso a los colegas, entendi6 que el
caso debia abordarse en el marco del paradigma dogmatico desarrollado a la
luz de las disposiciones de la CEDAW vy las leyes 24.632 “Convencién Belem do
Pard” y 26.485 de “Proteccion Integral de la Mujer”. Que, sobre esta base, cabia
analizar dos ejes estructurantes de la situacion especifica y sus especiales carac-
teristicas. Estos son la situacién de especial vulnerabilidad de la imputada y los
antecedentes familiares, que la ubicaban, con toda claridad, como victima de
un entorno familiar de violencia de género. Agregd que: “Estamos frente a lo
que sucede cuando en el ambito de las superteorias (el término lo traslada desde
la filosofia al derecho penal, Pawlik Michael, en “Vom Nutzen der Philosophie
fir die Allgemeine Verbrechenslehre”, Goldstammer Archiv, 2014, pag. 374)
entre las cuales se encuentra la teoria del delito, que reflejan la unidad de una
materia cientifica en relacién con su entorno social, ocurre un cambio, a conse-
cuencia justamente de los cambios sociales, o una especial visualizacién de si-
tuaciones en el entorno social, que imponen el quebrantamiento y reformulacion
del aparato cognitivo en mérito a la necesidad de adecuacién social de sus pos-
tulaciones (cfr. Thomas Kuhn, Die Struktur wissenschaftlichen Revolutionen,
1976, pag. 25)”. Para culminar su exposicién aludiendo que: “Resulta dirimente
para la exculpacion, el marco de vulnerabilidad y el contexto de violencia intra-
familiar a consecuencia de su condicién de mujer, cuadro que agudiza razona-
blemente la angustia que le generara la comprometida condicion de limitacion
congénita de su hija, circunstancias que impiden, ya objetivamente, exigirle una
conducta alternativa a la efectivamente por ella asumida. No se trata de resolver
la cuestion en consideracion al cotejo de eleccion entre dos bienes juridicos, en

los términos que autoriza el inc. 3ro. del art. 34 del C. Penal, puesto que resulta
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de muy dificil resolucion el objetivo cotejo entre la valoracion de la salud publica
y la sustancial mejora en las condiciones psicofisicas de la hija de la imputada
RM.C..

Sin embargo, concluyé que no podian caber dudas sobre que la especial si-
tuacién de vulnerabilidad de R.M.C., asi como la precedente y concomitante si-
tuacion de violencia intrafamiliar a la que se vefa sometida, impedian reclamarle
una conducta alternativa ajustada a derecho, debido a que, “Conforme la pers-
pectiva enunciada, R.M.C. no ha tenido frente a la norma una verdadera volun-
tad racional formalmente libre que permita imputarla penalmente”'%

Este fallo que acabo de comentar, fue anulado y la impugnacién del Minis-
terio Publico Fiscal, en una posterior intervencion', fue resuelta de manera uni-
personal por la jueza Angela E. Ledesma, quien finalmente absolvié a la
inculpada.

En lo que aqui concierne, la jueza aseverd que: “si bien el Ministerio Publico
Fiscal postula una interpretacion dogmatica y objetiva del estado de necesidad
justificante, lo cierto es que dicho analisis no puede prescindir de los factores
sociales de género, pobreza y violencia que gobiernan la sociedad actual y que
se acentuan en determinadas regiones. [...] en consecuencia, ese sera el marco
interpretativo a partir el cual deberd tratarse la impugnacion” [...] “la inminencia
del mal, en este caso, esta determinada por la imposibilidad de Rodriguez -de-
bido a su situacion de vulnerabilidad- de asumir con la premura que el médico
le habia indicado el tratamiento reconstructivo de la mano de su hija”.

Por otro lado, manifest6 que: “sin desconocer la trascendencia que reviste
la persecucion de ese tipo de criminalidad, no debia pasar inadvertido que, nos
encontramos ante un supuesto de una mujer que actué como ‘mula’ o ‘correo
humano”. Que: “En el caso, nos encontramos ante una mujer que estd a cargo
de la manutencioén, cuidado y contencién de sus dos hijos menores, en un con-
texto de violencia de género y con una situacién socioeconémica desfavorable
-en los términos de la Convencién-, producto de las ocasionales y precarias ac-
tividades laborales a las que ha podido acceder, y que ademds no ha completado
sus estudios secundarios (cfr. informe psicosocial). En esta tesitura, es que debe

12 LESH, Heiko Hartmut. “Las ideas fundamentales para una revisiéon funcional”, traduccién de
Juan Carlos Gemignani, EI concepto de delito. Ed. Marcial Pons, Madrid, 2016, pag. 232, citado por
el juez en el fallo.

13 CFCP, Caso de la Oficina Judicial, FSA 12570/2019/10 caratulado “RODRIGUEZ, Maribel Carina
s/audiencia de sustanciacion de impugnacion (art. 362)”, Reg. 5/2021, de fecha 5 de marzo del afio
2021.
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afrontar con caracter urgente la cirugia que el médico le prescribié a su hija. Te-
niendo en cuenta el contexto analizado, resulta evidente la diferencia que existe
entre los bienes juridicos en juego. Por un lado, en términos abstractos se en-
cuentra involucrada la salud publica (el bien protegido y tutelado en la Ley de
Estupefacientes N° 23.737) -en este caso por el transporte de una cantidad in-
ferior a un kilo de cocaina que era transportado por una mujer ‘mula’ en su
cuerpo-, y, por el otro, en términos bien concretos, la calidad de vida e integridad
psicofisica de su hija de tan solo dos afios que se encuentra en la etapa de desa-
rrollo. En consecuencia, no existen dudas, a mi entender, que, en este particular
supuesto, la calidad de vida e integridad psicofisica de su hija era el bien con
mayor proteccion legal. Mas atin si tenemos en cuenta la incidencia psicoldgica
que la malformacion también produce en la vida de su hija y la carga emocional
que eso conlleva sobre R””

Para culminar, enfatiz6 que, en este tipo de hermenéutica, no era posible
dejar de lado las presiones sociales y culturales que recaen sobre el rol materno
de la mujer, que inevitablemente impactan en su estado emocional y juegan un
rol significativo a la hora de decidir la ponderacién de intereses en juego.

Parrafos siguientes, expres6 que en los “supuestos como el presente tornan
imperioso evaluar con sumo cuidado las circunstancias personales de la persona
en conflicto con la ley penal para poder establecer las posibilidades ciertas de
actuar de un modo diferente, y evitar asi el uso arbitrario del poder penal del
Estado” Recordemos que, en estos escenarios, las respuestas desde las dogmatica
pueden ser desde la antijuridicidad, el estado de necesidad justificante, o desde
la culpabilidad, el disculpante. Y, a los efectos de trazar las aristas de casos como
el presente, se debe, indefectiblemente, tener en cuenta la jerarquia de los bienes
en juego, la intensidad de la afectacion y el grado de proximidad del peligro que
se evita. De esta forma, es posible encuadrar muchos casos en los que las con-
ductas ilicitas realizadas por las mujeres no producen grandes males a la salud
publica' (especialmente si se adopta un criterio estricto acerca de lo que signi-

!4 La salud publica es el bien juridico tutelado por las disposiciones de la ley, por tanto, las conductas
vinculadas con el trafico y posesion de drogas representan una posibilidad peligrosa para la difusién
y propagacion de estupefacientes en el resto de la poblacion en general. La salud pablica implica un
ambito de tutela mucho mas amplio cuando se la sustenta desde las convenciones internacionales
en la materia, como la Convencién Unica de las Naciones Unidas sobre Estupefacientes y la Con-
vencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotro-
picas, que refieren resguardar “la salud fisica y moral de la humanidad” y “las bases econdmicas,
culturales y politicas de la sociedad”, respectivamente. (D’Alessio y Divito, 2011: 1017-1018).
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fica) frente al mal para la salud o la vida de las mujeres o de sus familiares a
cargo.

Finalmente, en el fallo se precisé que uno de los grandes objetivos de la jus-
ticia penal es que “con la aplicacién del poder penal del Estado no se produzcan
abusos que puedan estropear la vida de una persona. De alli se desprende la ne-
cesidad imperiosa de establecer un sistema de garantias, que funcione como un
limite a ese enorme poder estatal y que proteja a los ciudadanos de cualquier
uso arbitrario, injusto o ilegal, por ser el poder mds violento y restrictivo que
puede recaer sobre una persona”. En esta hip6tesis en particular, la cuestion ra-
dicaba en una génesis de abordaje, justamente, con una perspectiva de género
de cara a la realidad de cada mujer que se vio envuelta en esas circunstancias y
cudles fueron las motivaciones reales que la llevaron a cometer un injusto penal,
cudles eran las opciones ciertas de motivarse frente a la norma en un contexto
de extrema vulnerabilidad. Otros autores coinciden en que, “En el contexto de
las mujeres involucradas en actividades de contrabando de drogas, esto impli-
card comprender que las circunstancias que llevan a las mujeres a incursionar
en el trafico como correos (humanos) o ‘mulas’ son tnicas para cada una y, ade-
mas, implicara explorar los condicionamientos estructurales que empujan a las

mujeres a participar en esta forma de criminalidad”™>.

II1. Otras soluciones posibles

A fin de abordar y resolver procesos desde esta perspectiva, hemos visto que se
ha recurrido a la insercion constreiida de situaciones facticas en calificaciones
legales mds o menos gravosas, o a la modificacion de los grados de participacion
en el delito'.

> ANITUA, Gabriel Ignacio y PICCO, Valeria Alejandra. “Género, drogas y sistema penal. Estra-
tegias de defensa en casos de mujeres ‘mulas”™ en Violencia de género, Estrategias de litigio para la
defensa de derechos de las mujeres. MPD, 2012. Capitulo VIIL. Pagina 232.

!¢ CFCP, ‘Caso Bulacio’ de la Sala II, CFP 6260-2015-TO1-16-CFC1 BULACIO, Noelia Mirtha s-
recurso casacion, rta. el 13/06/2023, Reg. 624.2023. En la audiencia de informes (465 del CPPN), el
juez que la presidié de manera unipersonal, juez Guillermo J. Yacobucci, al culminar la misma, se
dirigié a la defesa (DPO) y a la imputada, y cerré la misma aduciendo que: “Voy a realizar una con-
sideracion del recurso fiscal analizandolo criticamente, a partir de las Convenciones que obligan a
nuestro pais en relacion con la violencia de género y la vinculacion que eso tiene con situaciones
tan especiales como las que se han concretado en esta causa, sobre todo a partir de las sentencias
condenatorias que han recaido sobre la persona que estéd coimputada en el expediente y que era pa-
reja suya, de manera que ello tiene un peso significativo muy particular, el control de convenciona-

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género. Aportes en materia penal y no penal



232 Débora Evelia Lastau

De igual modo, se ha optado por la aplicacién del principio de oportunidad,
otorgando la suspension del juicio a prueba o la aplicacién del juicio abreviado
acordando la fijacién de pena perforando el minimo; por lo general, se impone
la pena de tres aios de prision de ejecucion condicional. Estas soluciones, pue-
den operar como atajos para hacer menguar la necesidad de un desarrollo aca-
bado de la teoria del delito. Cualquiera de estas estrategias suele ser funcional a
la vigencia de la dogmatica penal tradicional, con la posibilidad de acomodar
la respuesta a una decisién previa que es cubierta bajo un manto de racionalidad:
“Los operadores judiciales que toman atajos para buscar soluciones mas justas,
pero evaden el tratamiento de la cuestion conforme a la dogmatica tradicional,
mantienen intacta la ficcion de que la teoria del delito es una herramienta in-
dispensable para resolver con justicia un caso. Pareceria que, en estos supuestos,
es preferible hacerle ‘trampa’ a la teoria en lugar de incluir nuevos paradigmas
que le den otro sustento””.

Perforacion del minimo previsto en la norma

Existe otro equipo de casos en los que la mayoria de las defensas pacté con el
Ministerio Publico Fiscal acerca del acuerdo de fijar a estas mujeres un monto
de pena “acordado”, por debajo del minimo legal previsto en los tipos penales
que han sido resefiados en los parrafos anteriores. Y varios son los motivos por

medio de los cuales se cimenta esa decisién. Como comun denominador, la des-

lidad, la especialidad que se da en esta situacion a partir de las condenas -por violencia de género
respecto del coencausado en detrimento de la aqui imputada-, el tiempo que ya lleva tramitando
esta investigacion, realmente notorio, el hecho de que su imputacién sea a titulo de participe se-
cundario y la necesidad de no dilatar mas el tramite a su respecto, de modo que con esos estandares,
esas referencias, serd analizada la apelacion del fiscal, de modo tal que, a priori, encuentro que hay
motivos de excepcion relativos a la oposicion fiscal como algo relevante, ya que aqui pareciera estar
neutralizado ello por estos elementos que yo estoy mencionando, de mi parte nada mas”. Cabe se-
falar, que la suspension del juicio a prueba en este caso se otorgé a instancias del TOCF de CABA
interviniente, y quien se oponia era el fiscal general, quien entendia que la impugnante debia ser
llevada a juicio. Finalmente, el fundamento puede leerse en extenso del fallo. Otro precedente acerca
del otorgamiento de la suspension del juicio a prueba, ya en la etapa previa a celebrarse el juicio
oral, se dio en el precedente, FSA 3101/2020/10, caratulado “Quiroga, Emilse Rocio s/audiencia de
sustanciacion de impugnacion’, de fecha 16 de abril de 2021, del registro de la Oficina Judicial de la
CFCP.

17 ASENSIO, Raquel, DI CORLETO, Julieta y GONZALEZ, Cecilia, Mujeres imputadas en contextos
de violencia o vulnerabilidad. Hacia una teoria del delito con enfoque de género. Capitulo 2. “Crimi-
nalizacién de mujeres por delitos de drogas” AAVV, COLECCION EUROSOCIAL N 14, con el
apoyo del Ministerio Ptblico de la Defensa, Madrid, afio 2020, Pag. 126.
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cripcion acerca de su pertenencia a un grupo de personas en condiciones de
vulnerabilidad, a lo que se suman consideraciones relativas a la posible vulne-
racion de los principios de culpabilidad, proporcionalidad y razonabilidad en
contextos de género.

En dicha hermenéutica, encuentro oportuno sefalar que, los juicios abre-
viados que suelen pactar las partes permiten dar un cierre con inmediatez en el
tiempo y la libertad de la mujer implicada para hacerse cargo de sus responsa-
bilidades -madre, hija, pareja o situacion en la que se haya visto envuelta en el
momento mismo de tomar la decision de infringir la ley penal-, pero, a diferen-
cia de las consecuencias de resolver estos casos desde una perspectiva dogmatica
que implica sus absoluciones, cargara con una condena penal en sus anteceden-
tes, particularidad que le acarreara sus vicisitudes frente a la posibilidad de in-
miscuirse en un eventual mercado laboral.

En definitiva, la ventaja que presenta esta opcion de “perforar el minimo” y
pactar un monto de pena que posibilite su ejecucién condicional es la de recu-
perar inmediatamente su libertad. Mas no se advierte, de los fundamentos de
los casos estudiados, que se realice un abordaje que implique los cuestionamien-
tos que resultan ser una condicién necesaria para poder afirmar que las deci-
siones judiciales fueron realizadas en base a lineamientos de una perspectiva de
género a nivel convencional.

Asi pues, en uno de los fallos se dispuso una pena inferior al minimo legal
por aplicacién del principio acusatorio, en tanto la posicién del Ministerio Pu-
blico Fiscal habia dado conformidad al planteo de la defensa de imponer tres
afos en suspenso, con particular atencion al impacto que podria tener una pena
de prision efectiva en los/as hijos/as a cargo de la mujer condenada'®; pues no
se han corroborado en estos casos argumentos que redireccionen la solucién
final a cuestionamientos respecto de las condiciones que pesaron sobre las mu-

jeres imputadas al momento de cometer los ilicitos.

8 Tribunal Oral Penal Econémico N°1, CPE 1253/2014/TO1 (N° Int. 3083/2020), “ARCE Miriam
Elisa s/ ley 22.415”, 2 de agosto de 2021; TOCF N°1 de Cérdoba, “Tejeda, Héctor Anastacio, Tejeda
ram6n Omar Ivén, Farias Graciela Emilse s/infraccion a la ley 23.737 (Expediente
12459/2019/TO1)” de fecha 10 de agosto de 2021. Tribunal Oral en lo Penal Econémico N° 3, CPE
706/2022/TO1 (Reg. Int. 3008), “Acosta Rios, Lourdes Patricia S/ Inf. Ley 22.415” del 5 de abril del
afio 2023.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género. Aportes en materia penal y no penal



234 Débora Evelia Lastau

IV. Conclusién

Si bien las transcripciones en ocasiones pueden resultar tediosas, entiendo que,
en el devenir de este trabajo, resultaba necesario citar las posturas de los dife-
rentes magistrados que, frente a una misma situacion factica y coyuntural con
rasgos determinantes que trasuntaban inequivocamente en un indefectible abor-
daje con perspectiva de género, encontraron diferentes soluciones encauzadas
en los lineamientos de la teoria del delito. Mds alld de que algunos podremos
estar de acuerdo con una solucién y otros con otra, lo que no se puede dejar de
reconocer es que la perspectiva de género plantea las aristas casuisticas de un
modo diferente al tradicional. En consecuencia, comenzar la génesis del abor-
daje en el marco de una determinada plataforma factica y contextual, indefec-
tiblemente, nos conducird en virtud de las respuestas reales que se respondan a
una resolucion del caso que seguramente no va a encontrar respuesta en la rigida
y tradicional dogmatica penal. El quid de la cuestion es que, frente a estos desa-
tios, se encuentran intrinsecamente relacionados -entre la hipdtesis del caso y
su solucion- valores de equidad y justicia. En efecto, entiendo que el juzgar con
perspectiva de género, amén del marco juridico convencional, implica por parte
de quienes deben aplicar la ley a casos concretos la tarea de volcar en sus deci-
siones una labor nutrida de valores directamente conectados al concepto de Jus-

ticia.
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Nifias y mujeres victimas de trata de personas: engafio, violencia y vulnerabilidad como
los sellos distintivos de la trata de personas con fines de explotacion sexual

Enrique Lilliedahl

Abstract: La trata de personas con fines de explotacion sexual es
un delito de género, cuyas victimas son mujeres y nifas y donde
los engafios, violencias (directa, indirecta, tacita, simbolica, etc.) y
la vulnerabilidad son inescindibles al delito. Por otra parte, el sis-
tema prostibulario es la forma en la que se presenta la explotacion
sexual de mujeres y nifias, dado que en su estructura hay suficiente
componente de abuso, dominacién y discriminacién que producen

la trasmutacion de una mujer en una cosa.

|. Algunas breves precisiones

Marcelo Colombo destaca con correccién que las victimas de trata de personas
con fines de explotacion sexual son siempre mujeres’. Se trata de un dato veri-
ficado en el informe de INECIP y la Embajada Britanica en Bs As (2020)* y en
el informe de la PROTEX, sobre las primeras 100 sentencias condenatorias por
Trata de Personas (2015)°. Al igual que en el resto del mundo, en nuestro pais

" Juez de Cdmara del Tribunal Oral Federal de Catamarca, Juez subrogante permanente del Tribunal
Oral Federal de Tucumdn, Profesor adjunto, por concurso, de la cdtedra de Derecho Penal I y a cargo
del Taller de Litigacién Oral de Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Catamarca.

! COLOMBO, Marcelo, “Algunas reflexiones acerca del derecho a acceso a la justicia para las mu-
jeres victimas de trata y explotacion de personas”, en Tratado de Géneros Derecho y Justicia -derecho
penal y sistema judicial- (Directoras generales: HERRERA, Marisa - FERNANDEZ Silvia E. - DE
LA TORRE, Natalia), Santa Fe, Ed. Rubinzal Culzoni, 2020 t. L., pag. 450.

? Informe “La trata sexual en argentina -a 10 afios de la ley, ;qué investigé la justicia?”, CABA, INE-
CIP - Embajada Britdnica en Bs As, 2020, pag. 29 (1ra edicion).

3 Ver Informe PROTEX sobre las 100 primeras condenas sobre trata de personas. Consultado en
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afecta a nifias y mujeres, ya que el 92% de las victimas son mayores y el 7 % son
nifias*.

Estamos frente a un delito particular y aberrante, donde género y vulnera-
bilidad suelen mostrarse como el anverso y reverso de una misma moneda, ya
que a la degradacidn social de la mujer se le adicionan otros factores como la
violencia, minoria de edad, migracién, pertenencia a minorias étnicas, educa-
cion, pobreza, exclusion familiar, salud, dependencia de narcéticos, etc.

Es necesario conocer de qué hablamos cuando mencionamos la trata de
personas para tomar real dimension de este sadico y rentable delito, que, ademas,
constituye una moderna forma de esclavitud, harto expandida a nivel global,
regional y nacional, por la que se desnaturaliza la esencia del ser humano. Te-
nemos que saber que es un delito que castiga el comercio de mujeres y, por ello,
es interjurisdiccional, dado que se produce por etapas entre un lugar de origen
y otro de destino.

Basicamente, el proceso se da entre un sitio en el que se realiza la oferta de
explotacién o donde se capta a la victima y otro en el que es recibida o acogida
para ser explotada. En el interin se da el traslado, que es lo que vincula el origen
con el destino. Va de suyo que las conductas tipicas de ofrecer, captar, trasladar,
recibir o acoger tienen por finalidad la explotacién sexual, es decir, la comer-
cializacién de la prostitucion ajena (art. 2°, ley 26364, reformado por la ley
26842).

Este delito puede agravarse por la utilizacién de algunos medios que, de
acuerdo a lo que se verd, son inherentes al proceso de la trata, puesto que es di-
ficil concebir el fin de la explotacién sin que medie vulnerabilidad, engaiio,
fraude, violencia, amenazas, intimidacién, coercion, sea que se presenten solos,

varios de ellos o todos a la vez.

II. El engaiio o el fraude

Nos situamos ante dos formas diferentes de ganarse la voluntad de la victima

para conseguir su explotacion.

[Protex-100-Sentencias-Info-Finall.pdf (fiscales.gob.ar) ].
* Informe “La trata sexual en argentina -a 10 afios de la ley, ;qué investigé la justicia?”, CABA, INE-
CIP - Embajada Britédnica en Bs As, 2020, pag. 21 (1ra edicion).
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II.a) Mediante el engailo, la victima consiente su explotaciéon por haber caido
en error como consecuencia de una asercion falsa (mentira) °. Se apoya gene-
ralmente en falsas promesas realizadas a la victima —o a un tercero al que la vic-
tima le tiene confianza o que tiene autoridad sobre ella- sobre las posibilidades,
modalidades o condiciones concretas en las que habra de llevar adelante el tra-
bajo ofrecido®.

Entonces, habria engafio cuando el vicio estd dado desde el inicio mismo
de la relacién, es decir, cuando el autor desde el comienzo quiere inducir a error
a la victima para disimular que va a ser objeto de explotacién o que, al menos,
eso es lo que él procura. En definitiva, se conquista la voluntad a través de me-
dios engafiosos. La victima tiene viciada su voluntad y, por esa razon, accede’.

También es posible que, mediante el engafio, se busque colocar a la victima
en una situacion de vulnerabilidad de la que pueda aprovecharse luego el autor.
Ello sucede, por ejemplo, cuando a través de ofertas engaiosas de trabajo se
consigue captar la voluntad de victimas que luego son expuestas a la explotacion
de la prostitucion®.

Someter, en muchas situaciones, no es igual a obligar a la fuerza, sino que
es fruto de la manipulacién y la mentira. Desde esta perspectiva, no cabe duda
de que el engafo actia como una forma de afectacion del ambito de autodeter-
minacion de las victimas, con la particularidad de que, al tratarse de un medio
de violacién a la libertad solapado, actua sin una limitacion fisica de la libertad,
es decir, sin necesidad de encadenamientos o privacion coactiva de la libertad®.

Por otro lado, es atinado resaltar que esta forma de comision “[...] puede
ser “parcialmente engafiosa’, como ocurre cuando se ponen en conocimiento

de la victima ciertas circunstancias que no son ciertas, por ejemplo que en el

> DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal -parte especial-, t. II-A, pag. 286, ya citado; ABOSO,
Gustavo Eduardo, Cddigo Penal -comentado-, pag. 780, ya citado; BUOMPADRE, Jorge Eduardo,
Derecho penal -parte especial-, pag. 286 (remitiéndose a pag. 203), Ed. Con Texto, Resistencia, 2020
(3ra edicién); RIQUERT, Marcelo A., Cédigo Penal de la Nacion -comentado-, CABA, Editorial,
Erreius, 2018, pag. 1061, HAIRABEDIAN, Maximiliano, Trdfico de personas -La trata de personas y
los delitos migratorios en el derecho penal argentino e internacional, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 2013
(2da edicion), pag.37/38.

¢ ABOSO, Gustavo Eduardo, Cédigo Penal, pag. 780, ya citado.

7 CFCP, sala I, FMP 1187/2014/TO1/CFC1, “Hurtado Isaias, Nelson y Padilla Coronado, Patricia
Soledad, s/ Recurso de casacion”, sentencia del 1 de julio de 2022. Reg. 833/22.

8 CFCP, Sala III, 4/10/2020, “C., C.K. y otros s/ recurso de casacion, publicado en RDP 2021-2,
4/02/2021-126. Cita: TR LALEY AR/JUR/57144/2020.

° CFCP, Sala I, 17/6/2021, causa FTU 12668/2015/TO01/CFC1, “L.,A.R. y otro s/ recurso de casa-
cion”; Segun el voto del Dr. Petrone, al que adhieren sus colegas Barroetavena y Figueroa. Registro
Nro. 952/21.
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lugar de destino ejercera la prostitucion pero no se le indican en realidad que
sera bajo condiciones de encierro, golpes, etc.; o cuando se le prometen ganan-
cias o utilidades que no se ajustan a la realidad, o se le miente sobre las conse-
cuencias que puede tener determinada actividad para su salud”*°

Tampoco es menor la cuestion sobre la entidad del engafio, puesto que éste
habitualmente camina de la mano con la vulnerabilidad de las victimas, de lo
que se desprende la entidad suficiente y razonable de una burda manipulacion.
Donna lo explica claramente: “El engafio engloba la mentira, pero debe tener
una entidad suficiente para inducir en error con eficacia. Y, en ese sentido, la
cuestion debe verse desde el punto de vista de la victima, mas alla de que, obje-
tivamente, para la media el engafo no sea idoneo, pero silo ha sido para la per-
sona afectada. Y esto debe interpretarse de esta forma, habida cuenta que en
este tipo de delitos se aprovecha la ignorancia, la falta de educacién y cultura de

la victima.’!!

I1. b) En el fraude, a diferencia del engaiio, el autor se aprovecha de una deter-
minada situacién en la que se encuentra la victima en cualquier tramo de la
trata, desde el primer momento (ofrecimiento o captacion) hasta el lugar de des-
tino (acogimiento).

El fraude incluye al engafio y puede especificarse como un engafio més pre-
parado, ya que no se limita a la aseveracion falaz, sino que el sujeto activo se
apoya en un ardid o maquinacion, esto es, montando una escena ficticia —mise
en scéne— para producir el error y generar la explotacion'2.

Pero, ademas del despliegue artificioso, el fraude incluye también al abuso
de confianza, vale decir, mujeres y nifias que aceptan los términos de su explo-
tacion o quedan a merced de sus tratantes no por haber caido en error, como
consecuencia del despliegue escenografico del autor, sino simplemente por haber

confiado en éste'>. El abuso de confianza es, efectivamente, un medio fraudu-

1© HAIRABEDIAN, Maximiliano, Trdfico de personas -La trata de personas y los delitos migratorios
en el derecho penal argentino e internacional, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 2013 (2da edicion), pags.
37/8.

"' DONNA, Derecho penal -parte especial-, t. II-A, pag. 286, ya citado. En el mismo sentido, LU-
NIANTI, Diego Sebastian, La trata de personas y otros delitos relacionados, pag. 231, ya citado.

12 DONNA, Ob. cit., pag. 286; RIQUERT, Ob. Cit., pdg. 1062; HAIRABEDIAN, Ob. Cit.; pdg. 38.
13 “[...] alos 15 afios llegué a Catamarca, a la casa de M. N. a trabajar en una Whiskeria, [...] me
fueron a buscar a Tucuman con la intencién de que viniera a trabajar en un bar, cosa que no fue asi,
porque al llegar me llevaron al bar y me dijeron que tenia que estar en las mesas sentada o en los si-
llones con los clientes y no trabajar de moza, vistiéndome con ropa provocativa, la cual se usa para
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lento consistente en ganarse la confianza —o tenerla ya ganada por cualquier
motivo- con el propésito de perjudicar a otro. Especificamente, en este delito,
ese proposito es el de someterlo a explotacion.

La consecuencia de lo dicho es que, en el engaiio, el dolo nace en el co-
mienzo de la relacién entre el autor y la victima (ex ante), mientras que en el
fraude no necesariamente es asi. El dolo de defraudar la voluntad de la victima
puede ser ex post al ofrecimiento, captacion, traslado, recibimiento o acogida.
Un ejemplo tipico es el que se da en las relaciones de pareja donde el hombre

convence a la mujer para prostituirse'.

Il1. Violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o coercion

Carrara, con notable simpleza, si bien renegaba de la condicién de la violencia
como circunstancia reducida a influir (agravante) en el modo de ser de algunos
delitos especiales, describi6 a la violencia como aquel acto, cualquiera sea éste,
con el cual, empleando violencia sobre el cuerpo o la voluntad ajena, se obliga
a alguien, contra su propio deseo, a hacer, a omitir o a permitir que otros hagan
una cosa'®. De tal manera, los elementos de la violencia -la que ejerce una per-
sona humana sobre otra- serian: 1) que se ejerza violencia sobre el cuerpo (vis
phisica) o sobre el alma (vis moralis); 2) que el fin de esa violencia sea el de obli-
gar a otro a hacer, omitir o tolerar alguna cosa que de otra suerte no habria to-
lerado, omitido ni hecho —precisamente en esto consiste la lesién de la libertad
personal-'.

Nos enfrentamos, entonces, a medios intimidatorios, de diverso tipo, que

utiliza el autor para perseguir su finalidad de explotacién de la mujer, de manera

ejercer la prostitucion, ante mi rechazo me dijo que me quede tranquila que ella me iba a ensefar
todo, que habia buena plata, yo en ese momento me queria volver, después de un mes de estar ahi,
y sin plata para volverme, me largué a trabajar, haciendo copas al comienzo y después largandome
con pases sexuales, dado que me habia comprado cosas como champu y demas elementos los cuales
debia devolver. Estuve con ella bastante tiempo, unos nueve afos entre idas y vueltas.” (testimonio
de P.C.G. en la causa 2232/15, “N., M.C. s infraccion a la ley 26364, tramitada ante el TOCF de Ca-
tamarca)

4 TOCF de Jujuy, sentencia del 29 de diciembre de 2015, “., M.A. s/ infraccion...”, causa FSA
8398/2014/TO1.

> CARRARA, Francesco, Programa de derecho criminal -parte especial-, Bogota, Ed. Temis, 1967,
tomo 4, pag. 333, (2da edicion).

® CARRARA, Francesco, Programa de derecho criminal -parte especial-, Bogota, Ed. Temis, 1967,
tomo 4, pag. 336, (2da ecicion).
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tal que incluye a la violencia fisica, moral y cualquier otra que, bajo la apariencia
de normalidad, genere intimidaciones o imponga coerciones a las victimas a
través de cualquier acto dirigido a someterla.

También hay que decir que, la trata de personas es inescindible de cualquier
forma de violencia. En esencia, estamos frente a un delito violento que persigue
la degradacion de la mujer; y, si bien es cierto que, en muchos casos, el fin de
explotacion se consigue a través de formas que encubren la agresién personal,
también es cierto que el quiebre de la dignidad individual estd usualmente atado
ala produccién o reproduccién de severidades, abusos —incluidos los sexuales—
, ataques y agresiones de todo tipo.

En definitiva, el proceso de la trata estd atravesado por diferentes tipos de
violencia: directa, indirecta o simbdlica. Nuestro pais esta obligado internacio-
nalmente a establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer
(CEDAW, 2°, ¢) y a actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer, como también modificar practicas juri-
dicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o tolerancia de la violen-
cia contra la mujer (Conv. Belem do Para, 7°, by e).

Por otra parte, la ley 26485, a nivel interno, define la violencia contra la
mujer y considera violencia indirecta a toda conducta, accién, omision, dispo-
sicion, criterio o practica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja
con respecto al var6n (art. 4°). Mientras que, tipifica a la violencia simbolica
como: “La que a través de patrones estereotipados, mensajes, valores, iconos o
signos transmita y reproduzca dominacién, desigualdad y discriminacién en las
relaciones sociales, naturalizando la subordinacion de la mujer en la sociedad”
(art. 5% inc. 5). A su vez, laley de victimas 27372, establece como especialmente
grave al delito de trata de personas, presumiendo su peligrosidad, y obligando
al Estado a resguardar la seguridad de las victimas (arts. 5°, d, y 8°, f).

La violencia no solo repercute en el cuerpo de las victimas, sino también
en sus emociones, espiritu, psiquis, etc. Se trata de una violencia que, directa o
indirectamente, explicita un mensaje harto elocuente para atemorizar a la vic-
tima respecto de las repercusiones que va a tener el no aceptar las condiciones
de explotacion impuestas por el tratante.

En este contexto, hay que prestar especial atencion a la violencia simboélica,
puesto que se manifiesta a través de la construccion e imposicion de estereotipos,

creencias, valoraciones, conductas y representaciones que sutilmente buscan le-

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 235-249



Nifias y mujeres victimas de trata de personas: engafio, violencia y vulnerabilidad... 241

gitimar y naturalizar situaciones de dominacidn, profundizando la desigualdad

y la violencia'’.

I1I. a) Por violencia ha de entenderse la fuerza ejercida sobre las personas, que-
dando comprendidos también, en virtud de lo dispuesto por el art 78 del codigo
penal, el uso de medios hipnoéticos y narcéticos. La regla, dice De la Rua, se re-
fiere a la violencia fisica —-no a la moral-, puesto que tanto los medios hipnéticos
como los narcéticos eliminan la voluntad'®.

De modo genérico, es posible sostener que la violencia debe estar dirigida a
torcer la voluntad de la victima, y puede desplegarse en contra de la propia victima
o de un tercero para doblegar la voluntad de aquella’. A su vez, es importante
tener en cuenta que la violencia no tiene una manifestacion unidireccional a través
de golpes, vejaciones o tortura hacia las victimas, se puede presentar como encie-
rros y abusos de todo tipo, incluido el sexual, lo que es frecuente durante el periodo
de ablande, para familiarizar a la victima con su sometimiento sexual ulterior®.

No es indispensable que la violencia permanezca durante todo el proceso
de la trata, desde el lugar de origen hasta el de destino, sino que, es usual que
cale tan fuerte en el dnimo de la victima que hasta puede mantenerse con el re-
cuerdo que el autor traiga a la victima sobre la posibilidad de volver a sufrirla.
Tampoco es necesario que la violencia se concrete en el inicio del tréfico, sino
en cualquier momento del mismo (desde el origen hasta el destino), incluso mas
alla de este, cuando cesa la explotacion y la victima es silenciada.

En cuanto al suministro de estupefacientes por parte del autor, como ma-
nifestacion de la violencia, es mds que frecuente y hasta se torna indispensable
en algunos supuestos para que la victima pueda sobrellevar el vilipendio a la
personalidad que produce la explotacién. A menudo se escucha a las mujeres
explotadas sefalar que el consumo de alcaloides es inherente a esa actividad, en
la medida que permite resistir las constantes situaciones de abuso a las que son
sometidas por los “clientes” y los tratantes.

7 MEDINA, Graciela - YUBA, Gabriela, Proteccion integral a las mujeres -ley 26845 comentada-,
Santa Fe, Ed. Rubinzal Culzoni, 2021, pag. 257.

18 DE LA RUA, Jorge - TARDITTI, Aida, Derecho Penal -parte general-, CABA, 2014, Ed. Ham-
murabi, 2014, t. I, pag. 222/3 (1ra edicion).

19 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Trdfico de personas -La trata de personas y los delitos migratorios en
el derecho penal argentino e internacional, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 2013 (2da edicion), pag. 38.

% TOCF de Catamarca, sentencia del 9 de junio de 2021, causa “B., J.R. s/ infraccién a la ley 237377,
Expte. 52500/2018, 638/2017, 23480/2018.
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Por otra parte, tampoco se puede obviar que el abastecimiento de drogas
por parte de los explotadores genera una dependencia de la victima hacia éstos,
no solo por la entrega de los toxicos en si mismos y la adiccién consecuente,
sino también porque se los cobran, produciendo una enorme deuda que es usada

para prolongar la explotacion.

I11.b) Existe amenaza cuando se anuncia un mal futuro, serio, inminente, grave
e injusto, en la medida que su realizacién dependa de la voluntad del emisor de
la misma. El anuncio (amenaza) puede recaer en contra de la victima o de un
tercero que produzca la misma consecuencia en la psiquis de la victima, esto es,
causarle temor. La amenaza (vis compulsiva), sostiene Donna, “[...] debe enten-
derse como el anuncio de un mal grave para la victima o un tercero, esto es, un
peligro cualquiera que es capaz de determinarlo a obrar de una manera orien-
tada a los fines de no ser sometido a ese mal anunciado”* Por su parte, Nufiez
caracteriza a la vis compulsiva como una fuerza moral ejercida en contra de al-
guien para doblegar su voluntad y obligarla a actuar® (o abstenerse de ello).

Bajo esta modalidad, el sujeto pasivo se encuentra ante el dilema de some-
terse a la voluntad del autor o, llegado el caso, sufrir las consecuencias anuncia-
das®. De alli que, sea mas apropiado hablar de amenaza coactiva, es decir,
aquella que se produce para obligar a otra persona a hacer, no hacer o tolerar
algo en contra de su voluntad (art. 149 bis, segundo parrafo, del Cod. Penal).
Reparemos que la amenaza no esta dirigida genéricamente a alarmar o a causar
temor, sino a obligar a la mujer a someterse a la explotacion sexual o a seguirla
tolerando.

También, hay que decir que, las amenazas son ordinariamente potenciales,
disimuladas o indirectas, en el sentido de que la victima tiene claro que si no
acata las 6rdenes de los explotadores las consecuencias pueden ser graves, sin
importar a este respecto que hayan sido explicitas, sino que del comportamiento
de los autores pueda ello razonablemente deducirse*. Pueden dar lugar a este

2 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal -parte especial-, t. II-A, pag. 144, Ed. Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2011 (2da edicion).

22 NUNEZ, Ricardo C., Derecho penal argentino -parte general-, Buenos Aires, Ed. Editorial Biblio-
grafica Argentina, 1965 (2da edicién).

# RIQUERT, Marcelo Alfredo, Cédigo Penal -comentado y anotado-, CABA, 2018, Ed. Erreius, t.
11, pag. 1062, (1ra edicion).

2 Véase sentencia del TOF de Mar del Plata, en causa FMP 1187//2014/TO1, “Hurtado Isaias Nelson
y otro s/ ing. Ley 26364 (23 de diciembre de 2019).
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tipo de inferencias los gritos constantes, las sanciones de todo tipo, el uso de
armas, disparo de armas, la violencia desplegada contra otras victimas, el abuso
psicolégico, etc.

A su vez, las amenazas pueden estar dirigidas a infundir temor de sufrir un
mal en la persona, libertad, patrimonio, honra o cualquier otro derecho personal
de la victima o de un tercero con el que tenga relacion. De alli que sea frecuente

la amenaza de revelar el ejercicio de la prostitucién por parte de las victimas®.

II1.c) A su vez, la violencia se puede concretar a través de cualquier medio de
intimidacién o coercién, como formas disimuladas de ejercerla (violencia ta-
cita). El control psicoldgico es una de las maneras mds frecuentes, por ejemplo,
en los supuestos de inmigrantes ilegales, a quienes se controla a partir de gene-
rarles una sensacion de inseguridad ante el miedo a ser deportados. En realidad,
se les hace sentir que en el inico lugar que se hallan seguras es en el lugar de
explotacion, caso contrario serdn descubiertas y expulsadas del pais. También
se imprime control psicolégico cuando se les retiene la documentacion a las vic-
timas, para que no puedan, en el ideario de ellas, alejarse del lugar de explota-
cion. Tengamos en cuenta que, en muchos casos, las victimas son menores de
edad, que creen que no pueden circular libremente sin tener alguien a cargo o
contar con su documentacion personal.

Exactamente el mismo efecto psicoldgico se consigue cuando el tratante le
muestra a su victima el poder que detenta (por ejemplo, exteriorizando relaciones
con las fuerzas de seguridad, el poder judicial, politico, etc.). Es importante tomar
dimension de como repercute en la psiquis de las victimas que su explotador le ex-
hiba o alardee de sus vinculos con las agencias referidas. No hay duda de que ello
causa una intima conviccién en las mujeres explotadas de que cualquier resistencia
o salida que procure la puede poner en peligro (coaccién tacita).

» HAIRABEDIAN, Maximiliano, Trdfico de personas -La trata de personas y los delitos migratorios
en el derecho penal argentino e internacional, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 2013 (2da edicién), pag.
40. En este sentido se consider6 que “En vinculacion con las argumentaciones de la esforzada defensa
de A. respecto a que nunca existi6 afectacion a la capacidad de autodeterminacién de las victimas-
testigos y que cada una de las mujeres decidio libremente ejercer la prostitucion, adquiere particular
trascendencia lo indicado en la sentencia respecto a que las victimas “También acreditaron, por in-
termedio de sus testimonios, que A. las amenazaba con contar a sus familias de la actividad prosti-
bularia que ejercian y/o publicar sus fotografias intimas en Facebook, y que las mujeres, conforme
se seala en el fallo en crisis, también dijeron del nombrado que [...] tenfa un caracter fuerte [...]}
habiendo referido puntualmente la testigo A.D.A. a un episodio en que le tir6 unasilla” (CFCP, Sala
111, 4/10/2020, “C., C.K. y otros s/ recurso de casacién, publicado en RDP 2021-2, 4/02/2021-126.
Cita: TR LALEY AR/JUR/57144/2020).
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A veces, se recurre a la generacion de deudas relacionadas a: i) la logistica
de su captacidn; ii) los traslados hasta el destino; iii) la compra de la mujer a
otro explotador; iv) los gastos de comida; v) el cobro de habitacién u hospedaje,
incluso cuando es en el mismo lugar de “trabajo”; vi) gastos en productos cos-
méticos, ropa, de proteccion sexual (preservativos), test de embarazos, toallitas
diarias, etc.; vii) viajes que las victimas realizan con el propio explotador; viii)
costos de gestion de documentacion; ix) revisiones médicas, incluso cuando son
atendidas en hospitales publicos; x) otros.

Esta maniobra de coaccién psicoldgica tiene como finalidad que la victima
continte vinculada a su explotador. Lo mismo se procura a través de la imposi-
cion de multas como castigos de supuestas faltas o pérdidas en las que la victima
haya hecho incurrir a su “patrén”. Esas deudas la mantienen ligada —coactiva-
mente, por cierto- a su explotador.

Otra estrategia es la de mantenerla controlada (coartada) en su capacidad
de circular, ya que es el propio tratante el que le autogestiona la vida supervi-
sando sus movimientos. Asi, se ha entendido que constituye un indicador in-
soslayable de control personal, que coarta la libertad de la persona y explica la
explotacion, la circunstancia de que el autor “[...] era quién se encargaba de co-
cinarles (a las victimas), comprarles todo lo que ellas necesitaban, hasta sus cosas
personales como toallitas protectoras, asi logrando que estas mujeres no salgan
del local?*

No hay duda de que producir el aislamiento de la victima es una forma bas-
tante eficiente de control personal, ya que se la coloca en situacién de vulnera-
bilidad, lejos del contacto con los demas. Pero, hay que tener claro que el
aislamiento solo se concreta con violencia, encerrando contra su voluntad a la
victima o con un marcado componente de presion psicologica. El hacerlas sentir
inestables o inseguras en el medio social es una de las maneras en las que se ex-
presa el abuso psicoldgico referido.

En algunos supuestos se habla de persuasion coercitiva, lo que parece una
contradiccidn en si misma, pero existen supuestos a los que perfectamente les
cabe. Tal es el caso la “secta coercitiva’, distinguida por la bisqueda del aisla-

miento de la persona, la intervencién sobre variables de su entorno, el abuso

¢ TOF de Catamarca, sentencia n°® 286, del 5/junio/2019, autos “L., A. R. y otro s/ infraccién art.
145bis, conforme ley 26842”. Sentencia que fue confirmada por la CFCP, sala I, causa
FTU/12668/2015/T01/CFCl1, conforme voto del Dr. Daniel A. Petrone, al que adhirieron los Dres.
Diego Barroetavefia y Ana Maria Figueroa.
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psicolégico y el sometimiento de los integrantes a las creencias y practicas de la
secta”.

Por otra parte, una forma normal de intimidar directamente a las victimas
es a través de los malos tratos, los que también repercuten en sus psiquis, ya que
para no ser objeto de los mismos se abstienen de producir cualquier acto que le
genere malestar a su explotador. Dicha situacion, por supuesto, fue creada
adrede por el sujeto activo a sabiendas de las inhibiciones internas que genera
en las victimas. Lo que se busca es limitar, al médximo posible, las eventuales de-
fensas que pudieran llegar a oponer.

Al respecto, se ha dicho que: “Cabe enfatizar también que se sometia a las
damnificadas a solapadas formas de coercion, a fin de infundirles temor y evitar
su liberacién. En tal sentido, deben mencionarse los malos tratos, el sistema de
multas, el endeudamiento, més el sistema de control que se ejercia sobre la cir-

culacion de las mujeres™.

V. La vulnerabilidad y el sistema prostibulario

Vulnerabilidad es aquel estado de indefensién, de debilitamiento de la persona-
lidad, donde se ausentan las fuerzas para poder enfrentar todo tipo de presiones
inhumanas y amenazantes®. El Tribunal Oral Federal de Jujuy, en un destacado
pronunciamiento, estremecedor por la crueldad de los hechos objeto de juzga-
miento, ha dicho acertadamente que es indispensable “[r]eferirse a la dignidad
de la persona, como concepto primario, casi antropoldgico, relevante porque
actua la voluntad de cada uno, voluntad que se encuentra en el centro del prin-
cipio de autonomia, entendido como la libre elecciéon de un plan de vida e ideales
de excelencia, de manera tal que para elegir debe existir un catalogo de posibi-
lidades, para que la posibilidad exista es necesario un conocimiento minimo de
las opciones vitales disponibles, si este no existe no hay eleccién posible, no hay
autonomia y se lesiona la dignidad “esto es vulnerabilidad™*

7 CFCP, sala I, causa FMP 1187/2014/TO1CFC1, “Hurtado Isaias Nelson y Padilla Coronado Pa-
tricia Soledad s/ recurso de casacién”, sentencia del 1° de julio de 2022, voto del Dr. Barroetavena.
8 CFCP, Sala II, causa FCR 52019312/2012/TO01/18CFC2, “Montoya Pedro Eduardo y otros/ re-
curso de casacion”, sentencia del 12/abril/2018. Causa “Alika”.

* DE CESARIS, Juan, La vulnerabilidad en la ley de trata de personas, Sup Act. 10/09/2009, 1; en
igual sentido: COLOMBO, Marcelo L - MANGANO, Maria Alejandra, Ob. Cit.

% TOCEF, Jujuy, sentencia 29/dic/2015, J., M.A. y otro s/ infraccion a la ley 26364”, c. 8398/2014;
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La nota distintiva de la vulnerabilidad es, entonces, la falta de alternativas
reales para evitar someterse al abuso®’. Como contrapartida, para el autor im-
plica un actuar a sobre seguro, sin riesgo, puesto que manipula a una mujer que
se encuentra ante circunstancias aciagas que degradan su voluntad y libertad
para decidir, negandole (anuldndole) opciones frente al ultraje. En el caso de las
nifias, no cuentan con una madurez personal que les permita enfrentar a su ex-
plotador.

El autor conoce y usa —en realidad abusa- de la vulnerabilidad de la victima
para ofrecerle, captarla, transportarla, recibirla o acogerla con el fin de explotarla
sexualmente, “[...] de modo que la persona crea que someterse a la voluntad
del abusador es la tinica alternativa real o aceptable que dispone y que resulte
razonable que crea eso a la luz de la situacion”*

Para ello, es trascendental, ademas de la cuestion de género, relacionar una
pluralidad de indicadores como: la edad, pobreza, exclusion social y cultural, edu-
cacion limitada, aislamiento del entorno, migracidn, falta de documentacion, de-
samparo, problemdtica familiar, hacinamiento, adiccién a sustancias toxicas,
personalidad de la victima, antecedentes penales, enfermedad, etnia, orientacién
sexual, expresion e identidad de género, nacionalidad, falta de contencion, de hogar,
familia, contexto de violencia fisica o psiquica, violencia institucional, etcétera.

En este sentido, nuestra CSJN ha adherido, mediante la Acordada 5/2009,
a las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién
de Vulnerabilidad, en las que precisamente se consigna que: “Se consideran en
condiciéon de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su edad, gé-
nero, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas
y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.-
Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad,
la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victi-
mizacién, la migracién y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la

privacion de libertad”

Fallo confirmado por la CFCP, sala I, el 22/diciembre/2017.

' CECP, SALA I: “Del Valle Zapata, Adriana s/ legajo de casacion  27/12/2021. Cita: TR LALEY
AR/JUR/202461/2021

2 CFCP, Sala 1V, 21-11-13, “Che, Ziyin; Li, Chengguo; Choi, Kyunhak; Dong Soo, Jang s/ recurso
de casacion, c. 15.668, reg. 2257.13.4; www.pjn.gov.ar; citado por MAIZA, Maria Cecilia, en “Delitos
contra la libertad -reduccion y trata de personas-", en Revista de derecho penal, CABA, Ed. Rubinzal
Culzoni, 2014, tomo 2, pag. 361.
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De lo dicho se desprende que, el estado de vulnerabilidad se comprueba
cuando se analizan en conjunto una serie de factores que aisladamente quizas
sean insuficientes o dudosos para generar dicho cuadro®.

Ahora bien, en lo que estrictamente concierne a la trata con fines de explo-
tacion sexual, se ha llegado a sostener que la pertenencia de la victima al entra-
mado prostibulario, mas su delicada situacién socioeconémica, constituye en si
mismo un aprovechamiento de la situacién de vulnerabilidad de la victima®.

La explotacién sexual de nifias y mujeres proviene esencialmente de la ig-
nominiosa relacién entre proxenetismo—prostibulo y ésta, a su vez, estd indiso-
lublemente vinculada al desvalor cultural de la desigualdad de género y la
pobreza. Por eso es que, la trata de mujeres y nifias no puede ser analizada ses-
gadamente sin tener en cuenta la realidad social de violencia contra la mujer.

Es claro que, se ve facilitada por la existencia de una sociedad patriarcal en
la que las relaciones de subordinacién y exclusion de la mujer son socialmente
aceptadas y tienen profundas raices culturales. Se trata de una sociedad que
exalta lo masculino por sobre lo femenino, que le da preeminencia y le asigna
los atributos de poder, dominacidn, direccién y construcciéon. Hay una idea de
mujer sometida al hombre y a su servicio.

Vale decir que, el sistema prostibulario (ejecutado en el prostibulo y dirigido
por proxenetas) y la trata de mujeres con fines de explotacién sexual no pueden
escindirse, ya que, desde el punto de vista socioldgico, las mujeres prostituidas
y las mujeres objeto de la trata son las mismas. Los lugares de explotacion tam-
bién son los mismos: prostibulos, privados, whiskerias, cabarets, pubs, etc. Las
redes de proxenetas convergen en la generacién de ganancias millonarias mien-
tras provocan enormes dafos a sus victimas: distintas formas de violencia, le-
siones, abusos de toda indole, violaciones, enfermedades de transmision sexual,
trastornos de estrés postraumatico, adicciones y procesos de descorporizacion®.
Para Marcelo Colombo, el sistema prostibulario es, en esencia, la trata, y apunta
que en las reglas que lo estructuran existe ya suficiente componente de abuso,

dominacién, discriminacién que producen la trasmutacién de una mujer en una

33 HAIRABEDIAN, Maximiliano, Trdfico de personas -La trata de personas y los delitos migratorios
en el derecho penal argentino e internacional, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 2013 (2da edicién), pag.
45.

* TOCF, Tucuman, sentencia del 6/octubre/2021, causa 15.387/2019, caratulada “D., G.S.s/ Infrac-
cion ley 26364”.

3 SILVA, Alicia Noelia, Femicidio y trata de mujeres con fines de explotacion sexual: dos expresiones
de una misma violencia, www.infojus.gov.ar, 6 de octubre de 2014, Id Infojus: DACF 140722.
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cosa®. Segtin su aguda mirada “[el] sistema prostibulario anida en las caracte-
risticas de vulnerabilidad de sus victimas. La primera, la desigualdad de género
que estd presente siempre. La segunda, la pobreza estd en un porcentaje tan alto
que equivaldria a decir: el binomio género y pobreza son pilares constitutivos
de la actividad prostibularia®’. Especificamente, son las mujeres nacidas en en-
tornos desfavorecidos y con educacion deficitaria las que integran mayormente
el elenco prostibulario®®. “Esas mujeres, ademads, en un 90 % de los casos fueron

iniciadas en la prostitucion siendo mujeres y nifias o adolescentes”.*’

V. La convergencia

La violencia, como apuntaba antes, puede asumir diversas formas (fisica, sexual,
moral, tacita, directa, indirecta, simbolica, etc.) y no es inusual que se presenten
todas juntas. De hecho, es posible asegurar que, si existen golpes para ablandar
la resistencia de la victima, habra también amenazas, intimidaciones o coercio-
nes de todo tipo. Hay que incluir aqui la manipulacién de la victima hacia la
gratitud, ya que temor y gratitud son dos formas en que se puede “manejar” a
las victimas*. Eufemisticamente se alude a la gratitud de no ser golpeada entre
las golpeadas, una agraciada entre las desdichadas; en realidad, se apunta a un
sistema de premios y castigos cruel que torna agradecida a quién puede evitar
su propia penuria.

Violencia, amenazas coactivas, presion psicologica, intimidaciones y coac-
ciones varias aparecen estrechamente vinculadas e incluso yuxtapuestas con el
engaiio, fraude y, sobre todo, con el abuso de una situacién de vulnerabilidad.
Se trata de un combo que los expoliadores saben aprovechar a la perfeccion.

La vulnerabilidad, sea creada o generada por el propio tratante, subyace
siempre, ya que se trata de victimas que no se encuentran en condiciones de re-

peler las violencias —sentido amplio- a las que son expuestas. En alguna etapa

% COLOMBO, Marcelo, “La trata de personas con fines de explotacion sexual frente a la desigualdad
y la vulnerabilidad” en AA.VV -La trata de personas con fines de explotacién sexual —cuestiones in-
terjurisdiccionales-, Buenos Aires, Ed. Ad - Hoc, 2013, pag. 38 y ss.

37 Idem.

3 Tdem.

3 Idem.

% RUGGIERO, Vincenzo, Delitos de los débiles y los poderosos, Buenos Aires, Ed. Hoc., 2005, pag.
2005.
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del proceso de trata, entre el origen y el destino, la victima se encontrard, de una

manera u otra, en situacién de vulnerabilidad y su opresor se abusara de ello.

VI. Conclusiones

Las victimas de trata de personas con fines de explotacién sexual son nifias y
mujeres.

Con el engafo se busca colocar a la victima en una situacién de vulnerabi-
lidad de la que pueda aprovecharse luego el autor.

El proceso de la trata esta atravesado por diferentes tipos de violencia: di-
recta, indirecta, tacita o simbdlica.

La explotacién sexual de nifias y mujeres proviene esencialmente de la ig-
nominiosa relacion entre proxenetismo—prostibulo.

En las reglas que estructuran el sistema prostibulario existe suficiente abuso,
dominacién y discriminacién que producen la trasmutacién de una mujer en
una cosa.

La violencia, amenazas coactivas, presion psicoldégica, intimidaciones, coac-
ciones, engafio, fraude y el abuso de una situacién de vulnerabilidad conforman

un combo que los expoliadores saben aprovechar a la perfeccion.
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La fuerza expansiva de la cldusula de no punibilidad
prevista en el articulo 5 de la Ley N° 26.364

Maria Pamela Tenreyro®

Abstract: Partiendo de la prevision contenida en el art. 5° de la Ley
n°26.364, se pretende interpelar a los operadores juridicos, supe-
rando estereotipos y visiones sesgadas, bregando a la aplicacion de
aquella norma, con el consiguiente repliegue punitivo, a otras si-
tuaciones en donde se encuentre una mujer en conflicto con la ley
penal, cuyas ciertas particularidades contextuales condicionan su

autodeterminacion.

|. Introduccion

La intencién de este trabajo es partir del analisis del art. 5° de la ley n® 26.364 y
rescatar su valor, su espiritu tuitivo, para que pueda aplicarse a otros supuestos
en los que se encuentren mujeres en conflicto con la ley penal.

La fuerza expansiva propuesta no sélo procura una hermenéutica in bonam
partem o ala luz del principio pro persona previsto en el art 29 CADH, sino que
se fundamenta en el deber que detentan los operadores del sistema judicial de
aplicar perspectiva de género'.

" Doctora en Derecho. Profesora universitaria (UNT, UNSTA, San Pablo Tucumdn) e investigadora
categorizada. Defensora Piiblica Coadyuvante ante el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucu-
mdn

! LABOZZETTA, Mariela, “;Tenemos politica criminal en materia de violencia de género?”, en Sis-
temas judiciales n 22, ARDUINO, Ileana (Dir.) Género, diversidad sexual y justicia, CEJA e INECIP,
2018. p 85, observo que “el servicio de justicia estd erigido en la matriz misma del patriarcado, de
modo que tiende a sostener y reproducir practicas violentas presentes en el orden social. Ello se ad-
vierte con mayor intensidad en el derecho penal, que tiene una estructura androcéntrica y que no
ha evidenciado evoluciones normativas ni organizacionales [...]”.
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Si bien esta obligacion se encuentra consagrada, a nivel nacional e interna-
cional, en diversos instrumentos juridicos, que seran mencionados en los acapites
siguientes, se considera que ain queda mucho por trabajar para deconstruir las
masculinidades hegemdnicas, asentadas en una deformacién social e histérica en-
sefiada a través de mandatos, roles y estereotipos de género?.

Se propone aportar una vision superadora que represente enfrentar las dis-
criminaciones y contrarrestar la agresién sistematica que padecen las mujeres,
para que, desde la dogmatica del derecho penal, se proporcionen soluciones mas
humanitarias como justas y, a la vez, se salvaguarden los compromisos contrai-
dos por el Estado Argentino.

Es por ello que, la aplicacion de la perspectiva de género pretende neutra-
lizar las graves consecuencias que la negacién de la igualdad y el derecho a vivir

una vida libre de violencia acarrea para las mujeres’.

II. EI deber normativo de aplicar y resolver con perspectiva de género

La defensa por la dignidad de las personas es uno de los principios fundamen-
tales del Derecho. El Estado no puede mantenerse al margen o inactivo, sino
que tiene a su cargo velar por una conformacién social que permita garantizar
el pleno goce de los derechos, a través de la promocién de las medidas de ac-
tuacién positiva, conforme se desprende de los arts. 75 inc. 22 e inc. 23 de la
Constitucién Nacional (CN)*.

Partiendo de la premisa de reconocer las situaciones desventajosas en que
- en distintos dmbitos- se encuentran las mujeres frente a los hombres, es im-
prescindible que, quienes ejercen la funcién judicial, detenten un enfoque de
género con el fin de garantizar decisiones asertivas. Por el contrario, cuando no

es asi, se reivindica una préctica que se basa en relaciones de jerarquia por ra-

? Desde hace muchos afios, la sociedad elabord preconceptos respecto a como deben ser y proceder
los varones (como proveedores, fuertes, viriles, etc.) y las mujeres (como maternales, sensibles, fra-
giles, déciles, etc.)

* Conf. Paraboni, Romina Soledad, “Mujeres en situacion de vulnerabilidad imputadas por hechos
de transporte y contrabando de estupefacientes. Andlisis de algunas decisiones adoptadas por la
Cémara Federal de Casacion Penal y elaboracion de estrategias de defensa con perspectiva de gé-
nero”, en VVAA Estudios sobre jurisprudencia del Ministerio Ptblico de la Defensa. Ntimero es-
pecial: Estupefacientes, pag. 90.

* TENREYRO, Maria Pamela, Técnicas de tutela frente a la inactividad administrativa, Advocatus,
Cordoba, 2012, pags. 23 y 24.
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zones de género, incurriéndose en un caso de error judicial, como también un
supuesto de violencia institucional. Lo que, no debe admitirse.

El enfoque de género es una obligacién asumida por la Republica Argentina
en materia de lucha contra la violencia de género al suscribir la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW)?, cuyo art. 1° postula: “A los efectos de la presente Convencion, la ex-
presion “discriminacion contra la mujer” denotara toda distincion, exclusién a
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econo-
mica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” Ademas, del texto se
observa la necesidad de revisar patrones socio-culturales, ya que la persistencia
de prejuicios y estereotipos discriminatorios por motivos de género resulta un
serio obstaculo para la proteccién de los derechos humanos de las mujeres®.

Al respecto, la Recomendacion General n° 19 del Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacion contra las mujeres (Comité CEDAW), establece que:
“[...] los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las medidas apropiadas

para eliminar la discriminacion contra la mujer practicada por cualesquiera per-

> E1 8/5/1985 el Congreso de la Nacion sanciono la ley n® 23.179, para su implementacion en Ar-
gentina, y desde 1994 posee jerarquia constitucional en virtud de lo establecido en el art. 75 inc. 22.
© Véase, en el art. 2°: “Los Estados Partes condenan la discriminacién contra la mujer en todas sus
formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica enca-
minada a eliminar la discriminacion contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a: a) Con-
sagrar, si an no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier otra legislacion
apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios
apropiados la realizacion practica de ese principio; b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de
otro caracter, con las sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacién contra la mujer;
c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los
del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales o competentes y de otras insti-
tuciones publicas, la proteccién efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacién; d) Abste-
nerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion contra la mujer y velar porque las
autoridades e instituciones publicas actiien de conformidad con esta obligacion; e) Tomar todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer practicada por cualesquiera
personas, organizaciones o empresas; f) Adaptar todas las medidas adecuadas, incluso de cardcter
legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y précticas que constituyan discrimi-
nacion contra la mujer; g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan dis-
criminacién contra la mujer”. Art. 5: “Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas
para: a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a al-
canzar la eliminacién 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 fun-
ciones estereotipadas de hombres y mujeres”.
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sonas, organizaciones o empresas. En virtud del derecho internacional y de pac-
tos especificos de derechos humanos, los Estados también pueden ser respon-
sables 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 vio-
lencia e indemnizar a las victimas [...]".

En igual direccién, la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer, conocida como “Convencion de Belem
do Para’, entiende “por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psi-
colégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado” (art. 1°).
Ademis, “Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el
ambito publico como en el privado”. Por lo que: “Los Estados Partes convienen
en adoptar, en forma progresiva, medidas especificas, inclusive programas para:
b. modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, in-
cluyendo el disefio de programas de educacion formales y no formales apropia-
dos a todo nivel del proceso educativo, para contrarrestar prejuicios y
costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen en la premisa de la infe-
rioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles estereoti-
pados para el hombre y la mujer que legitiman o exacerban la violencia contra
la mujer [...]” (Art. 8).

Laley de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres en los 4mbitos en que desarrollen sus relaciones interperso-
nales (ley n° 26.485)7, indica en el art. 4 que: “Se entiende por violencia contra
las mujeres toda conducta, por accion u omision, basada en razones de género,
que, de manera directa o indirecta, tanto en el ambito publico como en el pri-
vado, en el espacio analdgico digital, basada en una relacién desigual de poder,
afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econd-
mica o patrimonial, participacién politica, como asi también su seguridad per-
sonal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes.
Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta,
accién, omision, disposicion, criterio o practica discriminatoria que ponga a la
mujer en desventaja con respecto al varén™. Prescribiendo en su art. 7 que, el

Poder Judicial —~como uno de los 6rganos del Estado- debe adoptar las medidas

7 Publicada en BON: 14/4/2009.
8 Articulo sustituido por art. 3° de la ley n°27.736, BON: 23/10/2023.
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tendientes a modificar y/o eliminar patrones socioculturales, usos y practicas
que pudieren constituirse en situaciones de discriminacién contra las mujeres.

Por la llamada ley “Micaela Garcia’, n°27.499°, se determiné una capacita-
cién obligatoria en materia de género para todos los agentes que integran los
poderes publicos. Su valor radica en motorizar un cambio educacional para
transformar précticas burocraticas con sesgos discriminatorios y encaminarnos
a una sociedad mds inclusiva.

Agregando que, merced al deber de supremacia convencional, derivado de
los arts. 1 y 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH),
todos los entes estatales tienen que realizar un control de convencionalidad; ya
que los casos de violencia contra la mujer quedan comprendidos como una
transgresion del art. 5 de la CADH, que consagra el derecho a la integridad per-
sonal. Siendo destacable la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos

9] <«

Humanos (CIDH) en “caso del Penal Miguel Castro vs. Pert”’, “caso Gonzalez

»1] <«

y otras (“Campo Algodonero”) vs. México™"!, “caso Fernandez Ortega y otros

vs. México”'2, Caso “Rosendo Cantu y otra vs. México™*?, “caso Masacres de Rio

Negro vs. Guatemala”4, “caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala™, “caso

° Publicada en BON: 10/1/2019.

10 Sentencia del 25/11/2006: “El Estado del Perti intencionalmente inflingié violencia contra las pri-
sioneras politicas como castigo por su doble transgresién del sistema imperante: el uso del factor
género para infligir dafio y torturar a las prisioneras”.

! Sentencia del 16/11/2009, por la que se reconocié por primera vez que cuando los estereotipos
de género se reflejan en politicas publicas y practicas de agentes estatales, contribuyen a mantener
y justificar la subordinacion de las mujeres y son una de las causas y consecuencias de la violencia
de género. La Corte reconoci6 que hay una conexion entre la discriminacion y la violencia y afirmé
que el uso de estereotipos “reproduce la violencia que se pretende atacar, sin perjuicio de que cons-
tituye en si misma una discriminacién en el acceso a la justicia”. En particular, indicé que los Estados
“deben contar con un adecuado marco juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo
y con politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denun-
cias. La estrategia de prevencion debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a
la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos
de violencia contra la mujer”.

12 Sentencia del 30/8/2010: “que la violencia contra la mujer no sélo constituye una violacion de los
derechos humanos”, sino que es “una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las rela-
ciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres”, que “trasciende todos los sec-
tores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura,
nivel educacional, edad o religion y afecta negativamente sus propias bases”.

13 Sentencia del 31/8/2010: “En casos de violencia contra la mujer, ciertos instrumentos internacio-
nales resultan utiles para precisar y dar contenido a la obligacion estatal reforzada de investigarlos
con la debida diligencia”.

!4 Sentencia del 4/9/2012: “el Tribunal ha indicado en su jurisprudencia reiterada que la investiga-
cion penal debe incluir una perspectiva de género y realizarse por funcionarios capacitados en casos
similares y en atencion a victimas de discriminacion y violencia por razén de género. El Tribunal
recuerda que la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres propicia
un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticién de los hechos de violencia en ge-
neral y envia un mensaje segun el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada,
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Lépez Soto y otros vs. Venezuela™'®, “caso Mujeres victimas de tortura sexual en
Atenco Vs. México’V, “caso Bedoya Lima y otra Vs. Colombia”’®, “caso Barbosa
de Souza y otros vs. Brasil'”’, entre otros.

También lo dispuesto por la Comisioén Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) en el “caso Maria Da Penha Vs. Brasil”®, presentado por una vic-
tima de violencia doméstica, ocasién que el organismo supranacional aplicé por
primera vez la Convencién Belém do Pard y decidié que el Estado habia me-
noscabado su obligacion de ejercer la debida diligencia para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia doméstica, al no condenar y sancionar al victimario du-
rante quince aos pese a las reclamaciones oportunamente efectuadas.

Sumado a que, el Informe “Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de

»21

Violencia en las Américas™' parte de la premisa de que el poder judicial cons-

lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fendmeno, el sentimiento y la sensacion
de inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de éstas en el sistema de ad-
ministracion de justicia”.

1> Sentencia del 9/3/2018, parr. 295: “La Corte ha identificado, reconocido, visibilizado y rechazado
estereotipos de género que son incompatibles con el derecho internacional de los derechos humanos
y respecto de los cuales los Estados deben tomar medidas para erradicarlos”.

'e Sentencia del 26/9/2018: “Asimismo, la Corte se ha referido a los lineamientos desarrollados por
la Relatoria Especial sobre la violencia contra la mujer de las Naciones Unidas, en los cuales se
enlista una serie de medidas conducentes a cumplir con sus obligaciones internacionales de debida
diligencia en cuanto a prevencion, a saber: ratificacion de los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos; garantias constitucionales sobre la igualdad de la mujer; existencia de leyes na-
cionales y sanciones administrativas que proporcionen reparacion adecuada a las mujeres victimas
de la violencia; politicas o planes de accién que se ocupen de la cuestion de la violencia contra la
mujer; sensibilizacion del sistema de justicia penal y la policia en cuanto a cuestiones de género,
accesibilidad y disponibilidad de servicios de apoyo; existencia de medidas para aumentar la sen-
sibilizacion y modificar las politicas discriminatorias en la esfera de la educacién y en los medios
de informacidn, y reunién de datos y elaboracion de estadisticas sobre la violencia contra la mujer”.
'7 Sentencia del 28/11/2018, parr.218: Es necesario que el Estado implemente programas, politicas
0 mecanismos para activamente luchar contra estos prejuicios y garantizar a las mujeres una igual-
dad real. Cuando el Estado no desarrolla acciones concretas para erradicarlos, los refuerza e insti-
tucionaliza, lo cual genera y reproduce violencia contra la mujer

18 Sentencia del 27/8/2021

19 Sentencia del 7/9/2021: “La ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las
mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticion de los hechos de
violencia en general y envia un mensaje segtin el cual la violencia contra las mujeres puede ser to-
lerada y aceptada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacién social del fendmeno, el senti-
miento y la sensacién de inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de estas
en el sistema de administracion de justicia. Dicha ineficacia o indiferencia constituye en si misma
una discriminacion de la mujer en el acceso a la justicia”

2 Informe n° 54/01, del 16/4/2001

2! Elaborado por la Relatoria sobre los derechos de la mujer, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Organizacién de Estados Americanos, del 20 de enero de 2007. En el mismo se recalco
la obligacion de los Estados de organizar su estructura gubernamental para prevenir, investigar,
sancionar y reparar actos de violencia y discriminacién contra las mujeres, utilizando como base
instrumentos como la Convencién de Belém do Para, la Convencién Americana y la Convencién
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tituye la primera linea de defensa a nivel nacional para la proteccion de los de-
rechos y las libertades individuales de las mujeres, y por ello la importancia de
su respuesta efectiva ante violaciones de derechos humanos.

Asi, a partir del bloque normativo como los precedentes jurisprudenciales
citados, se fijo el estdndar de la debida diligencia en cabeza de las autoridades
estatales en materia de género, para contrarrestar un patrén general de negli-
gencia e inactividad.

Por este motivo, se insta a procurar y vigilar que los operadores judiciales
procedan con perspectiva de género, y, en consecuencia, en caso de no hacerlo,
se les apliquen las sanciones que correspondan, con finalidad correctora y ejem-
plificadora.

lIl. La sabiduria del art. 5° de la ley n°26.364

Desde el afio 2008 se encuentra vigente la ley n°26.364%, de prevencion y san-
cién de la trata de personas y asistencia a sus victimas, que dota al sistema legal
de un completo marco preventivo, represivo, asistencial y proteccionista®. En
esta norma existe una herramienta valiosa para comprender y considerar un re-
pliegue del sistema represivo contra las mujeres. Tal es, la clausula de no puni-
bilidad del art. 5°, que determina: “Las victimas de la trata de personas no son
punibles por la comisién de cualquier delito que sea el resultado directo de haber
sido objeto de trata. Tampoco les serdn aplicables las sanciones o impedimentos
establecidos en la legislacién migratoria cuando las infracciones sean conse-
cuencia de la actividad desplegada durante la comision del ilicito que las dam-
nificara’”

Entendiéndose en la jurisprudencia que: “Resulta hipdcrita el reclamo pu-
nitivo y la exigencia a una victima de trata que regrese a condiciones de vulne-
rabilidad y rechace la oportunidad de resguardarse de la explotacién y
vulneracion de sus derechos que la atormentd durante toda su vida™*.

El delito de trata de personas atenta directamente contra la voluntad de au-

Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

22 Publicada BON 30/04/2028.

» LUCIANI, Diego Sebastian, Criminalidad organizada y trata de personas, Rubinzal-Culzoni edi-
tores, Buenos Aires, 2011, pdgs. 95a 111.

# Conf. CECP, sala II, “THA y otra”. Reg. n° 23/17. Causa n° 81000828. 13/2/2017, del voto de Slo-
kar.
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todeterminacion del sujeto pasivo. Las conductas de las victimas deben enten-
derse —a priori- como carentes de una libre voluntad precisamente por la con-
ducta del sujeto activo que las restringe, limita o anula, lo cual reduce sus
posibilidades de ajustar su conducta a derecho.

En esta inteligencia, la persona cooptada en una red de trata, e inducida,
condicionada u obligada a cometer un delito, no debe recibir un reproche de
culpabilidad, pues carece de autodeterminacion y libertad para conducir sus ac-
ciones. El axioma es que, no se prevé una persecucion y castigo, sino por el con-
trario un proceso de reempoderamiento®.

De este modo, se atiende a la condicién de vulnerabilidad en la que se en-
cuentra la victima de trata, que es llevada a realizar una conducta penada por el
estado de indefension, de debilitamiento de la personalidad, donde se ausentan
las fuerzas para poder enfrentar todo tipo de presiones inhumanas y amenazan-
tes?.

Cabe sefialar que, la citada clausula de no punibilidad se origina tanto
del “Protocolo para Prevenir, Suprimir y Castigar la Trata de Personas, especial-
mente de Mujeres y Nifios”, anexo de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (aprobada por la Republica
Argentina mediante la ley N° 25.632, en el afio 2002), como de la Recomenda-
cién General N° 19 del Comité creado por la CEDAW, en cuyo art. 6 se resalta
el deber de los Estados de adoptar medidas para suprimir todas las formas de
trata y explotacién de la prostitucién de la mujer.

Entre las finalidades del aludido instrumento se enuncia, por un lado, la
existencia de un mandato internacional de no criminalizar las conductas de las
victimas de trata de personas y , por otro, la necesidad de prevenir y combatir
la trata, promoviendo la cooperacion de los Estados para lograr esos fines.

La finalidad de proteccion y ayuda a las victimas de trata de personas surge
expresamente tanto del “Preambulo” como de las “Finalidades” del Protocolo
de Palermo. A la vez, del art. 6.2.b. se desprende que cada Estado deberd pro-

» ANITUA, Gabriel Ignacio, “Se trata de no criminalizar a las victimas...” en VVAA El delito de
trata de personas. Herramientas para los defensores puiblicos, publicacion realizada por la Secretaria
General de Capacitacion y Jurisprudencia del Ministerio Ptiblico de la Defensa de la Nacion, Buenos
Aires, 2013, pag. 35.

% Cfr. DE CESARIS, Juan, “La vulnerabilidad en la Ley de Trata de Personas”, Revista La Ley, Su-
plemento Actualidad, 10/09/2029, citado por Martinez, Stella Maris, en “Criminalizacion de victimas
de trata de persona’, pag. 53 en VVAA Revista das Defensorias piiblicas do Mercosul - R. Defensorias
Publs. Mercosul, Brasilia, DE, n. 3, p. 1-192, jun. 2013.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 251-263



La fuerza expansiva de la cldusula de no punibilidad prevista en el articulo 5 de la Ley N° 26.364 259

porcionar a las victimas “asistencia encaminada a permitir que sus opiniones y
preocupaciones se presenten y examinen en las etapas apropiadas de las actua-
ciones penales contra los delincuentes sin que ello menoscabe los derechos de
defensa”

En el art. 3 se establece la responsabilidad para los Estados de disponer de
medidas destinadas a la recuperacion fisica, psicoldgica y social, mediante un
alojamiento adecuado, asesoramiento e informacion acerca de sus derechos,
asistencia médica, psicoldgica y material, oportunidades de empleo, educacién
y capacitacion. Ademads, se establece el deber de brindar seguridad fisica, tanto
mientras se encuentren en un territorio como en el eventual tramite de repa-
triacion, y cada Estado “velard porque su ordenamiento juridico interno provea
medidas que brinden a las victimas de la trata de personas la posibilidad de ob-
tener indemnizacién por los dafios sufridos” (art. 6.6).

Para garantizar la efectiva prestacion de los deberes asistenciales, el Estado
debera disponer la correspondiente previsién y asignacién de recursos publicos
para la contencion de las mujeres rescatadas, con la finalidad de que éstas pue-
dan comenzar con su proceso de recuperacion; el cual necesita llevarse a cabo
a través de un trabajo multidisciplinario e integral, que se inicia fortaleciendo
su identidad para ir creando un vinculo de contencién y confianza donde cada
una de las mujeres pueda con fortaleza asumir lo que han vivido y sobreponerse.
Solo asi, cuando ellas hayan podido recobrar su estabilidad psicofisica, podran
comenzar a idear y ejecutar su propio plan de vida”.

También, se prevé la posibilidad de evitar el riesgo de revictimizacion, pre-
visto en el Capitulo III, vinculado a las medidas de prevencién y cooperacién.
Asimismo, es importante destacar que la Relatora Especial sobre la Trata de Per-
sonas, especialmente Mujeres y Nifos, en su Informe sobre la “Administracion
de Justicia Penal y las Victimas de Trata de Personas’, sostuvo que las victimas
de la trata “no deben ser enjuiciadas por delitos relacionados con su condicién
de victimas de la trata”.

¥ TENREYRO, Maria Pamela, “Responsabilidad estatal por la inactividad en la debida contencion,
proteccion y asistencia a las mujeres victimas de trata”, en VVAA VIII Jornadas Nacionales de la
Defensa Puiblica Oficial, Coordinador: Luis E. Ducastella Arbizu, editorial Jusbaires, Buenos Aires,
2021, pags. 557 a 564.

# Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, Joy
Ngozi Ezeilo, presentado ante el Consejo de Derechos Humanos en el 20° periodo de sesiones,
6/6/2012, A/HRC/20/18.
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Desde esta perspectiva, la detencion y el castigo de mujeres imputadas vic-
timas de trata de personas es incompatible con un enfoque basado en los dere-
chos humanos.

V. La importancia de la fuerza expansiva de la clausula de no punibilidad

Continuando lo esgrimido en el acapite anterior, luego de descubrir la génesis
del art. 5° de laley n°26.364, se considera que la misma debe proyectarse y apli-
carse a otros casos donde se tengan que resolver en sede penal situaciones de
mujeres vulnerables, sumidas en contextos de violencia, donde esta afectada su

» <«

autodeterminacion. Ello exige superar los preconceptos de “buena mujer”, “mala

» «

mujer’,

» <«

buena victima’, “mala victima’”.

El punto de partida es observar las circunstancias culturales, sociales o eco-
némicas en la que ellas se encuentran en un proceso judicial, de modo de iden-
tificar los patrones de condicionalidad que las ubican en condiciones de
inferioridad y, consecuentemente, con més posibilidades de ser perjudicadas o
atacadas, que operan como circunstancias reductoras de su culpabilidad.

En cuanto a la definicion y alcance de situacion de vulnerabilidad, cabe se-
guir las pautas interpretativas que brindan las “Reglas de Brasilia sobre el Acceso
a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad”, adoptadas en la
Cumbre Judicial Iberoamericana de Brasilia, en marzo de 2008, a las que adhiri6
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién mediante la Acordada n° 5/2009.

De conformidad con lo establecido en el Capitulo I, Seccién 2°, de esas Re-
glas, se considera en condicién de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejer-
citar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el or-
denamiento juridico. Lo que, a la vez, dependera de sus caracteristicas
especificas o, incluso, de su nivel de desarrollo social y econémico.

Al respecto, la CIDH en el caso “Furlan y familiares vs. Argentina”®, re-
afirmd el criterio que “toda persona que se encuentre en una situacion de vul-
nerabilidad es titular de una proteccion especial, en razén de los deberes
especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer

¥ Sentencia del 31/8/2012, véase pérr. 134.
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las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos” Un
enfoque integrador permite comprender que muchas mujeres involucradas en
delitos de contrabando o trafico de estupefacientes, en razén de sus circunstan-
cias apremiantes que limitan su autodeterminacién, se encuentra en un lugar
asimilable a las victimas del delito de trata; y, en todo caso, es posible la aplica-
cion extensiva del art. 5° de la Ley 26.634, para que pueda significar un repliegue
del ius puniendi a través de una resolucion absolutoria, o bien procurar un con-
trol de proporcionalidad para habilitar la inconstitucionalidad de los minimos
legales de la pena.

a. El fallo “Zeballos Gutiérrez” del Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucuman

Un antecedente alentador de la aplicacién de perspectiva género en un proceso
penal, que apoya la tesis propuesta en este ensayo, es el pronunciamiento dictado
el 22 de junio de 2023, por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucuman,
en la causa “Zeballos Gutiérrez, Luisa y otros s/Infraccién Ley 23.737” (Expte.
n° 24566/2014)%.

En el debate quedd sentado que la imputada, al momento de los hechos, era
oriunda de la ciudad de Tarija (Bolivia), habia sido madre recientemente, fue
despedida al anunciar su embarazo y se hallaba con dificultades de encontrar
un nuevo trabajo, por lo que atravesaba necesidades econdmicas; que en tal con-
texto, habia aceptado un trabajo ofrecido por “Pati”, en el cual debia traer unos
paquetes a la Argentina (que a la postre contenian sustancia estupefaciente); que
se encontrd en la Terminal de Pichamal con “Pati” y donde le entregd los bultos
y el celular que le secuestraran, que por este trabajo iban a pagarle U$D 1100.

Producido el hallazgo del material prohibido, en un procedimiento de con-
trol vehicular, ya en la Provincia de Tucumadn, Luisa fue detenida. Y, al momento
de presentar su declaracion indagatoria en instruccién, indicé que deseaba aco-
gerse a la figura del arrepentido y quiso proporcionar datos sobre “Pati”, en pre-
sencia de un juez y un fiscal federal.

30 Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucuman, integrado en forma colegiada por los doctores
Enrique Lilljedahl, presidente, Carlos Enrique Ignacio Jiménez Montilla, juez de cdmara, y Maria
Noel Costa.
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Sin embargo, fue ignorada y no existié en el expediente prueba alguna de
que las autoridades aludidas hayan abierto una investigaciéon consecuente con
el delito denunciado.

Esta omision de diligencia funcional denota, por un lado, el incumplimiento
estatal de investigar hacia arriba las estructuras del narcotrafico a la luz de lo
dispuesto por la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas; y, por otro lado, es un ejemplo de
cémo se invisibiliza la peticién de una mujer, conduciéndola a una situacion de
mayor desamparo.

El aporte de este decisorio es que se analiz6 con perspectiva de género la
situacion de la Sra. Zeballos. El fallo realiza mencién de que “la Convencién de
Belém do Pard en su articulo 7, refiere a las obligaciones inmediatas del Estado
en casos de violencia contra las mujeres, que incluyen procedimientos, meca-
nismos judiciales y legislacién encaminada a prevenir la impunidad, incluyendo
medidas para proteger a las mujeres de actos de violencia inminentes”. Es decir
que, a través de una absolucion, se enmendd la indiferencia antes padecida por
la imputada.

En la resolucién, quedé consignado que: “Zeballos Gutiérrez dijo que fue
captada para hacer este trabajo y que la base para que ello sucediera fue su si-
tuacién personal de vulnerabilidad y si bien en su declaracién también manifest6
el deseo de acogerse a los beneficios del instituto del arrepentido, ello no deso-
bligaba a los funcionarios entonces a cargo de la pesquisa de investigar y hacerlo
con perspectiva de género, esto es, investigar sila imputada era, en realidad, una
victima de un delito que esencialmente victimiza a las mujeres como es el de
trata de personas. Para avanzar en la acusacion en su contra, los acusadores de-
bieron haber descartado aquellas circunstancias que sefialaba la incoada. Tam-
poco sirve marcar una eventual contradiccion entre ser arrepentido y victima
de trata de personas, puesto que al sefialar que habia sido captada en la situacion
indicada, los funcionarios estatales son los que tienen la obligacién de darle una
adecuada respuesta juridica a los dichos de las hipotéticas victimas, sin detenerse
en cuestiones formales para inhibir las obligaciones convencionales de investi-
gar, pero también contener y asistir, a las eventuales victimas”

Cabe subrayar que, “Género y vulnerabilidad suelen mostrarse como el an-
verso y reverso de una misma moneda, pues es dificil que aparezca una sin la

otra, habida cuenta que —como veremos- las relaciones de subordinacion y ex-
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clusién socialmente aceptadas por cuestiones de género tienen profundas raices
culturales que lentamente, y no sin fuertes resistencias —expresas y tacitas—, van
revirtiéndose”

A fin de cuentas, desmitificando las construcciones sociales arquetipicas,
la dialéctica judicial puede ser capaz de desentrafiar la realidad solapada de las

mujeres vulneradas utilizadas por las redes de criminalidad organizada.

V. Reflexion final

Mis alld de la lucha que vienen dando los movimientos de mujeres y los femi-
nismos, la cual se reivindica, se considera que se debe seguir bregando por un
cambio cultural y social que humanice la mirada sobre las mujeres en conflicto
con la ley penal, descontracturando la teoria del delito y la dogmatica penal tra-
dicional, detectando la problematica derivada de la violencia de género, identi-
ficando la situacion de familias monoparentales con jefatura femenina, como la
recarga de tareas de cuidado que pesa sobre las mujeres, entre muchos otros as-
pectos que irrumpieron en el campo juridico y que interpelan a las/os operado-
ras/es del sistema de Administracion de justicia en su quehacer diario®.

Para arribar a pronunciamientos justos y razonables es indispensable in-
corporar la perspectiva de género, indagando en la vida de las mujeres, muchas
veces victimas de violencia y en situacion de vulnerabilidad, para superar la de-
sigualdad estructural, histérica, social, cultural e institucional.

En definitiva, s6lo si se supera el rigido discurso juridico, es posible com-
prender el valor de la fuerza expansiva del art. 5° de la ley n°26.364 para otras

situaciones en las que se precisa imponer una tutela jurisdiccional diferenciada.

31 ASENSIO, Raquel y DI CORLETO, Julieta, “Metodologia feminista y dogmatica penal” en VVAA
Mujeres imputadas en contextos de violencia o vulnerabilidad Hacia una teoria del delito con enfoque
de género, Coleccion Eurosocial N° 14, Madrid, 2020, pag. 23.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género. Aportes en materia penal y no penal






Delitos sexuales en causas de lesa humanidad: un enfoque juridico 265

Delitos sexuales en causas de lesa humanidad: un enfoque juridico

Maria Verénica Michelli

Abstract: El texto aborda los delitos sexuales en el contexto de lesa
humanidad, enfatizando la necesidad de aplicar figuras penales es-
pecificas para estos crimenes en lugar de subsumirlos bajo “tor-
mentos”. Se destaca la responsabilidad de los superiores jerarquicos
ylaimportancia de juzgar con perspectiva de género, reconociendo
la violencia sexual como un instrumento de control social y repre-

sién dirigido principalmente contra las mujeres.

Puntos claves en el abordaje del tema

I. Tipificacion de los delitos sexuales: se analizan los articulos del Codigo Penal
argentino vigentes durante la dictadura, que tipificaban los delitos sexuales, re-
saltando la distincion entre violacién y abuso deshonesto.

Violencia sexual como crimen de lesa humanidad: se establece que los abu-
sos sexuales cometidos como parte de un ataque generalizado o sistematico con-
tra la poblacién civil constituyen crimenes de lesa humanidad.

Responsabilidad de los superiores jerarquicos: se destaca la importancia de
atribuir responsabilidad funcional a los superiores jerdrquicos por los delitos
contra la integridad sexual cometidos por sus subordinados, en linea con la ju-
risprudencia internacional y la sentencia “Martel” de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion.

" Secretaria de Cdmara del Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 1 de La Plata. Magister en De-
recho Penal Internacional por la Universidad de Sevilla, Diplomada en Innovacion y Gestion Judicial
porla U. Champagnat, Diplomada en Prdcticas de Litigacién Oral en el Sistema Acusatorio. Docente
de la UCALP.
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Perspectiva de género: se enfatiza la necesidad de juzgar los hechos con
perspectiva de género, reconociendo la violencia sexual como una forma de con-
trol social y un instrumento de represion dirigido principalmente contra las mu-
jeres.

Importancia de la calificacién especifica: se argumenta que la calificacion
de los abusos sexuales bajo figuras penales especificas es fundamental para vi-
sibilizar estos delitos y evitar su invisibilizacién dentro de la categoria general

de “tormentos”.

II. En el marco de las nociones que guian estas lineas, debe seiialarse que la vio-
lacién y demds formas de abuso sexual se encuentran criminalizadas en el de-
recho penal internacional desde hace mucho tiempo; y, en ese orden, ha cobrado
especial importancia la jurisprudencia emanada de los Tribunales Penales In-
ternacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda -precedentes “Akayesu” del Tribu-
nal para Ruanda del 2/9/98 y “Furundzija” del Tribunal para la ex Yugoslavia
del 10/12/98-.

En idéntico sentido, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional’
ha sefalado diversas modalidades de violencia sexual —articulo 7, 1, g—, tales
como la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo y la
esterilizacion forzados o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable. Pues bien, la categoria de delitos contra la humanidad incluye,
desde sus inicios, los ataques contra la libertad sexual junto con la tortura, el
asesinato y la privacion de la libertad, entre las demas conductas tipicas des-
criptas en los diversos apartados del citado articulo 7.

Ahora bien, no puede soslayarse que, para que las conductas senaladas pue-
dan ser catalogadas como crimenes contra la humanidad, es necesario que los
abusos sexuales formen parte de un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacién civil, es decir, una linea de conducta que implique la comisién de
actos contra la poblacion civil de conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacion de cometer eso actos o para promover esa politica, tal como
lo requiere el articulo 7 apartado 2 inciso “a” del Estatuto sefialado. En ese orden,
puede afirmarse que el escenario en el que se desarrollaron los hechos criminales

sucedidos durante la ultima dictadura militar en Argentina contiene la crimi-

! Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, Naciones Unidas, aprobado
por Ley N.° 25.390, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 23 de enero de 2001, e implementado
por Ley N.° 26.200, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 9 de enero de 2007.
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nalidad estatal requerida por la norma, pues tuvo generalidad y sistematicidad.

En esa linea, en la sentencia de la causa 13/84 de la Cdmara Federal se ha
sostenido que:

Los comandantes otorgaron a los cuadros inferiores de las fuerzas armadas
una gran discrecionalidad para privar de la libertad a quienes aparecieran, segiin
la informacién de inteligencia, como vinculados a la subversion; se dispuso que
se los interrogara bajo tormentos y se los sometiera a regimenes inhumanos de
vida, mientras se los tenia clandestinamente en cautiverio; se concedid, por fin,
una gran libertad para apreciar el destino final de cada victima, el ingreso al sis-
tema legal, la libertad o, simplemente, la eliminacion fisica.”

Puede afirmarse que la violencia sexual ejercida dentro de los centros clan-
destinos de detencion que funcionaron durante la dictadura militar en Argen-
tina, imperante a partir del 24 de marzo de 1976, puede ingresar en la categoria
de lesa humanidad, pues es un acto delictivo fruto del dominio que los agentes
de la represion ilegal tenian sobre las personas secuestradas, con el fin de cum-
plir con el plan criminal dirigido a la poblacidn civil. Si el poder que se otorgd
a los cuadros inferiores pudo sellar la suerte de las victimas, con mds razén ain
puede afirmarse que las agresiones sexuales encuadran como conductas crimi-
nales dentro de la discrecionalidad otorgada por los comandantes a los cuadros
inferiores, tal como lo ha delineado la causa 13/84.

Es decir, los delitos sexuales ingresan en el ataque generalizado que consti-
tuyé el plan sistemadtico de represion, tal como lo requiere la normativa inter-
nacional que determina cuales son los crimenes de lesa humanidad, en los
términos del articulo 7. 1 g del Estatuto de Roma.

Sentado ello, una de las situaciones problemadticas que se plantea es que
suele calificarse a los abusos sexuales exclusivamente como “tormentos’, pres-
cindiendo del empleo de las figuras penales que la legislacién prevé especifica-
mente para esas situaciones. De este modo, los abusos sexuales cometidos en el
marco del terrorismo de Estado suelen quedar invisibilizados dentro del con-
junto de padecimientos sufridos en cautiverio y son calificados globalmente
como “tormentos’. Esta forma de calificar los hechos impide reflejar la especifi-
cidad de la agresion sufrida por la victima del abuso sexual, pues queda englo-
bada en una descripcién tipica que no demuestra todo el contenido del injusto
puesto de manifiesto en la accién.

2 Fallo de la Camara Federal 309:13/84, p. 291.
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Ahora bien, en ciertos casos, la falta de calificacién de los abusos sexuales
segun las figuras especificas de la legislacion nacional parece asociarse a la idea
de que no se darian las condiciones exigidas por el derecho internacional para
considerar a los delitos sexuales propiamente dichos como crimenes contra la
humanidad. A su vez, se presentan ciertas dificultades para la persecucién de
los abusos sexuales, vinculadas a la interpretacion y aplicaciéon de las normas
referidas al régimen de accién penal dependiente de instancia privada que, en
nuestro ordenamiento juridico, alcanza a los delitos de indole sexual.

Finalmente, se evidencian algunas dificultades en torno a la autoria y par-
ticipacion, partiendo de la idea de considerar a los abusos sexuales como “delitos
de propia mano”. Es decir que, mientras en los casos de homicidios, torturas,
privaciones de la libertad y otros delitos se atribuye responsabilidad penal a ti-
tulo de coautoria y autoria mediata, en los delitos de indole sexual, en general,
el 4mbito de la autoria se cifie a aquellas personas que han realizado fisicamente
la accidn tipica.

El punto radica en establecer cémo distinguir un acto de violencia sexual
ordinario de uno constitutivo de un crimen contra la humanidad. En ese orden,
todo acto ilicito susceptible de integrar la categoria de los crimenes contra la
humanidad —homicidio, tortura, violacion— resulta abarcado por esa figura
cuando forma parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una pobla-
cién civil.

Ahora bien, debe destacarse que tiene que existir cierta relacion entre el
acto y el ataque para que pueda considerarse un crimen contra la humanidad.
Es decir que, para determinar si una violacién form¢ parte de ese ataque siste-
matico, segun el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, la relacién
entre el acto y el ataque puede darse por satisfecha cuando se dan los siguientes
dos elementos:

“La comision de un acto que, por su naturaleza y consecuencias,
es objetivamente parte del ataque.

el conocimiento del acusado de que existe un ataque contra la po-
blacidn civil y que su acto es parte de éste” 3

* Kunarac, Caso Num. IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, Sentencia, 22 de febrero de 2001, Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, p. 99; Fiscal c. Semanza, Caso Nam. ICTR-97-20-T, Sentencia,
15 de mayo de 2003, Tribunal Penal Internacional para Ruanda, p. 326.
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Un modo mas certero para dar por acreditado este nexo entre acto—ataque
es determinar si el delito o la vulnerabilidad de la victima se ve acrecentada por-
que la conducta de su autor se da en un contexto de ataque generalizado o sis-
tematico contra la poblacidn civil de un pais, pues ello pondera la razén de ser
de los crimenes contra la humanidad. El Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional deja en claro esta cuestion al momento de definir lo que significa
“ataque”. La formula del Estatuto habla de “una linea de conducta que implique
la comisién multiple de actos [...]” cuando lo que se exige es la multiple comision
de actos incluidos en todos los incisos del art. 7.1 del Estatuto.

En ese orden, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, en el caso Kayis-
hema, sefal6 que “los crimenes en si mismos no necesitan contener los elementos
del ataque (es decir, ser generalizados o sistematicos, estar dirigidos contra una po-
blacion civil [...]) pero deben formar parte de dicho ataque™® Es decir, un acto ilicito
particular que no sea de los habituales dentro del ataque puede resultar un crimen
contra la humanidad si objetivamente formo parte de ese ataque.

La férmula del Estatuto de Roma respecto de “ataque” habla de “una linea
de conducta que implique la comisién multiple de actos [...]; a fin de evitar que
pudiera entenderse que se requeria la comision de multiples actos de la misma
indole —homicidios o violaciones, por ejemplo— cuando en realidad lo que se
exige es la multiple comision de actos en general.®

Sentado cuanto precede, debe destacarse que, durante el terrorismo de Es-
tado en Argentina las diversas formas de abuso sexual estaban reprimidas dentro
del titulo “Delitos contra la honestidad” del Cédigo Penal.

Los tipos penales aplicables son:

Art. 119. Sera reprimido con reclusion o prision de seis a quince
afos, el que tuviere acceso camal con persona de uno u otro sexo
en los casos siguientes:

1°. Cuando la victima fuere menor de doce afos;

2°. Cuando la persona ofendida se hallare privada de razén o de
sentido, o cuando por enfermedad o cualquier otra causa, no pu-
diere resistir;

3°. Cuando se usare de fuerza o intimidacion.

* Fiscal c. Kayishema y Ruzindana, Caso Num. ICTR-95-1-T, Sentencia, 21 de mayo de 1999, Tri-
bunal Penal Internacional para Ruanda, p. 135.
® Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, Naciones Unidas, art. 7.1.
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Art. 120. Se impondra reclusién o prisién de tres a seis afios,
cuando la victima fuere mujer honesta mayor de doce afos y
menor de quince y no se encontrare en las circunstancias de los

nameros 2°y 3° del articulo anterior.

Art. 122. La reclusion o prision sera de ocho a veinte aflos, cuando
en los casos del art. 119, resultare un grave daio en la salud de la
victima o se cometiere el hecho por un ascendiente, descendiente,
afin en linea recta, hermano, sacerdote o encargado de la educacién

o guarda de aquélla o con el concurso de dos 0 mas personas.

Art. 123. Se impondra reclusion o prision de seis a diez afos,
cuando en el caso del art. 120, mediare alguna de las circunstancias

expresadas en el anterior.

Art. 124. Se impondra reclusion o prisién de quince a veinticinco
afios, cuando en los casos de los arts. 119y 120 resultare la muerte
de la persona ofendida.

Art. 127. Se impondra prision de seis meses a cuatro afos, al que
abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concu-
rriendo alguna de las circunstancias del art. 119, sin que haya ac-
ceso camal. Si el autor del hecho fuere alguna de las personas
mencionadas en el art. 122, se le aplicard de tres a diez afios de re-

clusion o prision.

Debe puntualizarse que, durante la época de comision de los eventos que
aqui nos ocupan, las distintas formas de abuso sexual estaban reprimidas dentro
del Titulo “Delitos contra la honestidad” del Cédigo Penal (Ley 23.077)°. La
norma que primeramente aparecia se encontraba contenida en el articulo 119,
estableciendo que: “serd reprimido con reclusion o prisién de seis a quince afios,
el que tuviere acceso carnal con persona de uno u otro sexo en los casos siguien-
tes: [...] 3° Cuando se usare de fuerza o intimidacion” y, en el esquema legal vi-

¢ Codigo Penal de la Nacién Argentina [Ley N.° 23.077], 25 de abril de 1984, Boletin Oficial de la
Reptiblica Argentina, 19 de mayo de 1984.
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gente a la época de los hechos, la disposicion anterior se delimitaba con el arti-
culo 127 del Cédigo Penal, que definia el abuso deshonesto estableciendo: “[s]e
impondra prisién de seis meses a cuatro afios, al que abusare deshonestamente
de persona de uno u otro sexo, concurriendo alguna de las circunstancias del
articulo 119, sin que haya acceso carnal”.

Esto significaba que, si el delito de naturaleza sexual implicaba la introduc-
cion del miembro viril masculino en el cuerpo de la victima, nos encontrabamos
frente a un supuesto de hecho subsumible en el articulo 119, mientras que, si
no existia tal introduccion, correspondia calificar la conducta en las previsiones
del articulo 127. Sumado a ello, el articulo 122 preveia una circunstancia agra-
vante que elevaba la pena, en cualquiera de los supuestos referidos en el parrafo
precedente.

Asi, en los casos de violacion, la escala ascendia a la pena de ocho a veinte
afios de prision, mientras que si se trataba de un abuso deshonesto la pena que-
daba de tres a diez afios de prision. Esta circunstancia agravante entraba en juego
cuando “[...] resultare un grave dafio en la salud de la victima o se cometiere el
hecho por [...] el encargado de la educacién o guarda de aquella o con el con-
curso de dos 0 més personas”

Pese a que estas descripciones tipicas son claramente aplicables a numerosos
actos de abuso sexual cometidos contra personas secuestradas en los centros
clandestinos de detencion, se registran sentencias que directamente califican los
hechos bajo la figura de “tormentos”. De este modo, los actos de abuso sexual
que tienen una entidad propia —tanto para el derecho internacional como para
la legislacién nacional— quedan desdibujados dentro de un conjunto de pade-
cimientos sufridos por las victimas al que se califica globalmente como “tor-
mento”

Ahora bien, en el caso del delito de tormentos no se expresa la esencia par-
ticular que tiene una agresién de indole sexual y, por ende, nada autoriza a dejar
de aplicar las figuras penales especificas. Como conclusion, puede afirmarse que
no hay razones para que las figuras especificas de abuso sexual queden despla-
zadas por la eventual aplicacion del delito de tormentos.

Pasando al andlisis pormenorizado de las figuras en si mismas, se puede
sostener que el delito contenido en el entonces vigente articulo 127 del Codigo
Penal castiga a quien abusa deshonestamente de una persona, no mediando con-
sentimiento valido de la persona abusada sea por la edad, el empleo de métodos
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violentos o coactivos, o por cualquier via que implique la imposibilidad de pres-
tar su consentimiento de manera libre, quedando claro que se trata de un acto
con connotacién sexual distinto del acceso carnal, pues no debia haber pene-
tracion.

Para autores como Sebastian Soler, se trataba de acciones corporales de
aproximacion o tocamiento inverecundo realizados sobre el cuerpo de otra per-
sona, lo que importaba que los actos deshonestos sobre el cuerpo de la propia
persona en presencia de otro, sin que haya aproximacion, sin perjuicio de la po-
sibilidad de subsuncién en otros tipos penales —exhibicion o corrupciéon—, no
constituian ese delito’. Por su parte, Ntfez sostenia que abusaba deshonesta-
mente de otra persona el que usaba el cuerpo de ella para actos de significado
objetivo impudico, comprendiendo esta nocién tanto la accién del agente sobre
partes pudendas de la victima como asi también la accion de la victima, por
obra del autor, sobre esas partes del cuerpo de este tltimo o de un tercero.?

Por su parte, Creus explicaba que los actos deshonestos pueden ser aproxi-
maciones o contactos del cuerpo del agente con el de la victima que en si con-
tengan un significado sexual, como es el tocamiento de las partes pudendas o
los roces que normalmente tienen ese significado, sea que el mismo agente ac-
ceda con sus tocamientos o aproximaciones al cuerpo de la victima o sea que,
por su obra, logre que sea la victima la que actue sobre el cuerpo del agente
(Creus, 1993, p. 231). Por el suyo, Fontan Balestra advertia que resultaba claro
entonces que ni las palabras —por lujuriosas que resultasen— ni la simple con-
templacion constituyen un abuso sexual.’

Noétese que la categoria que engloba a los delitos contra la libertad sexual
tuvo una evidente evolucion desde la ultima dictadura militar y ha sido objeto
de una reforma integral por ley 25.087 (B.O. 14/05/1999), que implic6 un cam-
bio de paradigma. Pues modificé la terminologia empleada para describir las
acciones tipicas y, en lo que respecta al bien juridico afectado, la “honestidad”
fue desplazada para dar lugar a la nocién de “libertad sexual” como concepto

central.

7 SOLER, §. (2022), Tratado de derecho penal (6ta. ed., 3 tomos). Astrea., T. IT p. 322.

8 NUNEZ, R. C. (1976). Tratado de derecho penal (2da. ed.). Marcos Lerner Editora Cérdoba. T. IT
p. 310.

® FONTAN BALESTRA, C. (1995). Tratado de derecho penal (2da. ed.). ABELEDO-PERROT, T.
1L, p. 157.
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Aclarado ello, debe afirmarse que los delitos sexuales deben diferenciarse
de otros tipos penales; y su fundamento radica en que los delitos contra la inte-
gridad sexual se encontraban regulados en el Cédigo Penal de manera indepen-
diente del delito de tormento al momento de cometerse los hechos del
terrorismo de Estado y tienen un significado sexual que no se halla presente en
los otros tipos penales. En ese orden, absorberlos en otros implica desconocer
esta diferencia y se convierte en un modo de invisibilizar estos delitos.

Ahora bien, puede afirmarse que, al subsumirse los hechos bajo la figura de
tormentos en perjuicio de los tipos penales referidos especificamente a abusos
sexuales, no se respetan las consideraciones que surgen del derecho penal in-
ternacional.

Es decir, el Codigo Penal prevé de modo especifico la calificacion de los
abusos, motivo por el cual no resulta correcto subsumir los hechos solamente
en la figura de “tormentos’, puesto que el delito de tormentos no refleja todo el
contenido de un delito de abuso sexual, y, por lo tanto, no puede desplazar a las
figuras que especificamente se refieren a abusos sexuales. Esto es precisamente
porque el modo de expresar la especificidad de la afectacién a la libertad sexual
es aplicar los tipos penales previstos con ese objetivo.

Debe agregarse que, si bien resulta adecuado diferenciar estos delitos, desde
el punto de vista dogmatico, cobra mayor relevancia para las mujeres que han
decidido exponer estos hechos, en el afan de que los responsables sean castiga-
dos, particularmente, por los abusos sexuales padecidos. Esto tiene que ver con
que los delitos contra la integridad sexual generan un dafio muy profundo que,
aun pasados muchisimos afios, siguen impactando en quienes los sufrieron.

Aclaradas estas cuestiones, puede afirmarse que los abusos sexuales come-
tidos como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién
civil son crimenes contra la humanidad; y, tal como se sefial6, que un acto de
abuso sexual quede bajo la categoria de crimenes contra la humanidad no de-
pende de la frecuencia o sistematicidad, sino que la circunstancia preponderante
para subsumir un acto determinado en los delitos de lesa humanidad es que
haya formado parte del ataque en este tipo de crimenes.

Esclarecida la normativa aplicable a las conductas que venimos analizando,
debe senalarse que, en las primeras sentencias que se han dictado, se han fusio-
nado los delitos sexuales y los tormentos. Pese a que estas descripciones tipicas

son claramente aplicables a numerosos actos de abuso sexual que se han come-
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tido contra personas secuestradas durante el terrorismo de Estado, se registran
sentencias que directamente califican los hechos bajo la figura de “tormentos”.
Es decir, los actos de abuso sexual —que tienen una entidad propia— quedan
subsumidos dentro de un conjunto de padecimientos sufridos por las victimas,
al que se califica de manera global como “tormento’, sin que existan impedi-
mentos en considerar que los abusos sexuales fueron cometidos como parte de
un ataque generalizado y sistematico contra la poblacién civil.

Ahora bien, la inclusién de la violencia y/o abuso sexual como parte del
plan sistematico de ataque contra la poblacidn civil que caracteriza a los crime-
nes de lesa humanidad surgio a partir del precedente “Molina’, dictado en 2012
por la Sala IV de la Camara Federal de Casacién Penal', y reiterado luego en
todas las sentencias posteriores de cada una de las salas que debieron resolver
agravios que impugnaban esa caracterizacion y postulaban que se trataba de he-
chos aislados, iniciativas personales (delitos de “mano propia”) de quienes per-
petraron esos delitos.

Es decir, se ha destacado el reconocimiento de la violencia sexual como cri-
men internacional y, a partir de ello, varios tribunales condenaron a los supe-
riores jerarquicos de quienes cometieron directamente las violaciones y abusos
sexuales como autores mediatos de tales ilicitos, en atencion a la responsabilidad
funcional que les correspondia.

En ese orden, puede destacarse que la jurisprudencia mayoritaria de la Ca-
mara Federal de Casacion Penal reconocid la posibilidad de atribuir responsa-
bilidad funcional a los superiores jerarquicos por los delitos contra la integridad
sexual cometidos por sus subalternos. Esa discusion motivé la sentencia “Mar-
tel” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, donde se determind que era
arbitraria la caracterizacion de la violencia sexual como delitos que solamente
pueden ser imputados a sus ejecutores directos, por no encontrar sustento nor-
mativo y por ser una interpretacion contraria a las obligaciones internacionales
basadas en diversos tratados internacionales incorporados al ordenamiento ju-
ridico argentino, especialmente la Convencién Belém do Para''.

En dicho fallo, se destacd que la violencia sexual puede ser utilizada como
una forma de control social, como una tactica destinada a humillar, dominar,

atemorizar, dispersar o reasentar por la fuerza a miembros civiles de una comu-

! CNCP Sala IV “Molina, Gregorio Rafael s/ recurso de casacion”, 17 de febrero de 2012.
! Martel, Osvaldo Benito y otros s/ averiguacion de delito - FMZ 041001077/2011/TO01/
4/1/RH003, del 17/05/2022, Fallos: 345:298.
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nidad o grupo étnico y como un medio simbdlico para humillar a la parte con-
traria o como un medio de castigo y represién. Pues, ademds de afectar a las
mujeres de forma directa, puede tener el objetivo de causar un efecto en la so-
ciedad a través de esas violaciones y dar un mensaje o leccion, en tanto las con-
secuencias de la violencia sexual suelen trascender de la victima.

También se puso de relieve que, se debe tener en cuenta la calidad de las
damnificadas, en el sentido de su pertenencia a un conjunto que aparece como
victima de un ataque generalizado y sistematico; asi como, también, que han
sido secuestradas por grupos ilegales de tareas y recluidas en lugares que ope-
raban como centros ilegales de detencién, donde fueron sometidas a diversos
actos delictivos -entre ellos abuso sexual y violacion-. El juzgamiento de los he-
chos imputados debe necesariamente efectuarse con perspectiva de género, as-
pecto que resulta de obligatoria consideracién en virtud de los compromisos
internacionales asumidos por nuestro pais, conforme a lo establecido en la Con-
vencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
La Mujer - Convencién de Belem do Para.

Finalmente, se sostuvo que: “[...] Es arbitraria (la) sentencia que excluy6 de la
coautoria en los hechos de violencia sexual a quienes a través de su accion hubieran
brindado un aporte fundamental para la ocurrencia del hecho y hubieran tenido
dominio del hecho, limitando ese reproche unicamente al sujeto que corporalmente
realiza el acto, pues ello exigia una fundamentacion seria que atendiera no solo a
laincidencia que los particulares hechos tenidos por probados tenia parala correcta
subsuncion del asunto sino de modo especial a los estandares constitucionales e
internacionales relativos al deber de sancionar adecuadamente los delitos de lesa
humanidad y en materia de igualdad de género”

Puede concluirse que las discusiones sobre la autoria de este tipo de delitos
y el concurso entre la violencia sexual y las torturas reflejan que, aun en contex-
tos de crimenes de lesa humanidad, la jurisprudencia -en algunas oportunida-
des- no logré dar la debida respuesta a las caracteristicas especiales que tuvo la
ejecucion del plan sistemdtico cuando quienes eran secuestradas y torturadas
eran mujeres. Pues, era habitual que se las sometiera a desnudez forzada, hu-
millaciones sexualizadas, vejamenes en sus partes intimas, tocamientos y viola-
ciones; es decir, estas practicas sistematizadas, dirigidas en su mayoria contra
las mujeres, evidencia el componente de género que tiene especial relevancia

juridica.
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Por otra parte, considerar que las violencias sexuales constituyen “delitos
de propia mano” ignora el cardcter de estos ataques, pues esa reduccion en la
aplicacion de esos delitos marca un estdndar de imputacién diferencial que di-
ficulta el juzgamiento de la violencia de género en el contexto de los crimenes
de lesa humanidad. Empero, la atribucién de responsabilidad funcional reco-
noce que esa forma especifica de causar dolor y danar a las mujeres era un ins-
trumento mas para disciplinarlas no solamente en la esfera politica, sino también

en sus roles de género.

Conclusiones

Los delitos sexuales cometidos en el marco de crimenes de lesa humanidad
deben ser juzgados y castigados de manera adecuada, aplicando las figuras pe-
nales especificas y reconociendo la responsabilidad de los superiores jerarquicos.
Ademis, se subraya la importancia de incorporar la perspectiva de género en el
analisis y juzgamiento de estos crimenes, a fin de garantizar una justicia efectiva
para las victimas, en consonancia con la normativa imperante a nivel nacional

e internacional.
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Situacion de las mujeres que cometen delitos federales en la Provincia de Misiones

Felicitas Biré Barberdn®
Ruth Maria Ponce de Leon™

Abstract: Nos proponemos analizar la condicion en que se encuen-
tran las mujeres encarceladas por delitos federales en la Provincia
de Misiones, debido a la inexistencia de cdrceles federales de mu-
jeres en la jurisdiccién. Mds precisamente, examinaremos la forma
en que ejecutan la pena por la comisién de delitos federales y si ello
contribuye a su resocializacién en términos de disminucién de su
vulnerabilidad.

El presente trabajo pretende contribuir en la busqueda de solucio-
nes para aquellas mujeres que, por defecto del sistema penitenciario
federal, no tienen los mismos derechos que otras reclusas que han
delinquido en distintas jurisdicciones; como asi, también, demos-
trar la necesidad de la creacion de cérceles federales de mujeres en
la Provincia de Misiones.

Marco Normativo

La categoria género es compleja y tiene que ver con que el género es un elemento
constitutivo de las relaciones sociales y de las relaciones significantes de poder
(Bourdieu, 2000). Realizar un analisis desde la perspectiva de género significa,

primero que nada, tener conciencia de que las mujeres, por su sexo, ocupan un

" Abogada (UCSF) y actualmente Secretaria del Juzgado Federal Civil y Comercial de Posadas, Misio-
nes.

" Abogada (USAL) y actualmente Secretaria de la Cdmara Federal de Apelaciones de Posadas, Mi-
siones.
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lugar subordinado en nuestra sociedad y que el hombre / varén, por su sexo,
ocupa un lugar privilegiado, y que esa pertenencia a un grupo subordinado o a
uno privilegiado es socialmente importante y debe en todo momento tomarse
en cuenta.

“Mirar” desde el enfoque de género implica indagar sobre los efectos o im-
pactos que las responsabilidades y representaciones de género tienen en hom-
bres y mujeres; evaluar las consecuencias diferenciadas de cualquier actividad
planificada, inclusive las leyes y politicas; comparar como y por qué las mujeres
y los hombres se ven afectados de manera distinta por esas leyes o decisiones
judiciales.

El reconocimiento de derechos especificos de las mujeres en instrumentos
internacionales, como la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o Convencién
de Belem do Par4, trae consigo una nueva forma de organizacién discursiva que,
a su vez, reorganiza las relaciones de poder en toda la sociedad y fortalece el
proceso de transformacion institucional a dos niveles: en lo ideoldgico - sim-
bolico y en lo politico. Se trata de normas y no declaraciones de voluntad, por
lo que su inobservancia constituye una violacién de derechos con consecuencias
juridicas especificas; es decir que, definen a las mujeres como un sujeto de de-
rechos en si mismo (Pizani Orsini, 2009).

Por su parte y poniendo foco en lo relativo a los derechos de las mujeres
privadas de libertad, resulta de fundamental importancia la consideraciéon de
las Reglas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de libertad
para mujeres delincuentes, conocidas como Reglas de Bangkok, aprobadas por
la Asamblea General de la ONU en diciembre del afio 2010.

Las setenta Reglas contenidas en este documento, redactadas desde un en-
foque de género, parten de la premisa de que varones y mujeres no deben recibir
un “trato igual”. Asegurando politicas publicas y legislacion adecuada para este
colectivo, contemplan las diferentes necesidades de las mujeres en prision, brin-
dando una gufa en materia de régimen penitenciario, salud, programas de rein-
sercion, etc. Asimismo, proveen una guia para implementar alternativas a la
prision, tanto para procesadas como para condenadas (Reglas 57/62), y contie-
nen disposiciones especificas para mujeres indigenas (Regla 54/5), jévenes
(Regla 36/38), extranjeras (Regla 53 y 66), embarazadas y madres (Regla 48/52).

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 277-290



Situacion de las mujeres que cometen delitos federales en la Provincia de Misiones 279

El androcentrismo, que permea todas nuestras instituciones, ha redundado
en que todas las disposiciones legales tengan como parametro, modelo o proto-
tipo al hombre varén de la especie humana. Es por esta razon, que las leyes, aun-
que no lo digan explicitamente, en su inmensa mayoria parten de los hombres
y son para los hombres, o para su idea de lo que somos y necesitamos las muje-
res. Es decir, el sexo debe entenderse como una categoria social, porque las re-
laciones entre los sexos, igual que las relaciones entre las clases, razas, etnias,
etc., son relaciones socialmente construidas y no dadas por la naturaleza; hay
uno que tiene mas poder que el otro, lo cual no puede ser indiferente para el fe-
némeno juridico, ya que es precisamente en este campo done se regulan las re-
laciones de poder. Esas leyes consideradas genéricas, en realidad, si tienen
género y ese género es el masculino; es por ello que las leyes no son neutrales
en términos de género.

La Ley de Ejecucion Penal N° 24.660, al consagrar el marco federal minimo,
unifico el régimen penal ejecutivo argentino, en tanto prescribe que sus normas
son complementarias del Cédigo Penal, mientras dispuso que las provincias
deben revisar y concordar con dicha ley sus respectivas reglamentaciones. Es
decir, se trata de una norma marco que es constitucional, pues no impide ni
avanza sobre las legislaciones de ejecucién penal provinciales, sino que establece
su adecuacion, debiendo interpretarse que establece un marco minimo. Las pro-
vincias deberan, ademads, hacerse cargo de sus especificidades propias y tradu-
cirlas en soluciones normativas.

El régimen federal ha dedicado un especial interés a regular un amplio
menu de derechos de las personas privadas de libertad y, consecuente con la
concepcion resocializadora que alberga, mantiene el criterio de progresividad y
la inclusion de salidas transitorias, régimen de semilibertad, abierto o de mo-
dalidad atenuada, que tienen el designio de atenuar el efecto nocivo de la prisién
acortando el cumplimiento de penas prolongadas (Zaffaroni- Alagia-Slokar, 2000).
Su ambito de aplicacion se extiende a personas condenadas y detenidas/dos cau-
telares (art. 11 de la ley N°24.660).

En principio, el art. 8 de la ley 24.660 reproduce el precepto que proclama
la universal aplicacion de las normas de ejecucion, prohibiendo toda discrimi-
nacion sustentada en razén de raza, sexo, idioma, religion, ideologia, condicién

social o cualquier otra circunstancia.
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La expresa referencia a las mujeres privadas de libertad, en la normativa
nacional, recién se asoma a partir del régimen dedicado a la infraestructura car-
celaria que describe, a través del art. 176, los establecimientos de ejecucion de
la pena. Segtin esta disposicidn, la aplicacién del cuerpo legal requiere que cada
jurisdiccion del pais, “en la medida necesaria y organizados separadamente para
hombres y mujeres’, disponga de distintos establecimientos llamados a cumplir
diversas funciones. La descripcién de las particularidades de cada una de las
unidades carcelarias designadas por la disposicidn esta plasmada en los arts.
177 a 180.

En segundo lugar, la normativa nacional dispone que el gobierno carcelario
de los presidios de mujeres debe tener composicion femenina y sus componentes
han de contar con la debida capacitacién. En adecuacion a las Reglas Minimas
para el tratamiento de reclusos de 1955, se reedita la prohibicién de contacto de
la poblacién femenina con el personal masculino. El art. 190 estipula que: “Las
internas estardn a cargo exclusivamente de personal femenino. Solo por excep-
ci6én podran desempenarse varones en estos establecimientos en tareas especi-
ficas. La direccion siempre estard a cargo de personal femenino debidamente
calificado”. De ahi que, la observancia de esta directriz no puede ser soslayada
bajo ningun pretexto. El art. 191 expresamente prohibe el ingreso a todo agente
penitenciario del sexo masculino a dependencias de un establecimiento o sec-
cion para mujeres, fuera del supuesto que sea acompaiiado por personal feme-
nino, en armonia con el principio captado por el art. 190.

En tercer orden, existe un subsistema normativo centrado en la proteccion
de la maternidad que proclama la tutela de la mujer embarazada y lactante —que
no se equipara con la proteccion del derecho a la maternidad-, incluyendo un
subsistema diferencial por estar comprometido el interés superior de la nifiez.
El art. 192 impone que en los establecimientos para mujeres deben existir de-
pendencias especiales para la atencidn de las detenidas embarazadas y aquellas
que han dado a luz. Las autoridades carcelarias deben proveer una infraestruc-
tura adecuada a las especificas necesidades de mujeres gestantes, madres y sus
nifios/as. Ademas, el estatuto legal obliga a las autoridades a la adopcién de las
medidas necesarias para que el parto se lleve a cabo en un servicio de materni-
dad. El art. 193, releva a aquellas mujeres que se encuentran embarazadas “de la
obligacién de trabajar y de toda otra modalidad de tratamiento incompatible
con su estado, cuarenta y cinco dias antes y después del parto. Con posterioridad
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a dicho perfodo su tratamiento no interferira con el cuidado que deba dispensar
a su hijo”. Por conducto de esta disposicion, se contempla un régimen laboral
moderado a favor de las mujeres embarazadas y las lactantes que resulte apro-
piado con su estado.

A poco de repasar lo prescrito por al art 194, el dispositivo tutelar acrece,
en la medida que establece que no podra ejecutarse ninguna correccién disci-
plinaria que —a juicio médico- pueda afectar al hijo en gestacion o lactante. La
correccién disciplinaria sera aplicada por la directora y quedara solo como an-
tecedente del comportamiento de la interna.

En sintonia con la méxima de preservar de tal estigma a las/os nifias/os na-
cidas/dos en los establecimientos, la norma del art. 222 prohibe dejar constancia
de ello en las actas de nacimiento.

Por otra parte, la norma nacional, en su art. 195, autoriza a las detenidas a re-
tener consigo a sus hijas/os menores de 4 afos de edad. Se agrega que, “cuando se
encuentre justificado, se organizara un jardin maternal a cargo de personal califi-
cado” Esta contemplado que, al alcanzar la edad antes referida, y ante el supuesto
de que su progenitor no estuviera en condiciones de hacerse cargo de su crianza,
la administracién penitenciaria dard intervencion a la autoridad judicial o admi-
nistrativa que corresponda. Ahora bien, conferir intervencion a otro organismo
estatal no debe ser equiparado con adoptar alguna medida de separacién que afecte
a nifias/os o a sus progenitores. Por eso, solo ante la imposibilidad de que puedan
ejercer el cuidado y con la carga de mantener el contacto del/a nifio/a con su madre.

Es asi que, las disposiciones de ejecucién penal deben guardar correspon-
dencia sustancial con los preceptos de la Convencion sobre los derechos del nifio
(CIDN), en direccién a la configuracién de un estatuto capaz de afianzar el de-
recho constitucional que asiste a todo/a nifio/a a ser cuidado/da y criado/da por
su madre y/o padre. Las derivaciones del interés superior del/a nifio/a tienen
una estrecha vinculacion con los preceptos de la Convencion sobre la Elimina-
cién de todas las formas de discriminacién contra la Mujer, ya que en su art. 16
obliga a los Estados Partes a adoptar todas las medidas adecuadas para eliminar
la discriminacién contra la mujer, en todos los asuntos ligados al matrimonio y
las relaciones familiares. En especial, deben asegurar condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, que tengan los mismos derechos y responsabilidades
como progenitores, ademas de que los intereses de los/as hijos/as serdn la con-
sideracion primordial.
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Prision domiciliaria y mujer

La reforma al art. 32 de la ley 24.660, introducida por la ley 26.472, dispone que
la/el juez/a de ejecucién penal competente podra otorgar la prisién domiciliaria
a “mujeres embarazadas y madres de nifilos menores de cinco afios o con disca-
pacidad a su cargo’, en coherencia con el régimen de la prisién domiciliaria del
art. 10 del Cédigo Penal Argentino. La prisiéon domiciliaria es un modo alter-
nativo de ejecucion de la pena privativa de la libertad. Sus alcances se extienden
también a las mujeres sometidas a proceso penal, provisionalmente privadas de
libertad, en funcién de lo normado por el art. 11 de la Ley 24.660.

Su aplicacion para las hipdtesis de mujeres que sean madres de hijas/os de
hasta cinco afios de edad y/o de personas con discapacidad constituye una de-
rivacién del principio de intervencién minima, recogido por los Principios y
Buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de libertad en las
Américas'? como asi, también, del principio de intrascendencia de la pena, di-
rigido a resguardar a la nifiez de los efectos perniciosos de la vida en encierro,
en coherencia con los preceptos de la Convencién Internacional de los Derechos
de las/los Nifas/os. Esta previsiéon normativa guarda estrecha correspondencia
con las Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las reclusas.

Situacion en la provincia de Misiones

En la provincia de Misiones, las mujeres que cometen delitos federales, ante la
ausencia de carceles federales, no son alojadas con sus hijos. En la mayoria de
los casos, cuando sus hijos son menores de cuatro afnos se les otorga prisién do-
miciliaria y, en otros casos, deben permanecer separadas de sus hijos o ser tras-
ladadas a la Unidad carcelaria de Giiemes en Salta. De ello, se deriva un desigual

tratamiento entre hombres y mujeres en conflicto con la ley penal.

12 El principio II se ocupa de distinguir la proteccion de los derechos de las mujeres como tales, es-
cindiendo su condicién materna. Tiene la peculiaridad de que establece el uso de medidas tendientes
a equilibrar la situacién de las mujeres dejando en claro que son discriminaciones autorizadas. El
principio III consagra la excepcionalidad y subsidiariedad del uso de la prisién punitiva y cautelar
y en su apartado 4 establece la obligacion estatal de consagrar por disposicién legal medidas alter-
nativas o sustitutivas a la privacion de la libertad. (Documento aprobado por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos en su 131° periodo ordinario de sesiones celebrado del 03 al 14 de
marzo de 2008.)
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Esta coyuntura tiene como consecuencia que, las mujeres tanto procesadas
como condenadas, son alojadas en las carceles provinciales de mujeres, comi-
sarias y destacamentos de gendarmeria, donde no tienen acceso a los derechos
y estdndares minimos reconocidos en la ley nacional de ejecucion de la pena
privativa de la libertad (Ley 24.660), con las reformas introducidas en la ley
27.375 y Decreto 1058/97 Reglamentario de la ley; agravandose atin més las dis-
criminaciones por razones de género que se producen con la aplicacion del ré-
gimen nacional, antes analizadas.

La vulneracion de derechos y discriminacion hacia las mujeres privadas de
libertad en la provincia de Misiones pueden visibilizase en la falta de acceso
igualitario al estimulo educativo, a la educacién superior, al trabajo, a la salud,
al régimen de salidas transitorias, entre otros.

Asi, al ser alojadas en carceles provinciales, las reclusas tienen escasas y de-
siguales posibilidades en el acceso al estimulo educativo y la consecuente reduc-
cion de la pena prevista en la ley nacional de Ejecucion de la Pena Privativa de
la Libertad, ley 24.660, con las reformas introducidas en la ley 27.375.

Conforme al articulo 140 de la ley 24660, referido al Estimulo educativo,
“Los plazos requeridos para el avance a través de las distintas fases y periodos
de la progresividad del sistema penitenciario se reduciran de acuerdo con las
pautas que se fijan en este articulo, respecto de los internos que completen y
aprueben satisfactoriamente total o parcialmente sus estudios primarios, secun-
darios, terciarios, universitarios, de posgrado o trayectos de formacion profe-
sional o equivalentes, en consonancia con lo establecido por la ley 26.206 en su
Capitulo XII: a) un (1) mes por ciclo lectivo anual; b) dos (2) meses por curso
de formacion profesional anual o equivalente; ¢) dos (2) meses por estudios pri-
marios; d) tres (3) meses por estudios secundarios; e) tres (3) meses por estudios
de nivel terciario; f) cuatro (4) meses por estudios universitarios; g) dos (2)
meses por cursos de posgrado. Estos plazos seran acumulativos hasta un ma-
ximo de veinte (20) meses”.

La LEY PROVINCIAL XIV - N° 7 (Antes Ley 3595) Ejecuciéon de La Pena
Privativa de La Libertad, si bien contiene normas similares a la ley nacional en
lo referente a la educacidn y capacitacion de los internos, no contempla este be-
neficio del estimulo educativo. Por tanto, al no existir en los establecimientos
carcelarios provinciales ofertas educativas como las que existen en las cérceles

federales, en muchos casos pierden la posibilidad no solo de reducir el cumpli-
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miento de la condena en instituciones carcelarias, sino también de obtener he-
rramientas que contribuyan al proceso de resocializacién y posterior reinsercién
social y laboral.

La posibilidad de acceder a programas educativos de nivel superior es nula,
pues en la provincia solo se brinda educacién primaria y secundaria. Asi, el Ar-
ticulo 108 de la ley provincial de ejecucién penal dispone que “Los planes de
ensefianza se ajustardn al sistema de educacion correspondiente al nivel minimo
fijado por Ley, de modo tal, que el interno pueda a su egreso tener la posibilidad
de continuar sus estudios sin dificultad”.

Por otra parte, en la Unidad Penal V de Villa Lanus, dependiente del Servicio
Penitenciario de la provincia de Misiones, donde son alojadas las reclusas fede-
rales, la propuesta educativa tiene convenios con establecimientos de gestién
privada, por lo que salvo una parte de la educacién- primaria y secundaria-, lo
demas debe ser solventado por las propias internas, con lo cual el acceso a la
educacion y capacitacion encuentra serias limitaciones, debido a la falta de ac-
ceso a trabajos por parte de las reclusas en la Provincia.

En materia laboral, también se prevé que el trabajo constituye un derecho
y deber del interno, con normas de contenido similar a la legislaciéon nacional.
Sin embargo, debido a la falta de programas y politicas publicas en este sentido,
la mayoria de las internas no acceden a un trabajo.

Las cérceles provinciales no cuentan con presupuesto para brindar trabajos
y afrontar el pago de los salarios (peculio) a las mujeres privadas de libertad.

En los casos en que pueden acceder a este “estimulo educativo’, y no obstante
que la ley nacional de ejecucién penal dispone que “El régimen de aprendizaje
de oficios a implementar, serd concordante con las condiciones personales del
interno y con sus posibles actividades futuras en el medio libre” (articulo 114),
la capacitacion en oficios dirigidos a mujeres siempre estd marcada por los es-
tereotipos de género. Pues, mientras que a los hombres se los forma en activi-
dades tales como la computacion, a las mujeres les ensefian a realizar artesanias
(porcelana fria), costura, cocina, jardineria, confeccion de bolsas, encuaderna-
cidn; siendo estas, también, las principales actividades a las que pueden acceder
laboralmente, segtin informes de relevamiento a nivel nacional.

“El objetivo de los regimenes penitenciarios es devolverla a la sociedad como
una “verdadera mujer’, para lo cual se recurre a las técnicas tradicionales de so-

cializacion. Los trabajos y la supuesta formacion profesional impartida en la cér-
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cel estan dirigidos a aprender a coser, planchar, cocinar, limpiar, confeccionar
pequerias artesanias y tomar curso de modisteria” (Antony, 2017:228).

Por otra parte, y atendiendo a la realidad econdmica, laboral y social, no es
exagerado afirmar que es imposible que un régimen penitenciario caracterizado
por la ejecucion de tareas domésticas més bien de tipo artesanal sea eficaz para
garantizar un minimo de posibilidades de reinsercion social a las mujeres, prin-
cipalmente en los grandes centros urbanos.

La situacion es mas grave en el caso de las mujeres detenidas en comisarias
y destacamentos de gendarmeria, aunque recientemente se cre6 una Division
de Resaguardo Femenino en La Comisaria de Itaembé Mini, a las afueras de la
ciudad de Posadas. Es que, tales dependencias no poseen la infraestructura ade-
cuada, ni cuentan con los recursos necesarios para que las reclusas puedan ac-
ceder a la realizacién de tareas recreativas, de capacitaciéon en oficios y/o
educativas.

Asi, puede mencionarse un Habeas Corpus presentado por varias condena-
das detenidas y alojadas en la Comisaria XVIII de Posadas de la Policia de la
provincia de Misiones en diciembre 2017, donde requerian su traslado a una
unidad penal del Servicio Penitenciario Federal, el que fuera atendido por la
magistratura, requiriendo a la Direccién General de Régimen Correccional del
SPF y al Director Nacional en varias oportunidades, incluso con requerimiento
de la Magistratura a cargo de la Ejecucion Penal, a fin de que se informe los
motivos de incumplimiento de la manda judicial. Recibidas en audiencia por el
Secretario de Ejecucion Penal e interiorizadas detalladamente de la situacion,
en todas las oportunidades desistieron de la medida que solicitaba el traslado
de las reclusas, no obstante las paupérrimas condiciones de detencion en las que
se encontraban.

De modo tal que, las mujeres detenidas en Misiones, tanto en el caso men-
cionado donde desistieron del pedido de traslado a una unidad del SPF, como
en la generalidad de los casos donde aceptan estar detenidas en las Cérceles Pro-
vinciales, en Comisarias o destacamentos de gendarmeria en una situacion cla-
ramente lesiva de sus derechos fundamentales, consienten tal situacién ante la
necesidad de estar cerca de sus familiares. Pues, las carceles de mujeres federales
existentes en el pais (en Ezeiza, Giiemes, La Pampa) se encuentran a mas de
1000 kilémetros de distancia de Misiones, con lo cual el traslado a dichas uni-
dades carcelarias, si bien les permitiria el acceso a los derechos reconocidos en
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la ley nacional de Ejecucion Penal, las priva de estar cerca de sus familiares; in-
fringiendo las reglas de Bangkok, en cuanto disponen que el lugar de reclusion
debe ser cercano a su lugar de residencia para evitar el desarraigo y que la pena
trascienda a terceros (Regla de Bangkok N 4).

En cambio, las reclusas extranjeras solicitan con mayor frecuencia el traslado
a las carceles federales existentes en el pais, ya que estando en Misiones, en la
Pampa o en Buenos Aires, de todos modos, estaran lejos de sus familiares, quie-
nes generalmente residen en sus paises de origen. Ademas, ellas tienen la posi-
bilidad de ser expulsadas a su pais al cumplir la mitad de la condena.

En Misiones, debido a su condicién de provincia fronteriza situada en la
Triple Frontera (Paraguay - Brasil - Argentina), existe un elevado indice de ex-
tranjeras en la poblacion carcelaria femenina, superando la media del pais donde
casi la mitad del total de las reclusas (48%) son extranjeras, imputadas en casi
la totalidad de los casos de la comision de delitos de trafico de estupefacientes y
algunos casos de trata de personas. Lo cual, revela el aumento de la participacion
femenina en este tipo de delitos.

Las mujeres privadas de libertad en la provincia de Misiones pertenecen a
sectores sociales vulnerables, con altos indices de marginacién y pobreza. Mu-
chas de ellas son madres solteras, jefas de hogar y, por tanto, constituyen el unico
sostén econdmico de sus familias, o sus conyuges o parejas se encuentran im-
putados o condenados en la misma causa penal que ellas.

A continuacién, describiremos situaciones especificas relativas a educacion,
trabajo, condiciones de alojamiento y régimen de salidas transitorias, a partir
de datos extraidos de la secretaria de Ejecucion Penal del Tribunal oral Federal
de la ciudad de Posadas, en las que se revela las desigualdades existentes en el
tratamiento carcelario para mujeres y hombres ante la ausencia de carceles fe-
derales y la aplicacion de una legislacién que no se adecua a los estandares in-
ternacionales en lo relativo a la igualdad de género.

En estos casos, puede apreciarse como el examen de los factores sociales,
econdmicos, situacionales y psicolégicos, considerados primordiales en el hom-
bre criminal, se relegan a un segundo plano en el caso de la mujer delincuente
y cémo ello dificulta el proceso de la resocializacién y el tratamiento individua-
lizado en el régimen penitenciario de mujeres misioneras.

Existe, ademds, una marcada diferencia de las ofertas educativas entre las
unidades penales de hombres y mujeres, no solo por la utilidad y actualidad de
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las mismas, sino ademds por la carga horaria; lo que redunda que cursando y
aprobando un curso o taller en un establecimiento federal de hombres, la re-
duccién en los plazos que son requeridos para el avance a través de las distintas
fases y periodos de la progresividad del Régimen Penitenciario (articulo 140,
Ley 24660) es muy inferior en el caso de las mujeres.

En lo referente a la posibilidad de acceder al REGIMEN DE SALIDAS
TRANSITORIAS ORDINARIAS DEL PERIODO DE PRUEBA DE LA PRO-
GRESIVIDAD DE LA PENA, advertimos, por ejemplo, que se han presentado
situaciones de internas condenadas y alojadas en el Complejo Penitenciario Fe-
deral IV de Mujeres de Ezeiza donde el domicilio propuesto para el goce de
dicho beneficio se situaba en Posadas, provincia de Misiones, lugar en donde
residia su familia (un hijo menor de edad, una hija mayor, su concubino, su
madre). Teniendo una hermana que vivia en la Provincia de Buenos Aires, esta
pudo ser propuesta, habiendo sido aprobada como referente por el drea social
de su lugar de alojamiento, y se responsabilizé de acompaiiar a la interna durante
sus salidas transitorias, retirdndola del establecimiento, permaneciendo con la
misma en el domicilio fijado y reintegrdandola posteriormente a su lugar de de-
tencidn, ante la imposibilidad de otro referente en la provincia de Misiones que
pudiera viajar a Buenos Aires.

En este caso, el beneficio pudo otorgarse debido a que la hermana vivia en
Buenos Aires y la familia de la interna contaba con recursos para abonar los pa-
sajes de larga distancia. Sin embargo, en la generalidad de los casos, concretar
el derecho a las salidas transitorias cuando residen en las distintas carceles fe-
derales de mujeres del pais resulta de muy dificil concrecion, por la ausencia de
recursos para costear los traslados o de familiares que puedan responsabilizarse
de buscar a la interna del centro de detencién y acompanarlas en el viaje a la
provincia de Misiones y, luego, de regreso a la unidad carcelaria.

También, pueden mencionarse Casos de Expulsion anticipada, en los que
se concedi6 tal beneficio teniendo en cuenta la condicién de madre de la reclusa,
reproduciendo los patrones y estereotipos patriarcales que circunscriben el rol
de la mujer a lo doméstico y privado.

De modo que, en estos casos en que no ha operado el requisito temporal
previsto en los incisos I y IT del art. 17 de la Ley de Ejecucion Penal 24.660 -a lo
que remite la actual ley de migraciones (25.871)- de que el tiempo que una in-
terna lleva detenida fuera menor al requerido por el art. 64 de la ley 25.871, prio-
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rizando el rol de madre y el cuidado de los nifios, la concesion de la expulsion
anticipada del pais se dispuso como unico remedio legal excepcional, en salva-
guarda del interés superior del nifio, protegido por el articulo 3 de la CIDN.

Entiéndase que, en los casos en los cuales podria ser viable de expulsion an-
ticipada en consideracion a lo expuesto, también deberan de cumplirse los re-
caudos de quienes son expulsados a la mitad de la condena: que no tenga causa
abierta en la que interesa su detencién ni otra condena pendiente; y que exista
el acto administrativo emanado de la Direccién Nacional de Migraciones que
haya declarado irregular la permanencia en el pais y que ordene la expulsién de
la condenada con destino a su pais de origen, prohibiéndole el reingreso con
caracter permanente (disposicion que debera de encontrarse firme y consentida
ala fecha de la resolucion judicial de expulsion, previa vista al Fiscal y dictamen
positivo).

Conclusion

El acotado repaso de la situacion juridica de la mujer en la legislacion de ejecu-
cién penal, revela que la subordinacién de las mujeres sigue teniendo su indisi-
mulada expresion en el derecho como lenguaje del poder por definicion.

La falta de sujecion del derecho al derecho es ostensible en el régimen legal
de ejecucién de la pena privativa de libertad y en las disposiciones que presiden
el cumplimiento de la prisién provisoria en el ordenamiento juridico argentino,
porque no sortean con éxito el test de convencionalidad a la Iuz de los preceptos
de la Convencién sobre la Eliminacién contra todas las formas de Discrimina-
ci6n contra la Mujer y de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, que, en forma conjunta con las
reglas minimas para el tratamiento de Reclusos y las Reglas de Bangkok, con-
forman el estatus juridico aplicable a las mujeres privadas de libertad en la de-
finicién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Ley Federal 24.660 no satisface las exigencias derivadas de la igualdad
sustancial entre hombres y mujeres y el principio de no discriminacién. El sesgo
patriarcal presente en dicha normativa desoye la necesidad de otorgar derechos
especificos a las mujeres.
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Es necesario recordar que, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos ha sostenido: “El derecho a la igualdad ante la ley no significa que las
disposiciones sustantivas de la ley tengan que ser las mismas para todos, sin dis-
criminacion”. Y subraya que: “deben examinarse las leyes y las politicas para ase-
gurar que cumplan con los principios de igualdad y de no discriminacién; un
andlisis que debe evaluar su posible efecto discriminatorio, aun cuando su for-
mulacién o redaccién parezca neutral o se apliquen sin distinciones textuales”

La legislacién nacional y provincial que rige la ejecucion de las penas pri-
vativas de libertad confirma —una vez mds- que el derecho organiza un sistema
de jerarquizaciones que reafirma y reproduce roles estereotipados entre hombres
y mujeres, aprendidos y construidos culturalmente.

Los digestos legales examinados, bajo la perspectiva del modelo constitu-
cional, evidencian su insalvable incongruencia con el catalogo de prohibiciones,
obligaciones, prestaciones y medidas estatales que se derivan de los preceptos
de la CEDAW. Por su parte, la ausencia de incorporacion de técnicas de garantias
para la prevencién de la violencia masculina en prision, constatada en la ley
24.660 y en las RMTR, pone de manifiesto un trato discriminatorio, en contra-
vencion con las exigencias de la Convencidn Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

De ello, se desprende la necesidad de reexaminar la legislacion ejecutiva de
la pena privativa de libertad, para delimitar y estabilizar las expectativas juridicas
de las mujeres detenidas a fin de brindarles una adecuada proteccion frente al
poder penal, de modo consecuente con las normas provenientes de las declara-
ciones y tratados de derechos humanos.

En lineas generales, el régimen penal de ejecucion de la pena de la provincia
de Misiones no se ha subordinado debidamente al piso minimo legal del orde-
namiento federal de la ley N°24.660. Asi, la ausencia de una exigencia de capa-
citacidn acorde con las necesidades especificas de las mujeres, constituye uno
de los olvidos en la exigida adecuacién de la legislacion provincial al marco nor-
mativo federal.

De alli que consideramos de fundamental importancia la creacién de una
carcel federal de mujeres en la provincia de Misiones o en lugares cercanos a la
Provincia, a fin de permitirles gozar de sus derechos fundamentales, sin la ne-
cesidad de tener que vivir lejos de sus familiares en las cérceles federales de
Ezeiza, Giiemes, en Salta, o La Pampa.
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Por ello, es prioritario que el Estado Nacional arbitre los medios conducentes
para destinar el complejo habitacional de la EBY, que fuera donado con cargo
por el Estado al Servicio Penitenciario Federal para el funcionamiento de una
carcel federal de mujeres.

Asimismo, deberia modificarse la propuesta educativa dirigida a las mujeres
reclusas, a fin de lograr que la misma cumpla con el principio de igualdad sus-
tancial reconocido por la CEDAW vy capacite a las mujeres en oficios adecuados
al rol actual de la mujer en la sociedad, al tiempo que les permite avanzar con
mas celeridad en el régimen de progresividad del régimen penitenciario, dismi-
nuye su condicién de vulnerabilidad y cumple con el fin resocializador de la
pena.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 13-15



Ciberacoso, sextorsion y otras violencias de género en el mundo digital 291

Ciberacoso, sextorsion y otras violencias de género en el mundo digital

Maria Virginia Miguel Carmona’

Abstract: El trabajo aborda el fendmeno de la violencia de género en
linea, dando un marco conceptual a las formas que adopta en la ac-
tualidad la violencia en el mundo digital contra las mujeres, por el
s6lo hecho de serlo. Con cita de aportes doctrinarios de organismos
internacionales y nacionales, y teniendo en cuenta el vacio legal exis-
tente en la legislacion argentina, se desarrollan opciones de encua-

dramiento juridico conforme al Derecho Penal vigente.

Introduccion

La masividad en el uso de las nuevas tecnologias ha dado lugar a un fenémeno
que amplificé la violencia de género como tal, extendiéndola de manera irre-
frenable hacia el mundo digital.

De acuerdo al informe de “Acceso y uso de tecnologias de la informacién y
la comunicacién. EPH”, publicado por INDEC! en mayo del afio 2022, en el
cuarto trimestre de 2021 se registr6 en Argentina que el 64,2% de los hogares
urbanos tiene acceso a computadora y el 90,4% a internet. Ademds, los datos
muestran que, en la Argentina, 88 de cada 100 personas usan teléfono celular y
87 de cada 100 utilizan internet.

" La autora se desemperia como Fiscal Federal en etapa de instruccion y como Fiscal General de juicio
(sub.) de la provincia de La Rioja, y en las Unidades de Derechos Humanos para la investigacién de
crimenes cometidos durante el Terrorismo de Estado en La Rioja y Cérdoba, Argentina. Es abogada
por la Universidad Catdlica de Salta y Especialista en Derecho Judicial y de la Judicatura por la Uni-
versidad Catolica de Cérdoba. Actualmente reviste el cargo de Vicepresidenta 2° de la Asociacion de
Fiscales y Funcionarios de la Nacion (AFFUN).

! Consultado en: https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/mautic_05_22843D61C141.pdf.
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A la vez, una de las principales caracteristicas de la actividad que se desa-
rrolla en internet es la facilidad con que la informacién se propaga indistinta-
mente y en forma generalizada a una innumerable cantidad de usuarios. Las
noticias, las imagenes, videos, reels, incluso las fake news, se viralizan con suma
rapidez y resultan imposibles de detener.

A medida que se incursiona en las distintas redes sociales, es posible adver-
tir cdmo los comentarios de tinte agresivo se constituyen en moneda corriente,
y esto se ve promovido o facilitado por el anonimato que caracteriza a los sitios
en la web. No obstante, un andlisis de tales conductas permite identificar que
esas agresividades se dirigen principal y asimétricamente en contra de mujeres
y nifas. Los estereotipos en torno a los cuerpos, la estética, la sexualidad, las
posturas ideoldgicas, y las opiniones en general que no se ajusten a los postula-
dos hegemonico-patriarcales respecto del modo en que deben “comportarse” y
“verse” las mujeres, ocasionan un inmediato y artero ataque con niveles de vio-
lencia exacerbados.

Es preciso mencionar que, esta problematica se ha extendido principal-
mente durante los ultimos afios, habiendo adquirido particular dimension du-
rante la pandemia y post pandemia. Sin embargo, no es posible desconocer que
la violencia contra las mujeres que se observa en los espacios digitales es una
extension de la desigualdad y la discriminacién por razones de género que han
existido y existen en todos los aspectos de la vida desde hace siglos.

Conforme lo expresa el Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de
Belém do Pard (MESECVT), “La violencia opera en sinergia con la desigualdad
de género y no solo como una consecuencia de ésta tltima, sino como meca-
nismo social que busca mantener a las mujeres en una situacién de desventaja.
Esto significa que la violencia se usa en muchos casos para ‘castigar’ o ‘corregir’
a mujeres cuyas actitudes o actividades supuestamente van en contra de lo que
la sociedad espera de ellas” (2017, parr. 36)%

Adicionalmente, esta forma de violencia se ha convertido en uno de los
principales riesgos para la libertad de expresion, la privacidad y la seguridad di-
gital de las mujeres y causa graves dafos a las propias victimas y la comunidad
digital, al mermar la vigencia de los derechos humanos en internet y la posibi-

2 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Pard (MESECVI). Comisi6n Intera-
mericana de Mujeres (2017). Tercer Informe Hemisférico sobre la Implementacion de la Conven-
cién de Belém do Pard. Consultado en: [http://www.oas.org/en/mesecvi/docs/tercerinforme
hemisferico-es.pdf].
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lidad de contar con un ciberespacio libre, seguro y equitativo que pueda redun-
dar en beneficios para todas y todos.

Concepto de violencia de género digital

No existe consenso respecto de una definicién univoca de lo que debe enten-
derse por violencia de género digital. Se ha sefialado que la dificultad en crista-
lizar una conceptualizacion de la violencia de género digital estriba en el
permanente cambio y avance de la tecnologia: “[L]os actos de ciberviolencia de
género que surgieron durante los afios noventa con el incipiente uso del internet
no son los mismos que se observan ahora en la llamada sociedad de la infor-
macion, y seguramente no lo serdn en el futuro ante el rapido desarrollo del In-
ternet de las Cosas (IoT) y la Inteligencia Artificial (IA)™.

Por eso, la violencia de género en linea es un concepto en constante evolu-
cién. Tal como lo reconocid la Relatora Especial sobre Violencia contra las Mu-
jeres de las Naciones Unidas, las rapidas transformaciones tecnoldgicas influyen
en la violencia en linea, y surgen nuevas y diferentes manifestaciones de violen-
cia a medida que los espacios digitales se transforman y trastocan la vida fuera
de internet (REVM-ONU, 2018, parr. 24)°. No obstante ello, en ese documento,
y sin pretender objetivos de exhaustividad, se defini6 a la violencia en linea con-
tra las mujeres como “todo acto de violencia por razén de género contra la mujer

cometido, con la asistencia, en parte o en su totalidad, del uso de las TIC, o agra-

* Manual: “La violencia de género en linea contra las mujeres y nifias: Guia de conceptos basicos,
herramientas de seguridad digital y estrategias de respuesta”. Preparado por la Secretaria General
de la Organizacién de los Estados Americanos, consultado en: [https://www.oas.org/es/sms/cicte/
docs/Guia-conceptos-basicos-La-violencia-de-genero-en-linea-contra-las-mujeres-y-ninas.pdf].

* El Internet de las Cosas o IoT por sus siglas en inglés (Internet of Things) se refiere a una interco-
nexion

digital de objetos cotidianos en internet. Por su parte, Inteligencia Artificial (IA) hace referencia a
los programas y mecanismos que imitan la inteligencia humana para realizar tareas. Un sistema de
IA es capaz de analizar datos en grandes cantidades (big data), identificar patrones y tendencias y,
por lo tanto, formular predicciones de forma automatica, con rapidez y precision. Informe elaborado
por OEA, CIM, MISECVTL, “Ciberviolencia y Ciberacoso contra las mujeres y nifias en el marco de
la Convencion Belém do Pard”. Consultado en: [https://lac.unwomen.org/sites/default/files/2022-
11/MUESTRA %20Informe%20Violencia%20en%20linea%202.1%20%282%29_Aprobado%20%28
Abril%202022%29_0.pdf].

* Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias
acerca de la violencia en linea contra las mujeres y las nifias desde la perspectiva de los derechos
humanos (A/HRC/38/47, 18 de junio de 2018). Consultado en: [https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G18/184/61/PDF/G1818461.pdf?OpenElement].
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vado por este, como los teléfonos méviles y los teléfonos inteligentes, Internet,
plataformas de medios sociales o correo electrénico, dirigida contra una mujer
porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada” (REVM-ONU,
2018, parr. 23).6

Lo que resulta atinado, sin dudas, es considerar a la violencia en el marco
del mundo digital dentro del concepto de violencia psicolégica o moral, puesto
que, en todo caso, se tratara de una mortificacion o acoso por vias virtuales (on
line), es decir que, las consecuencias lesivas no tienen un correlato en el plano
fisico de la victima, sino en su psiquis.

Se ha debido recorrer un largo camino en la historia del derecho penal para
considerar a la violencia psicologica —en el sentido de una manifestaciéon mas
dentro de la violencia de género- como conducta generadora de delito. Asi lo
explica Segato, al diferenciarla de la violencia fisica, tnica lesiéon considerada
digna de proteccién penal hasta antes del siglo pasado. No obstante, algunos
avances en torno a los conceptos de coaccion moral y libre albedrio tuvieron su
ampliacién en las concepciones de violencia del siglo XX, “bajo la influencia de
una sensibilidad trabajada por los derechos humanos y el feminismo”. Asi, “la
vulnerabilidad a la violencia moral y al maltrato psicolégico por parte de los su-
bordinados en un sistema de estatus —las mujeres y los nifios- pasé a ser asociada
con el menoscabo del ejercicio independiente de la voluntad y con la libertad
de eleccion™.

Bajo el subtitulo de “La violencia invisible”, la autora sostiene que la violen-
cia moral es el més eficiente de los mecanismos de control social y de reproduc-
cion de las desigualdades. “La coaccion de orden psicoldgico se constituye en el
horizonte constante de las escenas cotidianas de sociabilidad y es la principal
forma de control y de opresion social en todos los casos de dominacion. Por su
sutileza, su cardcter difuso y su omnipresencia, su eficacia es maxima en el con-
trol de las categorias sociales subordinadas. En el universo de las relaciones de

género, la violencia psicoldgica es la forma de violencia mas maquinal, rutinaria

¢ Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la Violencia contra la Mujer, sus Causas y Conse-
cuencias (REVM-ONU) (2018). A/HRC/38/47. “Informe acerca de la violencia en linea contra las
mujeres y las nifias desde la perspectiva de los derechos humanos”, consultado en: [https://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/RegularSessions/Session38/Documents/A_HRC_38_47_EN.d
ocx].

7 SEGATO, Rita Laura, Las estructuras elementales de la violencia. Ensayos sobre género entre la an-
tropologia, el psicoandlisis y los derechos humanos, 1ra. ed., Bernal: Universidad Nacional de Quilmes,
2003, p. 109.
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e irreflexiva y, sin embargo, constituye el método mas eficiente de subordinacion
e intimidacién™.

Por eso, para entender a la violencia de género desplegada en el mundo di-
gital, es imprescindible considerarla bajo el prisma de la violencia psicoldgica,
como un modo de disciplinar y mantener controladas a las mujeres siempre en
un plano de subordinacién como una manda patriarcal.

La ley 26.485 define la violencia psicoldgica como aquella que “causa dafo
emocional y disminucién de la autoestima o perjudica y perturba el pleno de-
sarrollo personal o que busca degradar o controlar sus acciones, comportamien-
tos, creencias y decisiones, mediante amenaza, acoso, hostigamiento, restriccion,
humillacién, deshonra, descrédito, manipulacion aislamiento. Incluye también
la culpabilizacién, vigilancia constante, exigencia de obediencia, sumisién, coer-
cion verbal, persecucion, insulto, indiferencia, abandono, celos excesivos, chan-
taje, ridiculizacion, explotacion y limitacién del derecho de circulacién o
cualquier otro medio que cause perjuicio a su salud psicoldgica y a la autode-

terminacion™.

Tipos de violencia de género digital

Teniendo en cuenta las mutaciones permanentes en materia tecnoldgica, aparece
como una circunstancia paralela y unida a ella la violencia que se ejerce a través
de las TIC". Cuantos mds espacios digitales aparecen, mds lugares poseen los
agresores para desplegar su violencia, ya sea en forma generalizada o en contra
de una o varias personas en particular.

Se han elaborado numerosos catdlogos que sistematizan y dan contenido
conceptual a las conductas violentas contra las mujeres que se perpetran en In-
ternet, siendo éstas multiples y diversas, pero que tienen un elemento en comun:
la discriminacion y agresion contra mujeres y nifas, por el solo hecho de serlo.

Como se dijo anteriormente, su base se encuentra en los postulados ma-
chistas y patriarcales que delimitan lo permitido y lo prohibido —segun sus cé-
nones- a las mujeres en sus distintos ambitos de actuacién (social, doméstico,

laboral, politico, etc.).

8 Ibidem, pp. 114-115.
? Ley 26.485, articulo 5° inc. 2°.
1% Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion.
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Siguiendo el trabajo elaborado por OEA-CIM-MESECVI ya citado'! -que
se conformo sobre la base de una revision bibliogréfica existente en la actuali-
dad-, se aclara que la categorizacién no debe considerase como algo fijo o esta-
tico, a la par que, en todo caso, estos ciberataques y actos en linea serdn
considerados como violencia de género al dirigirse contra una mujer por el mero
hecho de ser mujer (es decir, por su identidad de género) o porque la afectan en
forma desproporcionada.

Una de estas practicas machistas la constituye el ciberacoso, el cual —al igual que
la mayoria de las conductas violentas en la web que se perpetran a modo de espejo
de lo que ocurre off-line- puede ser definido a raiz del concepto de acoso que se ha
ido desarrollando desde la década de 1970 por los movimientos feministas estadou-
nidenses, quienes afirmaban que el acoso sexual era una discriminacion basada en el
sexo'2. Catuogno sostiene que “[e]l proceso de popularizacion del concepto de acoso
sexual fue acompanado y a la vez retroalimentado por los diferentes documentos ela-
borados por los organismos internacionales de derechos humanos con la finalidad
de combeatir las diferentes formas de violencia contra las mujeres en el mundo™.

Del mismo modo en que no hay una norma especifica en el Cédigo Penal
argentino que penalice directamente el acoso sexual, tampoco el Congreso na-
cional ha legislado tipos penales que contengan y castiguen la ciberviolencia de
género, y, entre sus manifestaciones, el ciberacoso.

De acuerdo al informe de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre
la Violencia contra la Mujer, sus Causas y Consecuencias (REVM-ONU) (2018),
el acoso sexual en linea se refiere a toda forma de conducta verbal o no verbal
indeseada de naturaleza sexual que tiene por objetivo o consecuencia atentar
contra la dignidad de la persona y en particular crear un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo'.

Segun el Manual “La violencia de género en linea contra las mujeres y nifias:

Guia de conceptos [...]" el ciberacoso puede adoptar numerosas manifestacio-

! Manual: “La violencia de género en linea contra las mujeres y nifias: Guia de conceptos bdsicos,
herramientas de seguridad digital y estrategias de respuesta”. Preparado por la Secretaria General
de la Organizacion de los Estados Americanos. Consultado en: [https://www.oas.org/es/sms/
cicte/docs/Guia-conceptos-basicos-La-violencia-de-genero-en-linea-contra-las-mujeres-y-
ninas.pdf].

2. CATUOGNO, Lucia Mercedes, “Reflexiones sobre acoso sexual y derecho penal”, en HERRERA,
Marisa, et al. (Dir.), VIDETTA, Carolina A. (Coord.), Tratado de Géneros, Derechos y Justicia: De-
recho Penal y sistema judicial, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2020, T. I, p. 217.

13 Ibidem, p. 218.

4 Ob. cit., p. 10, punto 40.
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nes y estar asociado a otras formas de violencia en linea. Por ejemplo, puede in-
cluir el envio de mensajes no deseados e intimidantes por correo electrénico,
texto o redes sociales; insinuaciones inapropiadas u ofensivas en redes sociales
o salas de chat; violencia verbal y amenazas en linea de violencia fisica o muerte;
discurso de odio; el robo o la publicacion de informacién personal, imagenes y
videos; y la difusion de informacion falsa o rumores para dafar la reputacion
de una persona (EIGE, 2017; APC, 2017, UNODC, 2019)*.

Otra forma conocida de ciberacoso sexual es el cyberflashing, que consiste
en el envio de fotos obscenas a una mujer sin su consentimiento (por ejemplo,
fotografias de los genitales del acosador) con el objetivo de molestarla, intimi-
darla o incomodarla'®.

Al tratarse de nuevas modalidades de conductas machistas centenarias, tam-
poco hay univocidad a la hora de darles contenido. El acoso en el mds genérico
de sus conceptos (siempre dentro de la violencia de género); abarca acciones
cuya finalidad es hostigar, perseguir, molestar a la mujer, y puede adoptar —o
no- connotaciones sexuales, aunque siempre tendra el sesgo misdégino y discri-
minatorio que busca cosificar a la mujer, dejando de lado su individualidad,
deseo y consentimiento.

A diferencia del ciberacoso, el ciberhostigamiento implica un patrén y la
comisiéon de mas de un incidente a lo largo de un tiempo usando las TIC, con
el objetivo reiterado de hostigar, acechar, molestar, atacar, humillar, amenazar,
asustar u ofender a una persona o abusar verbalmente de ella (UNODC, 2015).
Puede consistir en correos electrénicos, llamadas, mensajes de texto, chat en
linea o el envio constante de comentarios obscenos, vulgares, difamatorios o
amenazantes por internet. Varios estudios sobre el tema han demostrado que el
ciberhostigamiento y el ciberacoso son ciberdelitos con una importante conno-
tacion de género y que las mujeres y las nifias tienen una mayor probabilidad
de ser victimas de estas formas de violencia (Reyns, Henson y Fisher, 2011). Al-
gunas de las conductas que puede abarcar son: comunicacién con la persona
sin su consentimiento; enviar constantemente solicitudes de amistad en redes
sociales; unirse a todos los grupos en linea de los que esta forma parte; dar se-
guimiento a las notas publicadas por la victima en redes sociales por medio de

conocidos que tengan en comun, colegas, amistades o familiares, o ver constan-

15 Ob. cit., p. 38.
!¢ Manual “La violencia de género en linea contra las mujeres y nifias: Guia de conceptos bésicos
[...]7 ob. cit., p. 39.
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temente su perfil para que ella lo note (UNODC, 2019); llamar o enviar correos,
mensajes de texto o de voz de forma repetitiva, incluso mensajes amenazantes
o que busquen mantener el control sobre la victima'”.

Los perpetradores de ciberhostigamiento pueden ser parejas intimas o se-
xuales, exparejas, conocidos, amistades, familiares o extraos. Es importante
destacar que esta téctica es particularmente frecuente en contextos de violencia
doméstica o de pareja. También se lo llama stalking o ciberacecho.

Por su parte, el vocablo sextorsién, como otra de las formas que adopta la
violencia de género on line, fue acufiado a partir de la unién de la palabra an-
glosajona sexting —que alude a una préctica licita entre dos personas adultas que,
con mutuo consentimiento, comparten entre si o con terceros, imagenes o vi-
deos con contenido sexual explicito-, y el término extorsion.

Hay consenso en la doctrina y en los movimientos feministas de no estig-
matizar el sexting, pues se trata de un acto voluntario y libre entre mayores de
edad. No obstante, cuando ese material es difundido publicamente sin la auto-
rizacion de una de las partes, la cuestion puede tornarse en conductas repro-
chables penalmente, mas alla de la falta de su tipificacién expresa, tal como se
vera en el capitulo siguiente.

En ese sentido, aunque haya existido consentimiento para intercambiar
fotos intimas con alguien o videos de actos sexuales, evidentemente eso no sig-
nifica una autorizacién para difundir publicamente ese material. Cuando incurre
en esos actos de difusion, el autor puede tener distintos objetivos: humillar, de-
gradar, dafiar a la victima, aunque también usualmente se adiciona el despliegue
de amenazas a fin de chantajear a la victima. Esto, también, se ha dado en llamar
“pornovenganza”. No obstante, el término no es adecuado, en tanto y en cuanto
no pone el foco en el dafio provocado a la victima, da a entender que la practica

del sexting es pornografica’®, que, sin hacer aqui una valoracién sobre la misma,

17 Manual “La violencia de género en linea contra las mujeres y nifas: Guia de conceptos bésicos
[...]", ob. cit., p. 37.

'8 El vocablo “pornografia” es un neologismo, compuesto de las palabras griegas nopvn (pérne,
‘prostituta’) y ypag- (grdaph-, ‘lo escrito’) y el sufijo -ia (-ia, que forma abstracciones, “estados de” o
“sobre” algun tema), tiene por lo tanto el significado de “descripcién o ilustracién de las prostitutas
o dela prostitucion” (https://es.wikipedia.org/wiki/Pornograf%C3%ADa). Segtin la Real Academia
Espanola, su etimologia proviene del francés pornographie “tratado sobre la prostitucion’, “dibujo o
publicacion obscenos’, y este de pornographe “porndgrafo” e -ie ‘-ia. Sus acepciones son:

1. Presentacion abierta y cruda del sexo que busca producir excitacion; 2. Espectéculo, texto o pro-
ducto audiovisual que utiliza la pornografia;

3. Tratado acerca de la prostitucion.

Consultado en https://dle.rae.es/pornograf%C3%ADa?m=form.
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no engloba adecuadamente el intercambio de material sexual en forma privada
entre adultos; y, por otro lado, no expresa las distintas finalidades que puede al-
bergar el agresor, pues no siempre busca venganza, sino que también puede tener
otros propdsitos, como la extorsion por dinero o, lisa y llanamente, provocar
dafno, humillacién o angustia a la victima.

En cuanto a sus notas caracteristicas, se ha dicho que la sextorsién “se refiere
al uso de las TIC para extorsionar a una victima. En esos casos, el autor puede
amenazar con difundir fotografias intimas de la victima para extorsionarla a fin
de obtener mds fotografias o videos de actos sexuales explicitos o mantener re-
laciones sexuales con la victima™.

Estas acciones incluyen la extorsion digital, la cual ocurre cuando una per-
sona ejerce presion sobre otra para forzarla a actuar de un cierto modo con ame-
nazas, intimidacion o agresiones, con la finalidad de doblegar su voluntad o
controlarla emocionalmente. Puede tomar la forma de amenazas de publicar en
linea o enviar a conocidos de la victima informacién privada, sexual o intima
como chantaje sexual®.

En este mismo escenario, ha aparecido el doxing, que es un término que
proviene de la frase en inglés dropping docs y consiste en la extraccion y la pu-
blicacién no autorizadas de informacion personal -como el nombre completo,
la direccion, nameros de teléfono, correos electrénicos, el nombre del cényuge,
familiares e hijos, detalles financieros o laborales- como una forma de intimi-
dacion o con la intencién de localizar a la persona en “el mundo real” para aco-
sarla (APC, 2017; Women’s Media Center, 2019). También, se ha observado que
la informacién personal puede ser publicada en sitios pornogréficos junto con
el anuncio de que la victima estd ofreciendo servicios sexuales?.

Igualmente, la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la Violencia
contra la Myjer, sus Causas y Consecuencias (REVM-ONU), expresa que el tér-
mino doxing alude a la publicacién de informacion privada, como datos de con-
tacto en Internet con intencidon dolosa, normalmente insinuando que la victima
estd ofreciendo servicios sexuales. Consiste en investigar y divulgar informacién

de caracter personal sobre una persona sin su consentimiento, a veces con la in-

19 Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la Violencia contra la Mujer, sus Causas y Con-
secuencias (REVM-ONU) (2018), ob. cit., p. 10, punto 35.

% Manual “La violencia de género en linea contra las mujeres y nifias: Guia de conceptos basicos
[...]”, ob. cit,, p. 42.

2! [dem, p. 33.
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tencion de exponer a una mujer al mundo “real” con fines de acoso y/u otros
fines; e incluye situaciones en que la informacién y los datos personales obteni-
dos por el autor del abuso se hacen publicos con intencién dolosa, en una clara
violacion del derecho a la intimidad®.

Tipificacion penal de la violencia de género digital. Vacio legal en Argentina y posibles
encuadres juridicos

Actualmente, en Argentina no se cuenta con una especifica tipificaciéon penal
de las conductas lesivas que se cometen en linea contra mujeres y nifas, por el
solo hecho de serlo.

Por ello, en el caso de acciones con caracteristicas de acoso virtual, sextor-
sién o ciberhostigamiento, serd necesario acudir a las figuras penales tradiciona-
les, pues el vacio legal imperante obliga a realizar subsunciones que puedan
suplir dicha falencia, a fin de no dejar impunes a los agresores.

Cabria cuestionarse, en este punto, cuan eficaz puede resultar el Derecho
Penal a la hora de lograr la consecucién de prevencién general como objetivo
de la imposicién de penas, cuando de lo que se trata es evitar la repeticién de
conductas machistas violentas. Ciertamente, el analisis no puede escapar del
contexto general relativo al aumento de penas en los casos de violencia fisica y
psicoldgica perpetrados en razén de género contra mujeres y niflas en el mundo
real (como originario respecto al virtual, del cual éste ultimo es espejo), y las
estadisticas no son alentadoras®.

22 Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la Violencia contra la Mujer, sus Causas y Con-
secuencias (REVM-ONU) (2018), ob. cit., p. 10, punto 36.

2 De acuerdo a las estadisticas publicadas por la Oficina de Violencia Doméstica (OVD) de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, en el tercer trimestre del 2022 las denuncias se incrementaron en
un 32% respecto al tercer trimestre del 2021. A su vez, en cuanto al analisis estadistico de la repeti-
cién de la violencia en razén de las denuncias recibidas, entre el 15/09/2008 y el 31/12/2020 un total
de 190 mujeres concurrieron 5 veces o mas ante la OVD para denunciar a sus parejas o exparejas
varones: 1053 denuncias realizadas por 190 mujeres. Un promedio de 5,5 denuncias por cada mujer.
El tiempo promedio entre la primera y la Gltima denuncia fue de 6 afios. E1 67% de las denuncias
inclufa violencia fisica, y el 56% de las mujeres se hallaba en situaciones de alto o altisimo riesgo al
momento de sus denuncias ante la OVD. Por su parte, con relacion al vinculo con los denunciados,
9 de cada 10 tenian hijas/os en comtn, el 52% dependia econémicamente de los denunciados. En
9 de cada 10 casos se ordend la prohibicion de acercamiento y de contacto hacia las mujeres afec-
tadas. Por tltimo, en cuanto a los servicios integrales de asistencia a los denunciados, solo el 2% re-
alizd tratamiento especializado en violencia, mientras que el 12% realizo tratamiento especializado
en adicciones. Consultado en [https://www.ovd.gov.ar/ovd/archivos/ver?data=6765].
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Desde algunas vertientes feministas, se ha debatido fuertemente la conve-
niencia de apelar al uso del Derecho Penal para la resolucion de problematicas
vinculadas a la violencia sexista, precisamente por sus origenes patriarcales, su
fuerte contenido disciplinador y su cardcter revictimizante, que lo presentan
como un arma de doble filo*.

No obstante estas voces, el movimiento feminista en general viene bregando
por una mayor visibilizacién y consecuente penalizacién de las conductas vio-
lentas machistas.

Asi, la disputa discursiva (y de accion) entre este movimiento feminista que
batalla en post de una mayor penalizacion y las posturas abolicionistas que des-
creen del sistema penalista estatal como poder solucionador de conflictos®, con-
cluye siempre en la misma pregunta: ;resulta eficiente la ampliacién de tipos
penales y el incremento de penas para paliar la violencia machista?

La antropologa Rita Segato se interroga de un modo mas abarcativo: ;cémo
seria posible perseguir legalmente formas de violencia psicoldgica que respon-
den y acompanan [...] el sexismo estructural, reproducidos por un mecanismo
solidamente entrelazado en la economia patriarcal y capitalista del sistema? La
respuesta dada por la autora culmina atribuyendo al Derecho un papel relevante:
“[S]i bien creo sin restricciones que un trabajo sobre la sensibilidad ética es la
condicion unica para desarticular la moralidad patriarcal y violenta en vigor,
atribuyo al Derecho un papel fundamental en ese proceso de transformacion’”.
Finalmente, sostiene que “Si percibimos el poder de propaganda y el potencial
persuasivo de la dimensién simbolica de la ley, comprendemos que ella incide,
de manera lenta y por momentos indirecta, en la moral, en las costumbres y en
el sustrato prejuicioso del que emanan las violencias. Es por eso que la reforma
de la ley y la expansion permanente de su sistema de nombres es un proceso
imprescindible y fundamental™.

2 CATUOGNQO, [...], ob. citada, p. 225-226.

» Bajo la frase “legalismo mégico” se intenta explicar que “La violencia es un concepto muy com-
plejo que no se limita a una norma juridica, ni se resuelve con reformas legales. Suponer que hay
una norma que condena la violencia es creer en algo magico. Y creer que todo se resuelve con leyes
es, al mismo tiempo, un grave error. La Ley 26.485 lo que hizo fue ordenar, categorizar, pero nada
mads. Mds que leyes hacen falta politicas publicas, garantizar las condiciones necesarias para convertir
un texto en un instrumento eficaz, capaz de dar respuestas eficientes. Los temas no se resuelven con
declaraciones solemnes ni llenas de buenas intenciones, se requiere de instrumentos capaces de
producir cambios”, sostiene Haydée Birgin (socidloga, abogada y feminista) en una entrevista pu-
blicada en la pagina web Pensamiento Penal. Consultado en [https://www.pensamientopenal.org/la-
inflacion-penal-una-solucion-o-apenas-demagogia-legislativa-2/].

% Ob. citada, p. 122.
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Ocurre que, a contrario sensu, si el sistema penal no recepta los reclamos
ocasionados como consecuencia de conductas lesivas con base en una discri-
minacién por género de larga data, que han sido naturalizadas pero que encie-
rran una gran injusticia histérica, si el Derecho no se hace eco de los
movimientos feministas impulsados a través de debates intelectuales logrados
por la academia, las universidades, los foros, reforzados por las manifestaciones
sociales como “Ni una menos” en los que las mujeres unidas salen a las calles
pidiendo que se frene la violencia patriarcal y machista, entonces se trataria de
un Derecho divorciado del justo clamor de las minorias subordinadas por siglos,
fomentando el estatus jerarquico tradicional y patriarcal.

Las criticas englobadas bajo el mote de “feminismo punitivo” dejan de lado
el potencial simbolico de la ley penal; por eso, a la pregunta inicial, la discusién
no deberia focalizarse en el poder reformador o en la eficacia de la ley penal
como herramienta capaz de modificar patrones de conducta misdgino-agresivas,
sino en su poder simbdlico: no es posible afirmar que servird para erradicar de
una vez por todas la violencia machista, pero si para que, al menos, esas con-
ductas no permanezcan impunes (finalidad de prevencion especial) y sean co-
nocidas socialmente sus consecuencias (finalidad de prevencion general de la
pena).

Por lo pronto, se puede citar, en ese sentido, el Cédigo Contravencional de
la Ciudad de Buenos Aires que legisla sobre la violencia digital en el Capitulo V,
titulado “Identidad digital de las personas’, y que regula la “Difusion no autori-
zada de imdgenes o grabaciones intimas” en el art. 74, en los siguientes términos:
“Quien difunda, publique, distribuya, facilite, ceda y/o entregue a terceros ima-
genes, grabaciones y/o filmaciones de cardcter intimo sin el consentimiento de
la persona y a través de cualquier tipo de comunicacion electrénica, de trasmi-
sion de datos, paginas web y/o a través de cualquier otro medio de comunica-
cion, siempre que el hecho no constituya delito, es sancionado con una multa
de cuatrocientas (400) a mil novecientas cincuenta (1950) unidades fijas o cinco
(5) a quince (15) dias de trabajo de utilidad publica o con tres (3) a diez (10)
dias de arresto. El consentimiento de la victima para la difusién, siendo menor
de 18 afos, no serd considerado valido. Tampoco podra alegarse el consenti-
miento de la victima en la generacion del contenido como defensa a la realiza-

cién de la presente conducta [...]”. También prevé y castiga el hostigamiento
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digital®, y agrava ambas conductas cuando sean cometidas en contra de perso-
nas menores de 18 afos, o por el/la jefe, promotor u organizador de un evento
0 su representante artistico, o cuando la contravencién sea cometida por el/la
coényuge, ex conyuge, o a la persona con quien mantiene o ha mantenido una
relacion de pareja, mediare o no convivencia, entre otras (art. 76)%.

Si bien se han presentado diversos proyectos para introducir en el Cédigo
Penal argentino delitos que contemplen y penalicen la violencia de género digi-
tal, hasta la fecha no ha prosperado ninguno®.

Teniendo en cuenta los graves dafios que provocan estas conductas en la
psiquis y en la vida de las victimas®, como asi también el mensaje de impunidad
que su falta de persecucion penal genera (victimas cada vez mas indefensas y
agresores confiados en que no responderdn penalmente por el dafio causado),
sumado a su repercusiéon negativa con relacion al cumplimiento de las obliga-
ciones a que se ha comprometido la Republica Argentina en el marco de las con-
venciones internacionales que exigen la proteccién de la mujer (particularmente
CEDAW y Convencion de Belem do Para), su importancia en la agenda legisla-
tiva debiera tornarse primordial.

Ahora bien, en el escenario actual, y como se expresé anteriormente, ante
este vacio legal es posible echar mano a las figuras penales existentes en el Co-
digo Penal, a los fines de encuadrar acciones como las que se han descripto.

7 Articulo 75 - Hostigamiento digital: “Quien intimide u hostigue a otro mediante el uso de cual-
quier medio digital, siempre que el hecho no constituya delito, es sancionado con multa de ciento
sesenta (160) a ochocientas (800) unidades fijas, tres (3) a diez (10) dias de trabajo de utilidad pu-
blica, o uno (1) a cinco (5) dias de arresto”.

% Consultado en [http://www.saij.gob.ar/1472-local-ciudad-autonoma-buenos-aires-codigo-con-
travencional-ciudad-lpx0001472-2004-10-28/123456789-0abc-defg-274-1000xvorpyel#parte_88].
¥ Ver, en este sentido, para mayor informacion, el informe presentado por la Asociacién por los
Derechos Civiles (ADC) con la colaboracién de la Fundacion Activismo Feminista Digital ante la
Relatoria Especial de Naciones Unidas sobre violencia contra la mujer, titulado “Estado de la vio-
lencia on line contra las mujeres en Argentina’, disponible en [https://adc.org.ar/wp-
content/uploads/2019/06/031-estado-de-la-violencia-online-contra-las-mujeres-en-argentina-11-20
17.pdf].

* En el Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias
acerca de la violencia en linea contra las mujeres y las nifias (ob. citada), se hace alusién —en cuanto
a la necesidad de su prevision legislativa- a la publicacion en linea de imagenes de caracter sexual
que provocd el tragico suicidio de dos nifias en Canada, y que llevé a aquel Gobierno a aprobar, en
2015, el proyecto de ley C-13 sobre la distribucién no consentida de imagenes intimas.

No deberia esperarse a que, en Argentina, sucedan tan lamentables circunstancias para legislar sobre
estas conductas, maxime teniendo en cuenta la importancia que tienen actualmente las redes en la
vida de las ninas/adolescentes.
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Asi, tratandose de dafio psicoldgico, los articulos 89, 90 y 91 del Cédigo
Penal tipifican las lesiones leves, graves y gravisimas, respectivamente®..

El reconocimiento de la lesién psiquica como bien juridico protegido se en-
cuadra dentro del concepto de dafio a la salud, que es entendido como un estado
de equilibrio que se ve alterado por la accién del sujeto activo y que opera ne-
gativamente en el equilibrio funcional del organismo de la victima. “Es la alte-
racién del orden normal de las funciones fisiologicas, en la medida que tenga
cierta intensidad y duracién”; adicionalmente que “el equilibrio funcional pro-
tegido es tanto el puramente organico como el de las funciones psiquicas™.

Para que el delito de lesiones (leves, graves o gravisimas) pueda ser impu-
tado al agente agresor (imputacion objetiva de la conducta), la accién debe ser
idénea para la creacion de un riesgo relevante, es decir que, la accién debe estar
dirigida a causar un dafio psicolégico o trastorno mental (no momenténeo), de
tal forma que el autor tenga conocimiento o se represente que con su compor-
tamiento va a incapacitar a la victima en su démbito psiquico®. Por su parte, con
relacion a la faz de la imputacion objetiva del resultado tipico, este debe encon-
trarse en un dafo psiquico o afectacion psicoldgica de acuerdo a pardmetros de
medicion de la ciencia médica. Por ende, el resultado tiene que aparecer como
consecuencia de una accion dirigida a lesionar psicologicamente a la victima.

En un fallo dictado por la Cdmara Criminal y Correccional de 4ta. Nomi-
nacién de Cordoba, se sostuvo que “El encuadre tipico asignado en el art. 91,
Cddigo Penal, enfermedad mental o corporal cierta o probablemente incurable,
presenta una particularidad de que su efecto va mds alld de un simple debilita-

31 Articulo 89: Se impondraé prision de un mes a un afo, al que causare a otro, en el cuerpo o en la
salud, un dano que no esté previsto en otra disposicién de este codigo.

Articulo 90: Se impondra reclusion o prision de uno a seis afios, si la lesion produjere una debilita-
cién permanente de la salud, de un sentido, de un érgano, de un miembro o una dificultad perma-
nente de la palabra o si hubiere puesto en peligro la vida del ofendido, le hubiere inutilizado para el
trabajo por més de un mes o le hubiere causado una deformacién permanente del rostro.

Articulo 91: Se impondrd reclusion o prision de tres a diez afios, si la lesion produjere una enfer-
medad mental o corporal, cierta o probablemente incurable, la inutilidad permanente para el trabajo,
la pérdida de un sentido, de un érgano, de un miembro, del uso de un érgano o miembro, de la pa-
labra o de la capacidad de engendrar o concebir.

32 D’ALESSIO, Andrés J. (Dir.), DIVITO, Mauro A. (Coord.), Cédigo Penal de la Nacién Comentado
y Anotado, 2da. ed., Bs. As., La Ley, 2014, T. 11, p.77.

3 Mutatis mutandi, REYNALDI ROMAN, Roberto Carlos, Lesion psicoldgica y criterios de imputa-
cién. Dafio psiquico y afectacion psicoldgica como pardmetros diferenciales, consultado en
[https://lpderecho.pe/lesion-psicologica-imputacion-dano-psiquico-afectacion-psicologica-para-
metros-diferenciales/].

** Ibidem.
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miento, esto es, debe haber un proceso patolégico que no ha cesado, aunque
pueda haber sido paralizado en orden a su agravamiento. La enfermedad es
cierta o probablemente incurable cuando la victima no podra volver a gozar de
salud (afectacion irreversible) exigiéndose un prondstico de incurabilidad de
absoluta certeza o de probabilidad muy grande” En el caso, se condené ala pena
de tres anos de prisién por la comision del delito de lesiones gravisimas califi-
cadas, siendo éstas de caracter psicoldgico®.

Ademas, esas lesiones, cuando son cometidas en un contexto de violencia
de género, seran calificadas en los términos del articulo 92 del Cédigo Penal,
que remite a las agravantes del articulo 80. Por ende, las penas se incrementaran
cuando las lesiones sean provocadas por el conyuge, ex conyuge, o a la persona
con quien mantiene o ha mantenido una relacién de pareja, mediare o no con-
vivencia (inc. 1); por odio de género (inc. 4); cuando las lesiones sean cometidas
contra una mujer, cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare
violencia de género (inc. 11); o cometidas con el propésito de causar sufrimiento
a una persona con la que se mantiene o ha mantenido una relacion en los tér-
minos del inciso 1° (inc. 12).

En el caso de la difusién no consentida de imdgenes o videos intimos (ar-
chivos digitales) de contenido sexual o erdtico, el articulo 155 del Cddigo Penal
establece penas de multa a quien “[...] hallindose en posesién de una corres-

pondencia, una comunicacion electronica, un pliego cerrado, un despacho te-

¥ Causa “Rossini, Federico Jesus s. Lesiones gravisimas calificadas”, Cam. Crim. y Correcc. 4* Nom.,
Cordoba, Cordoba; 30/06/2022; Rubinzal Online; RC ] 4002/22. El caso esté referido a mobbing la-
boral con componentes de género. Alli la Cimara sentencié que: “Corresponde condenar al Super-
visor de Telemarketers de una empresa a la pena de tres afos de prision de ejecucion condicional
imputado en orden al delito de lesiones gravisimas calificadas, debiendo éste comprometerse por
el término de tres afios, entre otras obligaciones, a realizar un curso de capacitacién laboral y pers-
pectiva de género, de Eliminacion de la Violencia y el Acoso en el Mundo del Trabajo, toda vez que
en las circunstancias de tiempo y lugar mencionados en la plataforma factica, el encartado, en su
condicion de dependiente con la jerarquia de Supervisor de la victima, de manera ininterrumpida
y sistemética, acos6 psicoldgica y laboralmente a la misma con el proposito de que ésta renunciara
ala empresa, a sabiendas del significado pernicioso del acoso y con intencién de causar un dafio en
la salud fisica y/o psiquica de la nombrada, abusando de su superioridad jerdrquica, y mediante un
trato grosero, agresivo, manipulador, vejatorio y humillante, basado en el terror y la persecucion
laboral. Es importante destacar que el Cédigo Penal de la Naci6n en el titulo 1, Capitulo 2, protege
la incolumidad o integridad del cuerpo y de la salud de las personas. No sélo se tutela el aspecto
anatomico y fisiologico de cada individuo sino también su salud psiquica. En este sentido, como
consecuencia del accionar del acusado, la denunciante sufri6 lesiones psiquicas y fisicas de caracter
gravisimas, diagnosticadas como “Trastorno por ansiedad con crisis de panico secundario estrés
agudo producido por mobbing laboral”, habiéndosele diagnosticado un 10 % de incapacidad laboral
y la presencia de secuelas tales como temor hacia las figuras de autoridad, desconfianza y recelo a
ser dafiada”.
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legréfico, telefénico o de otra naturaleza, no destinados a la publicidad, los hi-
ciere publicar indebidamente, si el hecho causare o pudiere causar perjuicios a
terceros”. En este punto, debe hacerse alusion a aquellos archivos que han sido
enviados por la victima previamente y de manera consentida (sexting), pues asi
es posible considerarlos dentro de la categoria de comunicacion electrénica.

Si esos archivos conteniendo las imagenes o videos han sido captados por
el agresor, los tipos penales contemplados en el Titulo II “Delitos contra el
honor” pueden abarcar -relativamente- esas conductas, aunque nunca protege-
rdn de manera cabal a la victima, porque circunscribir al bien juridico “honor”
resulta insuficiente; en tanto y en cuanto no define la cuestién de la intimidad y
la libertad sexual. Creus define al honor como “el conjunto de cualidades valio-
sas, que revistiendo a la persona en sus relaciones sociales, no solo se refieren a
sus cualidades morales o éticas [...] sino también a cualesquiera otras que ten-
gan vigencia en esas relaciones (profesionales, juridicas, familiares, culturales,
fisicas, psiquicas, y sociales en general)”*. Ante semejante laguna normativa, la
difusién no consentida de este tipo de archivos puede encontrar parcialmente
proteccion en el articulo 110 del Cédigo Penal, que castiga con pena de multa a
quien “intencionalmente deshonrare o desacreditare a una persona fisica deter-
minada”; o, antes bien, cuando esos archivos hayan sido “fotomontados” o se
hayan utilizado aplicaciones como Photoshop para colocar el rostro de la victima
en imagenes sexuales, se podra apelar a lo establecido por el articulo 117, que
en su inciso 2° castiga con pena de prisién de “seis meses a tres afios, al que pro-
porcionara a un tercero a sabiendas informacion falsa contenida en un archivo
de datos personales”, mientras que en su inciso 3° se aumenta la escala penal “en
la mitad del minimo y del maximo, cuando del hecho se derive perjuicio a al-
guna persona’.

Distintas aristas adoptara el caso cuando se haga uso de amenazas de di-
fundir las imagenes o videos de contenido sexual (sextorsién) con el objeto de
exigir algo a cambio. Si la amenaza es utilizada para conseguir que la victima
acceda a las peticiones del victimario (mantener relaciones sexuales, o continuar
en la relacién, por ejemplo), la conducta puede subsumirse en el articulo 149
bis, segundo pérrafo, del Cédigo Penal, en tanto tipifica la accién de hacer uso

% D’ALESSIO (Dir.), DIVITO, Mauro (Coord.), ob. citada, p. 162

¥ Las multas a este respecto han quedado totalmente desactualizadas y, por ende, desvirtuadas en
su cardcter punitivo, a raiz del proceso inflacionario que ha sufrido la Argentina en los ultimos afios.
El minimo de la multa del delito de injurias es de $ 1.500 y el maximo de $ 20.000.
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de amenazas con el propdsito de obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar algo
contra su voluntad. A la vez, cuando la amenaza radica en difundir imagenes
intimas de contenido sexual con el objetivo de que la victima acceda a los re-
querimientos del sujeto activo, por ejemplo, entregando dinero u otros bienes
de contenido econdmico, el articulo 169 del Cédigo Penal conmina con prisiéon
de tres a ocho anos a quien, por amenaza de imputaciones contra el honor o de
violacion de secretos, cometiere alguno de los hechos descriptos en el articulo

», <«

168, que tipifica el “chantaje”: “Sera reprimido con reclusion o prisién de cinco
a diez afos, el que con intimidacién o simulando autoridad publica o falsa orden
de la misma, obligue a otro a entregar, enviar, depositar o poner a su disposicién
o a la de un tercero, cosas, dinero o documentos que produzcan efectos juridi-
cos”

Finalmente, para aquellas situaciones en que las victimas sean nifias, nifios
y adolescentes, han sido contemplados de manera concreta algunos delitos que
se cometen a través de internet, tales como la tenencia, distribucion o difusién
—entre otras acciones tipicas que la norma detalla- de material de abuso sexual
infantil (articulo 128 del Cédigo Penal), como asi también el grooming (art. 131
del Cédigo Penal) que sanciona con prisién de seis meses a cuatro afios a quien,
“por medio de comunicaciones electrdnicas, telecomunicaciones o cualquier
otra tecnologia de transmision de datos, contactare a una persona menor de
edad, con el propésito de cometer cualquier delito contra la integridad sexual
de la misma”.

No obstante, estas tipificaciones dejan fuera de su espectro a las nuevas mo-
dalidades de violencia por razones de género perpetradas en contra de mujeres
mayores de edad en el mundo digital; por ello, sin perjuicio de la posibilidad de
adaptar ese tipo de conductas cometidas bajo el amparo de la violencia machista
a los tipos penales existentes, tal como se desarroll6 en los parrafos anteriores,
urge como politica de Estado una prevision legislativa especifica que permita a
las victimas encontrar en el sistema de justicia una respuesta adecuada a la pro-
teccién de sus derechos fundamentales, a la par de evitar la impunidad para sus

perpetradores.
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luzgar con prespectiva en la diversidad sexo identitaria: lineamientos para
un abordaije integral de victimas que pertenezcan a la comunidad LGTBIQNB+

Javier Teodoro Alvarez

Abstract: En el presente trabajo se ofrecen algunas ideas para mejo-
rar la atencion de victimas que integren la comunidad LGTBIQNB+,
en sintonia con la jurisprudencia de la Corte IDH y los estandares
del sistema internacional de los Derechos Humanos.

Introduccion

La violencia contra la comunidad LGTBIQNB+! es un fendmeno social persistente
alo largo de la historia, que, ademads, se encuentra signado por la exclusién de los
derechos civiles mas importantes, como la identidad y el reconocimiento estatal
de sus vinculos sexoafectivos. Es a partir del comienzo de este nuevo milenio que
este grupo de personas empieza a ser reconocido de modo gradual como sujetos
de derechos en las democracias occidentales. Asi, por ejemplo, Holanda en el afio
2001 fue el primer pais en el mundo en reconocer de modo legal las uniones ma-
trimoniales entre personas del mismo sexo, lo que habilité un nuevo marco juridico
que de a poco otros paises europeos replicaron. En el continente americano, ese
primer paso lo dio Canada en el 2005. De igual modo ocurri6 con el derecho ala
identidad de género, que, con diversos matices, es a partir de los primeros afios del
2000 que algunos paises comenzaron a permitir el cambio registral.

" Secretario letrado de la Procuracién General de la Nacién. Magister en Derecho Penal por la Uni-
versidad Torcuato Di Tella y Master en Razonamiento Probatorio por la Universitat de Girona y la
Universita di Génova. Doctor en Derechos Humanos (UNLa). Profesor universitario.

! La sigla identifica a las personas Lesbianas, Gays, Travestis, Transexuales, Transgéneros, Bisexuales,
Intersex, Queer, No Binaria y otras identidades por fuera de la heterocisnormatividad.
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En la Argentina, es recién en esta tltima década pasada que se produce un
significativo avance normativo a nivel federal que permitié conformar un marco
juridico especifico a través de la sancién de la Ley de Matrimonio Igualitario
(ley N° 26.618, 2010), la Ley de Identidad de Género (Ley N° 26.743, 2012) vy,
luego, con la aprobacién del nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Nacién (Ley
N° 26.994, 2014). Este acervo legal se profundizé en los ultimos afos con dos
nuevas herramientas: la sancién de la Ley de Promocién del Acceso al Empleo
Formal para personas travestis, transexuales y transgéneros “Diana Sacayan —
Lohana Berkins” (Ley N° 27.636) y la adopciéon del DNI no binario (Decreto
presidencial n° 476/21).

Esta profusa normativa no garantiza, desde ya, una reduccion de la violen-
cia contra esta poblacion. Por el contrario, en los ultimos tiempos se ha regis-
trado un considerable aumento de crimenes por prejuicio e incidentes violentos
basados en la discriminacién estructural que afecta a la comunidad
LGBTIQNB+. Esta circunstancia, sumada a una mayor visibilidad de las disi-
dencias sexo identitarias en razén del mencionado avance y reconocimiento
normativo, provoca que en la actualidad sea cada vez mds frecuente el transito
de victimas pertenecientes a este grupo en los diversos 6rganos del servicio de
justicia. Sin embargo, se trata de un didlogo pedregoso que se materializa en
practicas que, en su consecuencia, obstaculizan el acceso a la justicia.

En el presente texto, me propongo ofrecer algunos lineamientos basicos que
pueden ser de utilidad para reducir el impacto negativo del contacto de este
grupo especialmente vulnerado y los érganos judiciales. Para ello, iniciaré el ca-
mino a través de la presentaciéon de un breve diagndstico sobre la violencia ejer-
cida contra aquella poblacién, de conformidad con informes internacionales
que dan cuenta de la magnitud del fendmeno, para luego aportar algunas ideas
que permitan edificar lineamientos basicos en el abordaje de este grupo de vic-

timas.

|. La violencia contra la poblacion LGTBIQNB+ como un fenomeno estructural
La violencia ejercida por razones de géneros es una manifestacion de relaciones

desiguales de poder cuya maxima expresion son los femicidios y los crimenes

por odio a orientacidn sexual o expresion de género de la victima. Se trata de
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expresiones que intentan establecer un plano de jerarquias, pues constituyen
siempre la pretensiéon de subordinacién de unos sobre otros como una de las
formas de manifestacién més crueles de la misoginia (ALVAREZ, 2019). A partir
de esta realidad, la CIDH (2015:427) afirmé que “en la regién prevalece una cul-
tura donde los actos de violencia y ataques contra las personas LGBT estan ab-
solutamente naturalizados. Incluso se ha alegado que muchas personas se
sienten “con derecho” a agredir a las personas LGBT. Un Estado inform¢ a la
Comision que la violencia contra las personas LGBT tiende a ser aceptada por
la sociedad, y en ocasiones incluso es representada con humor por los medios
de comunicacién?”

De acuerdo a las estadisticas de la Comisién, durante un periodo de quince
meses, se cometieron al menos 770 actos de violencia contra la poblacién
LGTBIQ+, incluyendo 594 muertes (CIDH, 2015:23). En sintonia con este diag-
ndstico, también se comprobo que las muertes y demads actos agresivos en contra
de este grupo tienen como caracteristica comdn un alto grado de violencia. Asi
es como, de manera frecuente, estos hechos suelen ser caracterizados por el uso
de medios especiales para infligir dafios, entre los que se incluyen el uso de cu-
chillos y otras armas, incineracion, decapitacion, golpizas brutales, lapidacion,
ladrillazos o martillazos, asfixia, desmembramiento, entre otros (CIDH, 2014).

El Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes (2001:17), sefial6 que, en una parte considerable de los casos
de tortura a personas integrantes de este colectivo, se producen actos de violen-
cia sexual, con el fin de castigar el hecho de traspasar las barreras de género.
Ademas, sostuvo que se les somete en una proporcion excesiva de torturas y
otros malos tratos porque no responden a lo que socialmente se espera de per-
sonas de uno y otro sexo en refuerzo de la limitacién binominal.

Es que la heterosexualidad se impone como norma jerarquizadora reve-
lando la matriz de pensamiento binario, lo que limita pensar los géneros y las
sexualidades solo en términos dicotémicos: hombre/mujer, femenino/masculino
(BUTLER, 2001:21). En efecto, la violencia se agudiza cuando la victima pertenece
ala comunidad trans. Sin dudas, se trata de un grupo que se encuentra inmerso
en un ciclo de violencia, discriminacién y criminalizacién desde muy temprana
edad por la exclusion de sus hogares, comunidades y centros de educacién
(CIDH, 2020). BERKINS (2004) lo describe de la siguiente manera: “las travestis
sufrimos dos tipos de opresién. Por un lado, la opresién social basada en el ima-
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ginario colectivo de lo que es una travesti: misterio, ocultamiento, perversion,
contagio, etcétera. El patriarcado nos castiga por renegar de los privilegios de la
dominacién que nos adjudican los genitales con los cuales nacemos. Las mujeres
se sienten muchas veces con un sentimiento de invasion, de usurpacién de la
identidad. Por otro lado, sufrimos la violencia institucional, aplicada en aras de
salvaguardar la moral, las buenas costumbres, la familia, la religion. Esta vio-
lencia es consecuencia de otra, la social, y nos es aplicada por atrevernos a de-
safiar el mandato social de lo que tenemos que ser y hacer”.

Conforme los datos relevados por la CIDH (2015:26), la mayoria de las
mujeres trans y feminidades travestis que son asesinadas son menores a los 35
afos de edad, y son especialmente vulnerables a la violencia por parte de fuerzas
de seguridad del Estado. Al mismo tiempo, este organismo considera probada
la existencia de un ciclo de violencia institucional para este sector de la poblacion
en los paises miembros de la OFEA al expresar que: “[...] las personas trans en-
frentan pobreza, exclusion social y altas tasas de inaccesibilidad a la vivienda,
presiondndolas a trabajar en economias informales altamente criminalizadas,
como el trabajo sexual o el sexo por supervivencia. Como consecuencia, las mu-
jeres trans son perfiladas por la policia como peligrosas, haciéndolas més vul-
nerables al abuso policial, a la criminalizacién y a ser encarceladas. Las personas
trans pertenecientes a grupos étnicos o raciales histéricamente discriminados
pueden ser ain mds vulnerables a entrar en este ciclo de pobreza y violencia”?

Por su parte, nuestro Maximo Tribunal en el precedente ALITT advirti6
no solo el alto grado de discriminacion que sufre esta poblacion, sino también
la gravisima victimizacién a las que son expuestas a través de malos tratos, apre-
mios, violaciones, agresiones e, inclusive, homicidios. En efecto, afirmé que:
“Como resultado de los prejuicios y la discriminacion que les priva de fuentes
de trabajo, tales personas se encuentran practicamente condenadas a condicio-
nes de marginacién, que se agravan en los numerosos casos de pertenencia a
los sectores mds desfavorecidos de la poblacion, con consecuencias nefastas para
su calidad de vida y su salud, registrando altas tasas de mortalidad, todo lo cual
se encuentra verificado en investigaciones de campo”?

En los Estados Unidos, por su parte, conforme las estadisticas gubernamen-
tales, los delitos contra las disidencias sexuales e identitarias comparten el se-

? [http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2015/137.asp] (recuperado en 12/11/22).
* CSJIN “Asociacion Lucha por la Identidad Travesti-Transexual ¢/ Inspeccion General de Justicia’
del 21 de noviembre de 2006, Cons. 17.
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gundo lugar junto al de las minorias religiosas, después de los incidentes racis-
tas.* De igual modo, en el Reino Unido s6lo durante un afio se iniciaron casi
1.000 denuncias por esta clase de hechos.> El Consejo de Europa también cons-
taté que en todos sus Estados miembros se ejerce este tipo especifico de violen-
cia.* En el mismo sentido, la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos indic6 que habia aumentado la intolerancia contra este colectivo en los
ultimos tiempos.”

En definitiva, se trata de un fenémeno de alcance global, multicausal y com-
plejo que impone la necesidad de adoptar politicas publicas tendientes a la pre-
vencion, investigacién, persecucion y sancion de sus responsables (ALVAREZ,
2020), pero, también, y de manera muy especial, la atencion especializada de las

victimas.

II. Lineamientos para el abordaje de victimas que pertenezcan a la comunidad LGTBIQNB+

En los ultimos tiempos, el sistema interamericano de Derechos Humanos ela-
bor6 una serie de estandares a través de la jurisprudencia de la Corte IDH a par-
tir de los cudles se ofrecen ciertas pautas para el abordaje judicial de casos que
involucren a personas de la comunidad LGTBIQNB+. En concordancia con
aquellas, a continuacién, propondré algunas lineas basicas y claras de actuacion
para garantizar el acceso a la justicia en condiciones de igualdad para esta po-
blacién.

En primer lugar, en relacién con la elaboracion de la teoria del caso, es ne-
cesario poner de relieve que la Corte IDH, en su jurisprudencia, afirmé que la
primera hipdtesis frente a hechos de violencia contra miembros de esta comu-
nidad debe ser la del crimen de odio y, a partir de alli, entonces, advertir que se
esta frente a una situacién de riesgo previsible y, por ello, evitable. Al respecto,
el tribunal destacé que: “los discursos discriminatorios y las consiguientes acti-

tudes que responden a ellos, con base en los estereotipos de heteronormatividad

* Uniform Crime Report: Hate Crime Statistics 2009, U.S. Department of Justice, FBI, Washington
2010.

> European Union Agency for Fundamental Rights Homophobia and Discrimination on Ground of
Sexual Orientation and Gender Identity: Part II - The Social Situation, 2009, Vienna, pdg. 38.

¢ Council of Europe, Discrimination on Ground of Sexual Orientation and Gender Identity in Europe,
p. 52, Strasbourg, Junio 2011.

7 African Commission on Human and People Rights (Camerun), 11-25 parr. 14, mayo 2005.
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y cisnormatividad con distintos grados de radicalizacién, acaban generando la
homofobia, lesbofobia y transfobia que impulsan los crimenes de 0dio”?

Luego, sostuvo en la sentencia del caso Azul Rojas Marin vs. Peru que: “La
violencia contra las personas LGBTI tiene un fin simbodlico, la victima es elegida
con el propdsito de comunicar un mensaje de exclusién o de subordinacién.
Sobre este punto, la Corte ha sefialado que la violencia ejercida por razones dis-
criminatorias tiene como efecto o propdsito el de impedir o anular el reconoci-
miento, goce o ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales
de la persona objeto de dicha discriminacién, independientemente de si dicha
persona se auto-identifica o no con una determinada categoria. Esta violencia,
alimentada por discursos de odio, puede dar lugar a crimenes de odio”’ Este
criterio, también lo reiterd luego en el caso Vicky Hernandez vs. Honduras.*

Ello se vincula, a su vez, al derecho a la proteccién personal que afirma el
principio 5 de los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacién de la legislacion
internacional de derechos humanos en relacién con la orientacién sexual y la
identidad de género. La norma sostiene que toda persona, con independencia
de su orientacion sexual o identidad de género, tiene derecho a la seguridad per-
sonal y a la proteccion del Estado frente a todo acto de violencia o atentado con-
tra la integridad personal que sea cometido por funcionarios publicos o por
cualquier individuo, grupo o institucién.

De modo tal que, me parece importante como primer aporte sefialar que
los casos de discriminacidn, intolerancia o cualquier otra forma de violencia no
letal contra la poblaciéon LGTBIQNB+ coloca a aquellas personas en una parti-
cular situacién de riesgo a sufrir un eventual crimen de odio. Por ese motivo,
entonces, deben adoptarse de modo inmediato medidas especiales de proteccion
en los términos del art. 5 inc. d) de la Ley de Derechos y Garantias de las Per-
sonas Victimas de Delitos -Ley n® 27.372- y, en particular, la atencién especia-
lizada que ordena el art. 6 de aquel cuerpo legal. Este criterio también fue
adoptado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Sabalic!!,
en donde condend a Croacia por haber sancionado de forma minima un ataque

a una mujer por ser lesbiana sin haber considerado el mévil discriminatorio del

8 Corte IDH Opinién Consultiva “OC-24/17", parr. 47.

° Corte IDH caso “Azul Rojas Marin vs. Pert” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), sentencia de 12 de marzo de 2020. Par. 93

10 Corte IDH caso “Vicky Hernandez y otras vs. Honduras (Fondo, Reparaciones y Costas)”, sen-
tencia de 26 de marzo de 2021. Par. 70

"' TEDH Case of “Sabalic v. Croatia”, 14 de enero de 2021.
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hecho y por cuanto la victima no tuvo participaciéon durante la sustanciaciéon
del proceso penal.

Esta evaluacion, ademds, debe realizarse bajo un enfoque interseccional.
Un gran problema respecto de la poblacién LGTBIQNB+ es que, en muchas
oportunidades, queda relegada a la otredad. En otras palabras: la sigla acompa-
nada luego de la conjuncién “mujeres y personas LGBTIQNB+” no permite
poner en evidencia que no se trata de un auditorio homogéneo, sino que tam-
bién esta alcanzado o puede ser analizado desde un prisma interseccional. De
manera tal que, por ejemplo, no se encuentran en un mismo escenario de desi-
gualdad estructural un varén blanco cisgénero homosexual con una persona
travesti o trans. Si bien ambas estardn expuestas a situaciones de violencia y al
riesgo antes indicado, la evaluacion interseccional provocara que las medidas
sean adoptadas en consideracion con aquellas condiciones especiales de vulne-
rabilidad de ese ultimo grupo de personas.

Este enfoque es reconocido en el art. 4 de la citada Ley de Derechos y Ga-
rantias de las Personas Victimas de Delitos, que establece que la actuaciéon de
las autoridades responderd, entre otros, al principio del enfoque diferencial, por
el cual las medidas de ayuda, atencion, asistencia y proteccion de la victima se
adoptaran atendiendo al grado de vulnerabilidad que ella presente, entre otras
causas, en razon de la edad, género, preferencia u orientacion sexual, etnia, con-
dicién de discapacidad u otras andlogas.

Por su parte, también se ofrece como herramienta de trabajo algunas pautas
a considerar al momento de entrevistar a una victima, a fin de evitar que esta
intervencion se edifique sobre bases heteronormativas. En particular, es preciso
recordar que la heteronormatividad es un término que se utiliza para graficar el
pensamiento social imperante que supone que la regla en las personas y sus vin-
culos sociales son heterosexuales y, asi, sostener que es el unico modelo valido.
Esta situacion genera como consecuencia la invisibilidad de cualquier otra forma
sexoafectiva o identitaria por fuera de aquellos limites.

En concreto, entonces, en una entrevista en el marco de una intervencién
judicial esto podria provocar cierto rechazo o incomodidad de las personas que
integran la comunidad LGTBIQNB+, generando que no se ofrezca cierta infor-
macion relevante para la causa o que directamente se decida por no participar
en el acto procesal. De modo que, para evitar esta circunstancia que obtura el
libre acceso a la justicia, se propone que quien lleve adelante la entrevista no
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asuma la heterosexualidad de la persona entrevistada, que consulte en forma
previa sobre como quiere ser identificada, que se respete su identidad autode-
terminada, que se pregunte sobre los pronombres por los cuales quiere ser lla-
mada, entre otras iniciativas.

También, resulta importante el respeto a la confidencialidad, es decir, el res-
guardo de los espacios de visibilidad o del cldset de la persona entrevistada. Para
ello, es necesario no asumir que, por ejemplo, una persona gay o lesbiana es vi-
sible en todos los ambitos ni tampoco que no lo es (SANCHEZ, 2022:18) o que su
identidad de género se sobreentiende. Por ello, una buena practica en el abordaje
de la persona entrevistada es la consulta asertiva sobre esta informacion, a fin
de resguardar todo aquel dato que ponga en peligro o menoscabe la privacidad.

Es necesario aclarar que, esta iniciativa no trata de procurar la buena voluntad
de la persona a cargo de la entrevista. Por el contrario, es una obligaciéon conven-
cional. Es que, la Corte IDH sefial6 que la orientacion sexual y la identidad de gé-
nero que cada individuo defina para si resulta esencial para su personalidad y forma
parte de su dignidad y libertad. A su vez, expresé que: “el derecho ala personalidad
juridica no se reduce inicamente a la capacidad de la persona humana a ingresar
al trafico juridico y ser titular de derechos y obligaciones sino que comprende, ade-
mds, la posibilidad de que todo ser humano posea, por el simple hecho de existir e
independientemente de su condicién, determinados atributos que constituyen la
esencia de su personalidad juridica e individualidad como sujeto de derecho. Por
tanto, existe una relacion estrecha entre por un lado el reconocimiento de la per-
sonalidad juridica y, por otro, los atributos juridicos inherentes a la persona humana
que la distinguen, identifican y singularizan'?

En consecuencia con ello, la Corte afirmé que el derecho de las personas a
definir de manera auténoma su propia identidad sexual y de género se hace efec-
tiva garantizando que tales definiciones concuerden con los datos de identifica-
cioén consignados en los distintos registros, asi como en los documentos de
identidad. Esto significa, entonces, la existencia del derecho de cada persona a
que los atributos de la personalidad anotados en esos registros y otros docu-
mentos de identificacion coincidan con las definiciones identitarias que tienen
de ellas mismas y, en caso de que no exista tal correspondencia, debe existir la
posibilidad de modificarlas.”

2 Opinién Consultiva “OC-24/17”, parr. 104
13 Ibid., parr. 105.
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Por lo tanto, aquella obligaciéon convencional compromete a las autoridades
judiciales a referirse a las personas por el nombre y pronombres con los que de-
sean identificarse, mas alld de la documentacién oficial que posean. Este man-
dato resulta de vital importancia en casos de personas travestis, transexuales,
transgéneros y no binarias, ya que el propio sistema interamericano revel6 que
la forma mds comun de ejercer violencia verbal, simbolica y psicoldgica contra
aquellas es el uso malintencionado o deliberado de pronombres, sustantivos o
adjetivos de un género diferente a aquel con el que se identifican. La CIDH
(2021:47) afirmé que se trata de un tipo de violencia que se ejerce con el fin de
humillar y ultrajar a una persona con base en su identidad o expresion de género
y es una de las principales razones por las que muchas personas sufren humi-
llacién y maltrato. El temor de sufrir esta violencia inhibe a muchas personas a
concurrir a determinadas oficinas publicas y demds instituciones, como, por
ejemplo, centros sanitarios u hospitales, asi como, también, dependencias del
servicio de justicia.'

Insisto, entonces, con la importancia de preguntar, en ese primer acerca-
miento, sobre con qué nombre y pronombre desea ser identificada la persona y
asi registrar todo tipo de individualizacién, aun cuando sus documentos perso-
nales no reflejen la identidad autodeterminada. Se trata de identificar a la per-
sona por lo que se conoce como su nombre social y la CIDH reconocié que es
una practica que permite reducir la incidencia de la violencia antes descripta.'

A su vez, esta obligacion también tiene un impacto en las investigaciones
penales por causas de muertes violentas a personas de la comunidad
LGTBIQNB+. Asi, por ejemplo, en el caso Vicky Hernandez vs. Honduras la
Corte IDH senal6 que toda la investigacién por su muerte se hizo en actuaciones
judiciales que la identificaron con su nombre asignado al nacer. Esta practica
de hacer caso omiso a su género autodeterminado obturd una investigacion
efectiva que pusiera de relieve la violencia de género y la discriminacion a causa
de su identidad trans femenina.'¢

Este mandato, también incluye, desde ya, los casos en que se encuentren in-
volucradas nifas, nifios y adolescentes, ya que la proteccion a su identidad en-
cuentra fundamento no solo en las previsiones de la Ley de Identidad de Género
-Ley n° 26.743- y su capacidad progresiva reconocida en el Cédigo Civil y Co-

14 Tdem.
1> Ibid., parr. 48.
' Ibid., parr. 121.
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mercial (art. 26), sino también en funcién del interés superior de la nifiez que
reconoce de manera expresa la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

A riesgo de caer en la obviedad, resulta importante aclarar que esta obliga-
cién no se cumple con el uso de expresiones como, por ejemplo, alternativas de
incluir tanto el nombre social como el asignado al nacer a través de barras, “y/0,
o bien aclarando que el nombre de la identidad autodeterminada sea un “alias”
Se trata de practicas violentas y contrarias al derecho a la identidad.

En suma, se sugiere entonces preguntarle a la persona cual es el nombre y
pronombre que utiliza para identificarse y, en caso de que ello no pueda ser po-
sible, hasta tanto obtener esta informacion, se propone utilizar solo su apellido
y formas neutras del lenguaje como, por ejemplo, referirse a la parte actora, la
parte demandada, la persona denunciante, la damnificada del hecho, quien re-
sulta victima, entre otras expresiones similares.

En relacién con esto tltimo, es importante también atender al uso del lenguaje
en hechos que involucren a la poblaciéon LGTBIQNB+. Por ejemplo, en la ya citada
sentencia del caso Azul Rojas Marin vs. Pert, la Corte IDH cuestiond que la justicia
nacional utilizara en sus intervenciones expresiones como “contra natura” para re-
ferirse al sexo anal. En concreto, el tribunal afirmé que: “La utilizacién de este tér-
mino estigmatiza a quienes realizan este tipo de acto sexual, tildandolos de
“anormales” por no ajustarse a las reglas sociales heteronormativas.”"’

En otro orden de ideas, también se sugiere la exclusién de prueba no perti-
nente por prejuiciosa. En los casos de violencia contra la poblacion
LGTBIQNB+ es frecuente que las defensas utilicen contraindicios para restarle
solidez a los indicadores de crimenes por prejuicio. Asi, por ejemplo, que la per-
sona imputada alegue y acredite que tiene amistades, relaciones sociales y/o fa-
miliares con otros que también forman parte del colectivo al que pertenece la
victima, por si solo, no aporta ningtin valor epistémico para la toma de la deci-
sion.

En efecto, es habitual que en este tipo de casos las defensas intenten, me-
diante pruebas de concepto, atribuir a la persona imputada rasgos diferentes a
los estereotipos que, en el imaginario colectivo, suelen afectar a quienes cometen
estos hechos. Exposiciones del estilo “tengo un amigo gay”, “mi prima es lesbiana
y nos llevamos muy bien”, por poner algunos ejemplos, son insuficientes para
desarmar la acusacién (ALvAREZ, 2020).

17 Parr. 203.
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Es importante recordar que, lo que en estos casos se evaliia no es que el
agente odie a todos los miembros de la comunidad a la que pertenece la victima,
sino que ese odio sea el que provoco el ataque concreto. De alli que, puede ocu-
rrir que el autor del hecho no tenga una actitud permanentemente aversiva con-
tra las disidencias sexuales e identitarias, empero cometer de todas formas un
hecho delictivo basado en ese motivo. Pero, ademads, que una persona pueda
ocasionar un dafio a otra por odio a su orientacién sexual, identidad de género
o0 su expresion, no implica que en ocasiones pueda sociabilizar y hasta tener
buen vinculo con otras personas del mismo colectivo a quienes, quizds, le atri-
buya otro tipo de valoraciones o estimaciones.

Una decision que sirve para ejemplificar lo expuesto es la sentencia por la
muerte violenta de una activista lesbiana asesinada por el padrastro de su pareja
en la provincia de Cérdoba, Argentina. Allj, el tribunal desestimé que la moti-
vacién del autor del hecho fuera la aversion a la orientacion sexual de la victima,
en la medida que las partes no pudieron acreditar que el autor del hecho tuviera
sentimientos lesboodiantes, pese que -al mismo tiempo- el 6rgano decisor afirmo
que el crimen ocultaba una censura al libre ejercicio de la sexualidad de las mu-
jeres afectadas. Asi, los jueces indicaron que: “No se pudo probar que D. E. T.
mat6 a N. G. por su condicién sexual, sino mds bien para terminar con el con-
flicto que se habia generado en su familia y que padecia sobre todo su mujer,
por sus angustias y preocupaciones, en virtud de que Dayana, de 17 aflos en la
época del delito, habia elegido a Natalia, de 27 ailos, como pareja. No se presen-
taron como evidentes, durante el curso del debate, elementos de conviccion re-
veladores de una situacion lesbofébica, con aptitud suficiente para fundar un
juicio apodictico sobre su existencia, que permita afirmar que hay relacion de
causa a efecto entre el crimen y la sexualidad de la victima [...] aunque lo que
subyace, es el tema relativo a la censura a ejercer libremente la sexualidad”'®

Lo que revela el extracto resolutivo es que, la valoraciéon probatoria estuvo
dirigida a acreditar un entorno de desprecio a la sexualidad l1ésbica por parte
del autor en términos generales, en lugar de que ese haya sido el motivo por el
cual el agente mat6 a la victima. En el caso comentado, el sujeto activo del delito
conocia y admitia la sexualidad de su hijastra, por lo que ello fue interpretado
como un contraindicio del odio. Este tipo de motivaciones, ademds, debe ser

'8 Cdmara Séptima en lo Criminal “Torres Daniel Esteban p.s.a. de homicidio agravado por el art.
41 bis”, c. n° 24.2005 Letra T N° 06, sentencia de fecha 23/08/2011.
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comprendido en una suerte de tolerancia hacia las sexualidades no hegemonicas,
pero no en una auténtica aceptacion de la disidencia sexual como algo positivo
y legitimo (ALvAREZ, 2020).

De manera que, en reemplazo de ello, es importante acreditar y analizar el
contexto en que ocurrié el hecho, a fin de poder advertir y poner en relieve si-
tuaciones de desigualdad estructural que afectan de manera directa a la pobla-
ciéon LGTBIQNB+ y que por ellas se provoque un terreno propicio para actos
de violencia. Asi, por ejemplo, en la mencionada sentencia Azul Rojas Marin
vs. Pert, la Corte IDH dedic6 un apartado especial a describir y fundamentar
la situacién de violencia que atravesaban las personas que integran aquel colec-
tivo en el pais demandado durante el momento en que ocurrieron los hechos.
Ese analisis le permitio al tribunal tomar un punto de partida para el estudio de
los hechos: la Corte concluyé que en la sociedad peruana existian y continian
existiendo fuertes prejuicios en contra de esta poblacién, que en algunos casos
llevan a la violencia."

En vinculo con ello, resulta importante destacar la postura del Ministerio
Publico Fiscal de la Nacion en la causa por la muerte violenta de Amancay Diana
Sacayan, que puede sintetizarse en el dictamen de la Procuracién General de la
Nacién ante la Corte Suprema de Justicia a fin de que se revoque la calificacién
y se asigne la agravante del art. 80 inc. 4 del CP. En su presentacion, la PGN re-
cordd la postura del fiscal interviniente y la UFEM, quienes sostuvieron que, al
desechar la aplicacion de la figura del homicidio agravado por odio a la identi-
dad de género, la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional
paso por alto el contexto de discriminacién y violencia que sufrié la victima por
su identidad travesti, e incumplié de ese modo con los deberes establecidos en
el articulo 7°, incisos “b” y “c’, de la Convencién de Belém do Par4, el articulo
9° -en relacién con la Recomendacién General n°® 9- de la CEDAW y la Con-
vencion para la Prevencion y Sancion de Delito de Genocidio. Para ello, ademas,
citaron diversos instrumentos que daban cuenta de la violencia estructural con-
tra la poblacion travesti y trans.?

A su vez, también resulta relevante poner en relieve otro contexto de vio-

lencia que puede profundizar aquel fenémeno estructural del que viene hacién-

¥ Parr. 51.

* Dictamen PGN de fecha 7/4/2022 en Recurso Queja n° 2. Incidente n°® 9. “Imputado: M., D. s/
homicidio a mujer perpetrado por un hombre y mediare violencia de género. Victima: S., A. D. y
otros” (CCC 62182/2015/TO01/9/2/RH3).
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dose mencion. Por ejemplo, en la sentencia del caso Vicky Hernandez vs. Hon-
duras, la Corte IDH también hizo mencion a la situacion politica que estaba
atravesando el pais en el momento en que ocurri6 la muerte de la victima. En
concreto, Honduras estaba afectado por un golpe de Estado que profundizé la
violencia general y, en particular, a las personas travestis y trans.

De manera, entonces, que en funcién de los lineamientos de la jurispru-
dencia de la Corte IDH, es necesario, en cuestion probatoria, acreditar el marco
de violencia estructural que afecta a las personas que integran la comunidad
LGTBIQNBH+. Ello, permite contextualizar el hecho como parte de un fenémeno
global y no como episodios aislados.

Por ultimo, se propone formular una aclaracion sobre el concepto de vic-
tima en relacién con las violencias ejercidas en perjuicio de la comunidad
LGTBIQNB+. Entiendo que, es importante alertar sobre algunas situaciones
problematicas en relaciéon con la conceptualizacién de victima vinculada con
aquella poblacion. Veamos.

Elart. 2 delaley de Derechos y Garantias de las Personas Victimas de De-
litos establece que se considera victima: a) A la persona ofendida directamente
por el delito y b) Al conyuge, conviviente, padres, hijos, hermanos, tutores o
guardadores en los delitos cuyo resultado sea la muerte de la persona con la que
tuvieren tal vinculo, o si el ofendido hubiere sufrido una afectacion psiquica o
fisica que le impida ejercer sus derechos.

Esta limitacion puede ser problematica en casos de victimas que pertenecen
a la comunidad LGTBIQNB+. En particular, pueden presentarse supuestos en
los que la victima directa haya sido expulsada o excluida de sus grupos familiares
nucleares y estos hayan sido reemplazados por otras relaciones afectivas que
también soliciten incorporarse al proceso o reclamen ciertos derechos recono-
cidos en el ordenamiento procesal.

En estos casos, es preciso recordar que el principio n° 24 de Yogyakarta reco-
noce el derecho de toda persona a formar una familia con independencia de su
orientacién sexual o identidad de género. A su vez, también afirma la existencia de
diversas configuraciones de familias y que ninguna de ellas puede ser sometida a
discriminacion basada en la orientacion sexual o identidad de género de sus inte-
grantes. En lo que concierne a las obligaciones estatales, el principio ordena que se
deberd velar para el reconocimiento de la diversidad de formas de familia, incluidas

aquellas que no son definidas por descendencia o matrimonio.
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Esta disposicion debe ser interpretada en sintonia con el articulo 25 de las
Reglas de Santiago sobre Proteccion de Victimas y Testigos, que, en su version
actualizada del ano 2020, dispone una serie de directrices especiales para la aten-
cioén, trato procesal y proteccion de victimas en relacién con su orientacion se-
xual y/o su identidad o expresion de género.*!

De modo que, cuando hablamos de “victimas” en el caso de hechos en
donde la agresiéon provocé un ataque letal, es necesario comenzar a considerar
dentro de aquel concepto a todas aquellas personas que acrediten un vinculo
afectivo con la damnificada directa, aunque el mismo no se constituya en una
relacién sanguinea o legal. Se trata de una interpretacién dindmica de las dis-
posiciones de la Ley n° 27.372, en el entendimiento de que aquellas son un piso

pero nunca un techo en el reconocimiento de derechos.

lll. Palabras de cierre

Para promover un modelo de justicia inclusivo no es suficiente crear nuevos
tipos penales o dispositivos de agravamiento de la pena, sino que hace falta re-
pensar las practicas judiciales habituales y remover todas aquellas que obturen
el acceso a la justicia de grupos histéricamente postergados. La CIDH (2018)
sostuvo que: “El acceso a la justicia por las personas LGBTI en el continente
sigue teniendo grandes barreras y desafios, pero algunos Estados han presentado

21 Art. 25: “1. A los efectos del presente documento, tendran la consideracion de victimas en espe-
ciales condiciones de vulnerabilidad las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersexuales
cuando, en atencion a las circunstancias concurrentes o al delito del que se han sido objeto, presen-
ten dificultades para desarrollar plenamente y con todas las garantias los derechos que el ordena-
miento juridico les reconoce. Estardan comprendidas en esta categoria las personas que tengan una
identidad o expresion de género distinta de las enunciadas, siempre que concurran los requisitos
del pérrafo anterior. 2. El Ministerio Publico velard por que se les brinde en todas sus actuaciones
procesales un trato digno y respetuoso con la orientacion sexual y la identidad de género auto per-
cibida por la persona, aun cuando esta ultima no se corresponda con la reflejada en su documen-
tacion identificadora. Esta prevision serd igualmente aplicable a las victimas nifios, nifas o
adolescentes. 3. Se aseguraran las investigaciones efectivas, prontas e imparciales de los hechos de-
lictivos que tuvieran como fundamento el odio a la orientacion sexual y/o la identidad o expresion
de género de las victimas. Se promoverd, cuando sea oportuno, la intervencion en el proceso de ex-
pertos especializados en las caracteristicas y definiciones de los delitos de odio relacionados con
estos colectivos. 4. Los Ministerios Publicos desarrollaran actuaciones de formacion, capacitacion
y sensibilizacion entre sus integrantes para garantizar los derechos reconocidos en los apartados
precedentes. Se asegurard la debida coordinacion con los organismos o entidades especializadas, a
cuyo fin se potenciara la interrelacidn, la constitucién de redes de contacto y la produccion de pro-
tocolos de actuacion, cuando proceda”.
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medidas para cambiar esta situacién. Una de las medidas concretas que los Es-
tados de la regién vienen adoptando en aras de proveer una respuesta judicial
efectiva frente a violaciones de los derechos humanos de las personas LGBTI es
la creacion de unidades especializadas de investigacién y la capacitacién de fun-
cionarios del sistema de administracion de justicia. Sin embargo, la Comisién
advierte que la sensibilizacion de los operadores de justicia es solo un paso inicial
hacia el acceso efectivo a la justicia de las personas LGBTI, que depende de la
existencia de recursos agiles y efectivos, la creacién y aplicacion practica de pro-
tocolos especificos para una debida actuacion, asi como de investigaciones serias
e imparciales”

Si bien las herramientas normativas son relevantes y permiten nombrar a
aquellas personas que hasta hace no muchos anos no existian ni siquiera en los
registros estatales oficiales, toda reforma pierde sentido si no se garantiza su
operatividad. Y es alli donde el sistema judicial puede hacer una diferencia.
Estas breves lineas que aqui presenté solo pretenden inspirar pequefios cambios
en nuestras practicas cotidianas, pero que, seguramente, tendrdn un gran im-
pacto en aquellas personas. Estoy convencido de que una verdadera transfor-
macién no puede ser tal sin que se incluya un servicio judicial con perspectiva

en la diversidad sexo-identitaria.
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La metafisica de la culpabilidad: tras dos décadas de Romina Tejerina

Yamila L. Abdelcader

Resumen: La supresion de la figura de infanticidio condujo a la eli-
minacidén expresa de la consideracion acerca del “estado puerperal’,
equiparando a los homicidios cometidos por quienes dan a luz con
aquellos ocurridos en contextos ampliamente diversos. Mediante
el presente, se pretende volver a poner en agenda la necesidad de
revisar el tipo penal hoy descripto en el art. 80, inc. 1, CP, reconsi-
derando al estado puerperal.

Introduccion

Pasaron mds de 20 afios del hecho que tuvo a Romina Tejerina como autora de
la muerte de su hija. Empero, a nuestros dias, siguen atn latentes no sélo las cir-
cunstancias que atravesé como mujer en estado puerperal, sino también el sabor
amargo por la forma en la que respondi6 el Estado. Serfa hasta impropio no re-
conocer lo antijuridico y antinormativo de este tipo de conductas —me refiero a
las de homicidio vinculares-, sin embargo, hay algo que incansablemente sigue
haciendo ruido. ;Es siempre una condena justa en términos sociales la que se
aplica conforme la norma? ;Cudnto hay de moral y cuanto de justicia en una
sentencia? Veamos.

Para junio de 2005, Romina Tejerina fue condenada a la pena de 14 afios
de prisién por considerarsela autora penal y materialmente responsable del de-

" Secretaria Federal del Juzgado en lo Criminal y Correccional Federal N° 3 de La Plata. Abogada y
docente de la Universidad de Buenos Aires. Especialista en derecho penal y en la investigacion de
delitos federales con OSINT.
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lito de homicidio agravado por el vinculo, mediando circunstancias extraordi-
narias de atenuacién -art. 80 inc. 1, en funcién del ultimo parrafo, del Codigo
Penal-. En este caso, provocé el homicidio de su hija recién nacida.

Contra dicha resolucion, la defensa interpuso recurso de casacion, el cual
fue denegado y motivo la presentacion de un recurso extraordinario, siendo su
denegatoria la que dio lugar a la queja ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

La defensa de Romina Tejerina se agravié del pronunciamiento de la Sala
Segunda de la Camara en lo Penal de la ciudad de San Salvador de Jujuy, por
haber tenido por acreditado que el dia 23 de febrero de 2003, alrededor de las
08:00 de la mafana, la imputada, que tenia 19 afos, dio a luz en el bafio de la
casa de su hermana, en la que residia, a una beba a quien, tras higienizarse, co-
locé en una caja de cartén y maté de al menos 18 puialadas, las que, 48 hs. mas
tarde, le provocaron la muerte.

La defensa sustento su agravio, en lo que al presente articulo le interesa, en
que el tribunal de juicio transgredi el principio constitucional de in dubio pro
reo, dado que habria seleccionado, entre dictdmenes periciales con conclusiones
opuestas respecto de la imputabilidad de Romina, aquel que permiti6é funda-
mentar la condena y desech6 de manera arbitraria el informe que hubiera con-
ducido a producir su absolucién. También, sostuvo que se interpreté de manera
erronea el art. 34 inc. 1° del Cédigo Penal, por cuanto no tuvo en cuenta que la
imputada durante el trascurso del iter criminis crey6 estar ejecutando un aborto
y no asi un homicidio.

Segun la causante, el embarazo se originé producto de una violacién que
habia sufrido en el afio 2002 por parte de un vecino del barrio.

Tras mantener oculta la gestacion, el dia indicado ut supra, dio a luz a So-
corro Milagro, a quien inmediatamente después la colocd en una caja y le infligié
18 cuchilladas, las que produjeron, 48 hs. mas tarde, la muerte de la recién na-
cida, a pesar de haber sido llevada de inmediato al Hospital por la madre de la
imputada.

Segtin Romina Tejerina, habria visto “la cara del violador” en la beba.

La causa por abuso sexual con acceso carnal seguida contra Eduardo Vargas
fue archivada tras el sobreseimiento del imputado.

Llegado el presente caso a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia de

la Nacion, esbozaron diversos criterios que concluyeron en la confirmacion de
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la condena de 14 anos de prisién para Romina Tejerina, toda vez que se resolvid
el 8 de abril de 2008 declarar inadmisible la queja (art. 280 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién).

A mi criterio, el fallo de la Corte presenta dos cuestiones a abordar, las cua-
les fueron expuestas por las disidencias de los Ministros Dres. Fayt y Zaffaroni,
por un lado, y el Ministro Dr. Maqueda, por el otro; y sobre aquellos puntos li-
mitaré el analisis del presente. El primero, responde a si en el caso concreto Te-
jerina revestia la calidad de inimputable; y el segundo, es si la pena impuesta
respeta el principio de culpabilidad.

I. Al tratar las circunstancias por las que el presente caso lleg6 al conocimiento de la
Corte Suprema, los Dres. Fayt y Zaftaroni relataron en su voto en disidencia que era
admisible la queja interpuesta toda vez que el fallo del Tribunal de juicio exhibia “de-
fectos graves de fundamentacion y de razonamiento, que redundan en menoscabo
del debido proceso y del derecho de defensa en juicio” (considerando 5° del voto).

Asimismo, que el Tribunal de juicio tergiverso la jurisprudencia de la Corte
al manifestar que era doctrina del méximo tribunal que “en la valoracion de los
informes periciales, corresponde privilegiar aquellos confeccionados por los pe-
ritos oficiales, pues se trata del asesoramiento técnico de auxiliares de la justicia
cuya imparcialidad y correccion estan garantizadas por normas especificas y
por otras similares a las que amparan a la actuacién de funcionarios judiciales
(Fallos: 295:265)”.

En este sentido, sefialaron los magistrados que tal doctrina hubiere sido vio-
latoria de la garantia constitucional de defensa en juicio y degeneraria la finali-
dad de los peritajes de parte. Aquél fallo (cual cita real es la 295:299) en el que
intento sustentarse el Tribunal de Jujuy relataba que el informe del Cuerpo Mé-
dico Forense era un “asesoramiento técnico de auxiliares de la justicia cuya im-
parcialidad y correccion estdn garantizadas por normas especificas y por medio
de otras similares a las que amparan la actuacién de los funcionarios judiciales”,
pero jamas se podria de ello sostener que estan privilegiados aquellos informes
oficiales respecto a los interpuestos por la parte.

Por otra parte, se sostuvo en la sentencia del Tribunal jujefio que Romina
Tejerina, al ser indagada, brindé un relato “coherente, detallado y pormenori-
zado” de lo acontecido el dia del hecho, lo que no podria condecirse con el estado
de inculpabilidad que invoc6 la defensa.
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En su voto, los magistrados sefialan entonces que el citado Tribunal incurrié
en un razonamiento erréneo, puesto que hablar del “conocimiento del acto eje-
cutado y su real comprension o valoraciéon™ no es lo mismo.

Lo anteriormente expuesto se tradujo en la condena de Tejerina, toda vez
que a partir de ese andlisis y de la pericia oficial, que s6lo consté de menos de
dos carillas (fs. 306), se descarto la existencia de un cuadro psicético puerperal
agudo que pudiese circunscribir a la imputada en los parametros del art. 34 inc.
1° del Codigo Penal, lo que a criterio de los Ministros no es méas que “un resabio
de la ya superada tesis alienista (en la que también parecen enrolarse los peritos
oficiales)”.

Recordamos que, a través de la tesis que se trae a colacion, se intent6 decir
que la “alteracion morbosa” sélo era posible en cuadros mentales de “alienacion’,
por lo tanto, al descartar un cuadro tal en Romina, se confirmaba que habia po-
dido comprender la criminalidad del acto y, en consecuencia, dirigir sus accio-
nes.

Sobre este punto, recuérdese que “[...] el concepto de alienacidn, si bien fue
util en los comienzos de la psiquiatria, cuando su escaso desarrollo se confor-
maba con simples y rigidos postulados tedricos, en la actualidad se debe supri-
mir como elemento normativo de sus clasificaciones, ya que se descarta
injustificadamente un importante contingente de estados mentales que, desde
los puntos de vista nosografico, etiopatogénico, socioldgico, terapéutico y de
prondstico, no admite diferencias radicales con aquellas entidades morbosas
(psicosis) que constituyen el cuerpo central de la patologia psiquiatrica. En este
sentido, un neurotico, un toxicémano, un alcohoélico crénico, un psicopata
grave, tienen tanto derecho a ser considerados enfermos mentales como un de-
lirante, un manfaco o un esquizofrénico; les cabe el mismo tipo de tratamiento
y la misma asistencia especializada”?

De lo expuesto, se deduce que, si bien los magistrados del tribunal provincial
consideraron que la consciencia de la conducta y el relato pormenorizado que
realiz6 Tejerina son factores que la excluirian del supuesto contemplado por el
codigo en el art. 34 inc. 1°, ello no parece un argumento contundente para sos-

tener una condena con la magnitud de la aqui impuesta.

! CSJN, T.228.XLIII “Tejerina, Romina Anahi s/ homicidio calificado” -considerando 7°, Gltimo
parrafo, disidencia de los Dres. Fayt y Zaffaroni.

? CABELLO Vicente P., Psiquiatria Forense en el Derecho Penal. Buenos Aires. Ed. Hammurabi.
1981. Tomo I, pp 146.
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“En efecto, como se dijo, inferir de la circunstancia de que el sujeto haya
captado correctamente en el plano intelectual el suceso, su capacidad de culpa-
bilidad es confundir de un modo totalmente arbitrario los conceptos de saber y
comprender, toda vez que lejos de lo que sostiene dogmaticamente el a quo pue-
den presentarse perfectamente alteraciones en el control ético de la conducta
(esfera pragmitica) pero sin trastornos intelectuales (esfera praxica), siendo la
disfuncion afectiva tan importante como la mental” (considerando 10° del voto).

Al parecer, subsumir una conducta como la aqui en trato en el encuadre ti-
pico actualmente vigente no luce una tarea sencilla. Por el contrario, se terminé
recayendo en afirmaciones de la dogmitica acerca de la capacidad de imputa-
bilidad de Tejerina.

Asi las cosas, adentrandonos en el por qué la acusada podria haber sido
inimputable, es que se deberd contextualizar su capacidad de culpabilidad di-
rectamente con la medida de su estado de vulnerabilidad.

La problemadtica que presentan en términos de temporalidad las pericias
del caso, como se expondra a continuacion, son evidentes. Ndtese que no puede
conocerse de manera inequivoca cémo se desarrollé la psiquis de Romina Te-
jerina cuando se encontr6 en el bafo realizando sola el trabajo de parto.

Los exdmenes mas préximos que se le confeccionaron, estos son con fecha
13 y 28 de mayo de 2003, arrojaron un diagnostico de “estrés postraumatico de
tipo severo’, el cual ya no se observaba al 13 de junio de ese mismo afio. Lo que
hizo que afirmase el Tribunal Oral que Romina no podria haberse “curado sin
medicacion’, por lo que el ultimo examen de mayo tuvo necesariamente que
haber sido una “equivocacion”. Sumado a ello, se dijo que la “frialdad” que Te-
jerina evidencid con posterioridad al hecho no mostraba més que su “falta de
remordimientos e insensibilidad’, criterios que segtin el Tribunal de juicio con-
dujeron, lejos de interpretarse como parte del estrés postraumatico de su estado
puerperal, a reforzar su culpabilidad.

Pues, entonces, son diversos factores los que se dejaron de lado, como la cir-
cunstancia de que la acusada al momento del hecho crey6 estar embarazada de
aproximadamente cinco meses, por lo que “la posibilidad de sobrevida del feto era
técnicamente nula. La imputada habia mantenido su embarazo en forma oculta —
sdlo sabian de €l su hermana menor y una amiga, quien refirié que Romina les
ocult el embarazo a sus padres por ‘miedo ; ademas no se habia sometido durante
su transcurso a ningun control ginecoldgico” (considerando 18° del voto).
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En este sentido, afirmo el perito oficial Sdnchez durante la audiencia de jui-
cio oral que Romina Tejerina no tenia “ningun referente de confianza, no llegd
a tener la significacion de que iba a tener una hija; todo iba dirigido para inte-
rrumpir un embarazo, no habia otra posibilidad para ella de que el bebé nazca
muerto y carecia de medios para solicitar ayuda”.

Los Dres. Fayt y Zaffaroni acordaron, entonces, en que “es imposible no re-
presentarse 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 [...] esa situacion de por si
ya desequilibrante se agrava aun mas si se tiene en cuenta que se trat6 de un lla-
mado ‘parto en avalanchd [...]” Y, en este sentido, entendieron que la sentencia
no tomo “en consideracidn el estado psiquico de la condenada en los momentos
que rodearon al hecho y en las peculiares circunstancias en que se hallaba” (con-
siderando 18° del voto).

Anadieron que, tampoco se ha tenido en cuenta la relacién de Romina Te-
jerina con su madre, quien la habia echado de su casa y rechazado también
cuando quiso volver en virtud de que su hermana mayor la golpeaba. Se desco-

7«

nocié asi “la importancia de la evocacién de la relacion madre-hija al momento
del puerperio, cuando ya de por si hay una mayor vulnerabilidad psiquica [...].
Se trata aqui de una adolescente que segun el informe de la asistente social tenia
‘padres rectos y estrictos que admitieron haberle pegado a Romina’ mientras
vivia con ellos. [...] se vivia en su familia un clima de violencia y se defini6 a la
figura materna como ‘dominante y represora’ y a la figura paterna como ‘evasiva,
que delega la autoridad en la figura materna, quien la ejerce muchas veces a tra-
vés del castigo fisico” (considerando 20° del voto).

Es asi que, de lo expuesto, y con la razonabilidad del caso, los magistrados
han entendido que el fallo poseia defectos graves en la valoracion de las pruebas
que condujeron a la condena de la imputada, lo que lo tornaba invélido como
acto jurisdiccional y conducia a descalificarlo en virtud de la doctrina de la Corte
en materia de arbitrariedad (Fallos: 311:1438; 312:1150, entre otros).

II. Por otra parte, es interesante resaltar el analisis que hace el Dr. Maqueda en

su voto, puesto que me introduce al abordaje de la necesidad de reincorporar la
figura del infanticidio al Cédigo Penal.
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El magistrado, centrd su voto en el estado puerperal en el que se encontraba
la imputada al momento del hecho, lo que en el caso concreto se tradujo como
“un reductor de la autonomia de la constelacion situacional del hecho constitu-
tivo del injusto que incide necesariamente sobre el grado de reproche de culpa-
bilidad” (considerando 16° del voto).

Asi, consider6 que, dadas las circunstancias del caso y la legislacion vigente,
el reproche que merecia Romina Tejerina como autora material y responsable
del delito de homicidio calificado por el vinculo, mediando circunstancias ex-
traordinarias de atenuacidn, debia circunscribirse al minimo reproche que la fi-
gura penal permite, esto es: 8 afios de prision®.

Para arribar a tal conclusidn, valoro las circunstancias bajo las cuales la im-
putada se vio envuelta, es decir, “que alumbr6 en el bafio, que estaba sola, que
no recibié ayuda de nadie pese a requerirla, que no esperaba el parto, que éste
fue sorpresivo, que carecia de cualquier atencion elementalisima en esa circuns-
tancia, que el embarazo habia sido ocultado al menos parcialmente, que Tejerina
habia sido victima de malos tratos familiares, que habia tenido que abandonar
el hogar paterno por las violencias protagonizadas, que su instruccion es ele-
mental, que su capacidad de comunicacion esta considerablemente reducida
por efectos de episodios trauméticos, que nadie le prest6 atencién, asistencia ni
consejo durante el curso del embarazo, que éste fue consecuencia de un episodio
no esclarecido y que, cualquiera haya sido la naturaleza de éste, lo cierto es que
fue dejada en total estado de desamparo, no sélo por el padre de la victima sino
por su propia familia, que todo esto sucede en medio de una completa carencia
de recursos e incluso de vivienda” (considerando 23° del voto).

III. Por lo expuesto, entiendo que quedan evidenciadas ciertas cuestiones obje-
tivas que no se han tenido en cuenta en la sentencia por la cual se condené a
Romina Tejerina, que es considerada arbitraria en cuanto no ha dado indice real
de las circunstancias del estado de vulnerabilidad en el que se hallaba; esto es,
el desarrollo de su nucleo familiar y social, el miedo que sentia de contar a sus
cercanos el embarazo, los cuales también pueden considerarse como deshonra
de la madre, la falta de apoyo y contencién emocional y el estado puerperal que
sufrié producto tanto de sus condiciones pasadas de vida como de gestacion.

* Art. 80 inciso 1 en funcion del ultimo parrafo de la misma norma, del Cédigo Penal Argentino.
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Asimismo, estimo excesivo que el Tribunal de juicio, pese a apreciar el es-
tado puerperal y las situaciones que la imputada vivié durante su vida y emba-
razo, la condenara a 14 afos de prisién, cuando tuvo oportunidad de darle el
minimo legal de 8 anos que la calificacion penal permitia.

Tal como fue planteado por la Dra. Carmen Argibay (apartado IV de su
voto), no existe una vara unica para medir la cuantia de pena a aplicar, pero te-
niendo al menos presente que existi6 -durante mas afios de los que no existio-
la figura del infanticidio en el C6digo Penal, parece desproporcionada la canti-
dad de afos de prisién que le fue impuesta a Romina Tejerina, con mayor razén
si recordamos que el méximo que establecia el antiguo art. 81 inc. 2° era de 3
anos.

Sobre este punto, me encuentro con un interrogante: cuando el antiguo C6-
digo definia al “estado puerperal’, ;definia un estado de salud especifico men-
surable? ;Era posible, acaso, considerar que una mujer podia ser autora de
infanticidio en estado puerperal e inimputable en igual sentido por dicho estado
puerperal?

Pues, al parecer, la discusién que dio lugar a la eliminacion del articulo, para
1995, fue consecuencia de la incorporacién de los Tratados con jerarquia cons-
titucional adoptados en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional; y se en-
tendi6 que, en razon de la “Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifo’, el infanticidio debia ser suprimido, ya que se consider6 que el bien juri-
dico “vida del Nifo” desplazaba cualquier tipo de proteccion legal sobre la honra
de la mujer, quedando asi comprendido en la figura de parricidio, con lo cual se
elevo la pena de 3 afos a perpetua, lo que es a simple vista un excesivo incre-
mento en la reprochabilidad.

Pero, a fin de apaciguar la situacion, durante el debate parlamentario de la
ley 23.849, mediante la cual se aprob¢ la Convencion recién mencionada, se re-
cordd que, en el caso de que una mujer matare a su hijo en circunstancias ex-
traordinarias de atenuacidn, la escala reducida que contempla el art. 80
habilitaria a graduar la pena segtin lo establecido por los articulos 40 y 41 del
Cddigo Penal, circunstancia que me hace repensar, entonces, que el estado puer-
peral es realmente una situacion extraordinaria de salud que puede ocurrirle a
cualquier embarazada.

Es palpable que no es socialmente aceptado y debe repelerse la situacion de
que una madre mate a su hijo. Pues, si podemos legalmente comprender las cir-
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cunstancias establecidas en el art. 41 como pautas para atenuar (o aumentar) la
pena en virtud del art. 40 del cédigo de fondo, ;no deberiamos, entonces, re-
pensar que el estado puerperal es realmente un criterio que debia a Romina Te-
jerina, al menos, otorgarle el minimo de la pena? Y lo expuesto me hila,
necesariamente, con otro cuestionamiento: ;el hecho de que sea la madre quien
culmina con la vida de su hijo o hija en estado puerperal, no tendrd algun con-
dimento no tanto respecto de la deshonra [moral] sino del “deber ser” social de
lo que se espera de una madre?

sEl puerperio es, acaso, un estado momentaneo que puede ser medido con
alguna vara particular para entender que corresponde la atenuacion de la pena
en virtud de los arts. 40 y 41 del Cédigo Penal? ;Es posible considerar inimpu-
table en razdén del art. 34 inc. 1° a una mujer que mata a su hijo en estado puer-
peral? ;No parece, al menos, necesaria la regulacién como figura tipica especial?
A mi criterio, la reincorporacién del infanticidio es algo que deberia acontecer
de manera inminente, mds teniendo en cuenta que el Anteproyecto del Codigo
Penal reinsertd la figura, y que, en el afio 2010, durante el debate parlamentario,
los votos positivos fueron de 170 contra 29*.

Recordemos un poco entonces de qué se trataba esta figura: previo a ser de-
rogada por la Ley 24.410 del Cédigo Penal. El art. 81 contenia, en su inciso 2°,
la siguiente normativa:

Se impondra reclusion hasta tres afos o prision de seis meses a dos afios 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, es-
posa o madre, cometiesen el mismo delito en las circunstancias indicadas en la
letra a) del inciso 1 de este articulo (el resaltado es propio).

En la anterior norma, el infanticidio figuraba como una forma atenuada de
cometer un parricidio. Muchos problemas trajo a la doctrina la férmula legal,
ya que pareciera que se elevaba el bien juridico “honra de la madre” sobre el
bien juridico “vida del nifio/a”, puesto que incluia, previo a la descripcion de la
conducta, la aposicion “para ocultar su deshonra”. Asimismo, atenuaba la figura

* Véase el Anteproyecto del Codigo Penal de la Nacion en: [http://www.saij.gob.ar/docs-
f/anteproyecto/anteproyecto-codigo-penal.pdf]. Especificamente alli se expone que “Se restablece
la figura de infanticidio, suprimida sin debate y sin fundamento en medio del tratamiento de otros
temas. Su supresion separa nuestra ley penal de todo el derecho comparado, pues se trata de una
atenuante universalmente reconocida.
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para aquellos familiares que en estado de emocién violenta y cuando las cir-
cunstancias lo hicieren excusable -art. 81, inc. 1 a)- cometiesen el mismo delito.
Si bien es cierto que la redaccion de la norma no obedece a una realidad actual,
e incluso luce sesgada por la conducta esperable de lo que la sociedad considera
que es una “madre’, no puede pasarse por alto que su supresiéon por medio de la
Ley 24.410 implicd que la conducta quede tipificada con la méxima pena de pri-
sién: -perpetua-. Puede sostenerse, sin mucho esfuerzo, que tal como estaba
planteada la conducta se tipificaban dos bienes juridicos distintos. Por un lado,
la honray, por el otro, la vida, situaciéon que no luce apropiada para el desprecio
que genera socialmente que una madre mate a su descendiente. Incluso benefi-
ciaba a los familiares de la que, en definitiva, era la tinica a la que le cabia el cui-
dado de su honra -la progenitora-, con la atenuacién de la pena.

Lo que aqueja es que, no sélo se eliming la figura sin debate ni fundamento,
sino que se suprimio la valoracion de que aquella conducta tenia un condimento
adicional, y es el que ocurre si y solo si la madre se encuentra transitando el es-
tado puerperal. Como se precisé, no quedan dudas de que la figura de infanti-
cidio antiguamente resefiada por el Cédigo elevaba la cuestion de la honra por
motivos morales, contextuales o, si se quiere, religiosos, pero es despreciable
que el cambio legislativo haya eliminado el hecho de tener en consideracién un
estado grave y preocupante por el que atraviesan muchas parturientas luego de
dar aluz.

Lamentablemente, no puedo mas que entender que esta eliminacidn se
debid, sin mas, al fatidico hecho de que la voz de las mujeres fue suprimida.
Puesto que, el hecho de ser minoria en los lugares de decision trae consecuencias
que no pueden ser enmendadas tan facilmente. No encuentro otra respuesta
para interpretar como se pudo nivelar a la persona que mata a su hijo en estado
puerperal -caso de Romina Tejerina- con aquella que lo hace sin ese estado men-
tal. Quiero pensar -pues no tenemos los fundamentos de la supresién- que su
eliminacion del Codigo obedecid a la aposicion acerca de “ocultar su deshonra”
Pero, ello no puede implicar que pase desapercibido que, quien comete un ho-
micidio durante el estado puerperal, lo hace llevada por un impulso, una especie
de psicosis o de neurosis y, en tal supuesto, ;qué necesidad hay de exigirle el
movil de ocultar la deshonra? Si el estado puerperal puede producir psicosis,
ésta constituiria una eximente de pena y el caso encuadraria en el art. 34, inc.

1° del codigo penal. En tal supuesto no tendria absolutamente nada que ver el
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deseo de ocultar la deshonra. En cambio, si es este deseo el que fundamente la
disminucidn de la pena, el estado puerperal nada tiene que ver con é1”°. Sin em-
bargo, nuestra legislacion prevé actualmente la prisién perpetua, sin perjuicio
de las condiciones extraordinarias que podrian provocar la atenuacion (y aqui
es donde, llenando un tipo penal abierto, la justicia puede cerrarlo ocupando la
condicién de transitar un “estado puerperal”).

Reitero, entonces, que se vislumbra sin demasiada necesidad de analisis un
poco impropia la decision del legislador -y resalto el masculino puesto que en su
mayoria lo son- de aumentar la escala penal de la madre que matare a su hijo en
estado puerperal de 3 afios a la de perpetua. Sin animos de desviar el analisis,
incluso, creo conveniente dedicar unos minutos a repensar “la figura de la
madre” y el abismal cambio de calificacion ocurrido. ;Serd que tal “falla” en el
rol de la mujer es considerada aberrante y monstruosa?

Lo mas llamativo del fallo de Tejerina, en el supuesto de que la figura de in-
fanticidio estuviese a nuestros dias vigentes, es que no hubiese existido por parte
de ningun Tribunal la discusién acerca de la “agudeza” de su patologia; pues era
bien claro el art. 81 inc. 2 al decir “estado puerperal’, sin necesidad de medir la
cuantia de éste, con lo que le hubiese correspondido como maximo la pena de
3 aflos de prision.

Ademas de ello, si el infanticidio fue tomado como una figura de homicidio
atenuado, ;c6mo, luego, se convirtié en una accidn tipica tal que sea merecedora
de la pena maxima? Mas atn, ;cémo es que nuestra Corte Suprema de Justicia
de la Nacién confirmd el fallo a 14 aios de prisién cuando podria, al menos,
haberle asignado la pena de 8 aflos, tal como proponia el magistrado Maqueda?
sNo es ello, acaso, una violacién al principio de culpabilidad?

Asombrosa es la redaccién del Codigo Penal de la Republica del Peru, el
cual establece la figura de infanticidio en su art. 110. Asi, se describe que: “La
madre que mata a su hijo durante el parto o bajo la influencia del estado puer-
peral, serd reprimida con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor
de cuatro afos, o con prestacion de servicio comunitario de cincuentidds a
ciento cuatro jornadas”

Es cuanto mds llamativo que, inclusive deja a arbitrio del juez la posibilidad
de darle a la autora la suspension del juicio a prueba.

> RAMOS, Juan P.; Curso de Derecho Penal (segunda parte). Buenos Aires. Biblioteca Juridica
Argentina. 1957. Tomo V, pp. 64.
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Para finalizar con el presente, llamo a repensar dos cuestiones: la primera,
si no fue un error legislativo o, al menos, una decision politica con consecuencias
nefastas la eliminacion de la figura de infanticidio; y, la segunda, si el “estado
puerperal” deberia ser constitutivo del tipo como elemento o, mds bien, podria
ser una causal de inimputabilidad toda vez que lo que provoca son “trastornos
fisioldgicos o anomalias de cardcter fisico y moral que producen en una mujer
el embarazo y los fendmenos que acompafan o siguen al parto™, siendo que
existen casos en los que “las parturientas presentan trastornos o anomalias psi-
quicas que pueden llegar a determinar un impulso homicida [...], se produce
en algunas madres una mania, un delirio pasajero que provocan impulsiones
homicidas, de caracter inconsciente. Y cuando esto sucede [...] es ajeno por

completo a la incoercible impulsién criminal™.

¢ RAMOS Juan P; Curso de Derecho Penal (segunda parte). Buenos Aires. Biblioteca Juridica
Argentina. 1957. Tomo V, pp. 67.
7 Idem. pp. 68.
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El uso de estereotipos de género en el razonamiento probatorio en el proceso penal

lgnacio Ahargo’

Abstract: El uso de estereotipos en general -y los de género en par-
ticular-, genera un déficit en el respaldo de las inferencias proba-
torias que la autoridad judicial realiza para establecer los hechos
en el marco de un proceso penal. Asimismo, incorpora informa-
cion que repercute de manera diferente en el peso probatorio y en
el juicio de probabilidad de la decisién. Analizaremos dos casos ju-
risprudenciales para dar cuenta de ello.

Introduccion

En el presente trabajo intentaremos dar cuenta de cémo, en contextos de ausen-
cia de informacion, el uso de estereotipos (descriptivos y normativos) por parte
de la autoridad judicial en sus decisiones afecta la solidez de las inferencias pro-
batorias que relacionan datos relevantes -argumentos que se construyen desde
la prueba- con conclusiones atinentes a hechos que se pretenden probar en el
marco de un proceso penal.

Definiremos a los estereotipos en general y a los de género en particular, y
los ubicaremos en la estructura de la inferencia probatoria que podemos encon-
trar en una sentencia judicial, para dar cuenta de las consecuencias que el uso
de los mismos tiene para el peso y el juicio de probabilidad de la pretensién de
hechos a probar.

"Secretario de Juzgado, a cargo de la Secretaria de Derechos Humanos del Tribunal Oral en lo Criminal
Federal de Bahia Blanca. Abogado y Especialista en Derecho Penal por la Universidad Nacional del
Sur y maestrando por la misma casa de estudios.

! Agradezco a Juan Andrés Cumiz por sus comentarios a versiones anteriores de este trabajo.
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Luego, abordaremos dos sentencias judiciales en las que el uso de estereo-
tipos como “testigo imparcial” y, en particular, de género como el de “mujer con
vida sexual activa” o “mujer joven no sometible’, fueron utilizados para justificar
una determinada tesis sobre hechos probados?.

Cabe aclarar que, no nos ocuparemos de los estados subjetivos o mentales que
el uso de estereotipos puede generar tanto en sus portadores -jueces/juezas- como
en sus destinatarios (victimas y demas personas que intervienen en un proceso penal).

|. Estereotipos descriptivos y normativos. Estereotipos de género

En nuestra vida cotidiana, tomamos decisiones en base a informacién a la que
accedemos al relacionar personas con categorias. Asi funcionan los estereotipos.
Vemos que alguien retine determinada caracteristica y, entonces, creemos que
es o deberia ser de determinada manera’.

El uso del término estereotipo no es homogéneo, y podemos distinguirlos
en descriptivos y normativos. En el primero, se atribuye una propiedad a los
miembros de un grupo por el sélo hecho de pertenecer a ese grupo, indepen-
dientemente de que exista o no una correlaciéon estadistica entre la propiedad
que se le asigna a miembros de aquel y el hecho de formar parte. En el segundo,
se atribuye un deber a los miembros de un grupo, por el hecho de pertenecer a
ese grupo. Podemos distinguir entre estereotipos descriptivos y normativos
sobre la base de su direccién de ajuste. Es decir, en los primeros el estereotipo
se va ajustando a los miembros del grupo, y, en el segundo, son éstos quienes
deben ajustarse al estereotipo®.

% Si bien existe un profuso desarrollo sobre la diferencia entre “hecho probado” y “tener por probado
un hecho”, en el presente no nos ocuparemos de ahondar en la cuestion y los utilizaremos de manera
indistinta. Para mayor detalle, ver FERRER BELTRAN, Jordi, Prueba y verdad en el derecho, Ma-
drid-Barcelona, Marcial Pons, 2005.

* A modo de ejemplo, si ingresamos a un edificio donde funcionan distintas reparticiones judiciales
y queremos saber donde se encuentra la mesa de entradas del Juzgado Correccional N° 1, si abor-
damos a una persona que vemos en el lugar vestida de saco y corbata, y la consultamos al respecto,
habremos tomado una decisién en base a informacién que nos suministra un estereotipo, pues cree-
mos que una persona que reiine determinadas caracteristicas -vestida de saco y corbata- y que se
encuentra en un determinado lugar -donde funcionan reparticiones judiciales- es abogadx, y por
ello podra suministrarnos esa informacion. Pero, en el caso concreto, esa misma persona quizés se
encuentra en el lugar para prestar una declaracién testimonial por primera vez en su vida y simple-
mente decidio vestirse con saco y corbata para esa ocasion.

* ARENA, Federico J., “Los estereotipos normativos en la decisién judicial. Una exploraciéon con-
ceptual”. Revista de Derecho, 29 (1), Valdivia, 2016, pp. 51-75.
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Cabe aclarar que, la caracteristica o propiedad que se atribuye a alguien al
relacionarlo con un estereotipo puede ser positiva o negativa. Esto permite di-
ferenciarlos de los prejuicios o sesgos implicitos. Los prejuicios necesariamente
incluyen una actitud negativa respecto de un grupo y de sus miembros, mientras
que el uso del estereotipo no. El sesgo implicito implica la atribucién incons-
ciente de un menor valor moral a una persona o grupo de personas y suele tra-
ducirse en preferencias categdricas a favor o en contra de determinados grupos
0 personas®.

Enlo que respecta a los estereotipos de género, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs.
Mexico®, los define como una “preconcepcion de atributos o caracteristicas po-
seidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres res-
pectivamente” (el destacado nos pertenece). La definicién da cuenta del uso no
homogéneo al que nos referimos anteriormente.

Adelantamos nuestra posicion sobre la necesidad de eliminar del razona-
miento probatorio el uso de estereotipos, por razones estrictamente logicas que
desarrollaremos a continuacién. Independientemente de ello, existen otras ra-
zones para no hacer uso de éstos cuando se refieren a grupos desfavorecidos,
que han sufrido discriminacién en el pasado’, que no abordaremos en el pre-
sente.

Es en este ambito donde ubicaremos a los estereotipos de género, existiendo
diferentes normas que prohiben su utilizacién®. Dicha prohibicién no esta sola-
mente dirigida a juezas y jueces, sino a todxs Ixs actores del proceso. Ademis,

* Ibidem.

¢ CIDH, “Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. Mexico”. Sentencia del 16/11/2009. Serie
C N° 205, p. 401.

7 ARENA, Federico ., “Estadisticas, estereotipos y grupos desfavorecidos. Algunos limites del apoyo
estadistico a los estereotipos”, Anuario del Centro de investigaciones juridicas y sociales, Cérdoba,
2019, Vol. 17, pp. 553-579.

8 Nuestra Constitucion Nacional (arts. 16 y 75 inc. 22 y 23) y los Tratados Internacionales -con y
sin jerarquia constitucional- nos obligan a no utilizar estereotipos de género. Ver art. 5 de la Con-
vencion para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las mujeres (CEDAW) y
Recomendacién General N° 33 del afio 2015 del Comité encargado de monitorear el cumplimiento
de dicha convencion (parrafos 26, 27, 28 y 47). Dentro del marco normativo supralegal, corresponde
hacer mencién a la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia
contra la mujer (Belém do Pard) y, en el ambito interno, la ley 26.485 de proteccion integral para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales y la ley 27.499 (ley Micaela), que establece la capacitacion obligatoria en
materia de género y violencia contra las mujeres para todas las personas que desempeiien la funciéon
publica en los poderes ejecutivo, legislativo y judicial de la nacion. En el articulo 10 de esa ley se in-
vita a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a las distintas provincias a adherir a la misma.
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las mujeres, asi como otrxs integrantes de grupos desfavorecidos, deben estar
protegidxs, sea como victimas o imputadxs, de argumentos que las partes del
proceso penal puedan construir en base a aquellos.

II. Inferencia probatoria

El razonamiento probatorio que la autoridad judicial realiza para tener por pro-
bado un hecho en un proceso penal es inductivo, y puede explicarse a partir de
la teoria de la argumentacién de Stephen Toulmin. Para el nombrado, existen
cuatro elementos que deben estar presentes en todo razonamiento: a) preten-
sion; b) razones; c) garantia y d) respaldo’.

La pretension, en nuestro razonamiento judicial, es el hecho a probar o la
hipétesis del caso (ej. Diego matd a Juan). Las razones son datos o hechos pro-
batorios que se conectan con el hecho a probar (ej. Diego fue encontrado por la
policia con las manos ensangrentadas junto al cadaver de Juan). La garantia son
las llamadas maximas de experiencia y las presunciones que constituyen el nexo
o enlace que permite a la autoridad judicial pasar del dato o hecho probatorio a
la hipétesis del caso sobre los hechos; y el respaldo es la informacion a partir de
la cual se puede fundamentar la garantia.

En el razonamiento inductivo, la conclusién necesariamente contiene in-
formacion que no estd en las premisas. A diferencia del razonamiento deductivo,
en el primero, siempre existird un salto entre las premisas y la conclusién, por
lo que ésta podra ser mds o menos probable, pero nunca arribaremos a una cer-
teza absoluta.

La estructura de esa inferencia probatoria, a su vez, estard inserta en un es-
quema inferencial mas grande, donde la conclusion es, al mismo tiempo, un
hecho probatorio que constituye el punto de partida para una nueva inferencia.
Asi, se irdn enlazando enunciados de inmediacién'’, que son aquellas afirma-
ciones respecto de los hechos que se vinculan con la percepcién que una persona

tiene de algo externo al razonamiento, y enunciados inferenciales', que son

® GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Hechos y argumentos (racionalidad epistemoldgica y prueba de
los hechos en el proceso penal) (II)”, en Jueces para la democracia, 47, pp. 35-51.

19 En el ejemplo que venimos utilizando, Romina es policia y al ingresar al domicilio de Juan con
motivo de un pedido de auxilio pudo observar a Diego con las manos ensangrentadas al lado del
cadaver del primero.

' En el ejemplo que venimos utilizando, Diego atacé a Juan.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 337-351



El uso de estereotipos de género en el razonamiento probatorio en el proceso penal 3M

aquellas afirmaciones que se construyen a partir del salto que damos desde cierta
informacion (premisas) a un argumento (conclusion).

Si bien una de las criticas que se suele realizar a este razonamiento es su re-
greso al infinito, teniendo en cuenta la imposibilidad de arrojar certeza absoluta,
es aqui donde cobran importancia los estdndares de prueba'?, como reglas de
decisién que establecen el grado de exigencia probatoria para dar por probada
una hipoétesis sobre los hechos.

De esta manera, un enunciado probatorio se entendera como sin6nimo de
hay argumentos suficientes para “aceptar que p” (en nuestro ejemplo, p: Diego
mato a Juan). La determinacion de la suficiencia conlleva un doble juicio por
parte de la autoridad judicial, pues debera decidir si esos argumentos son epis-
témicamente relevantes y axioldgicamente suficientes para “aceptar que p’.

Por otra parte, para dar cuenta de como avanzamos en el proceso inferencial
que culmina en el enunciado “estd probado que p’, resulta fundamental referir-
nos a la nocién de aceptacion. Se trata de una actitud proposicional que guarda
relacion con la verdad, pues llevamos adelante nuestro razonamiento actuando
como si algo (una afirmacion sobre un hecho) fuera verdadero, incluso cuando
pudiéramos tener dudas sobre ello. Podemos aceptar un hecho probatorio
(razoén en la estructura de argumentacion de Toulmin), a pesar de creer que el
mismo no ocurrio®.

Explicitado brevemente el razonamiento probatorio que encontramos -o al
menos deberiamos encontrar- en una sentencia judicial que tiene por probado
un hecho en un proceso penal, ubicamos a los estereotipos, en el esquema Toul-
miniano, como una garantia. Dentro de la clasificacion de éstas que Gonzalez
Lagier' realiza, entendemos que aquellos son maximas de experiencia de ca-
récter privado, derivadas de las experiencias del juez al margen de su profesion,
que pueden expresarse como enunciados condicionales del tipo “si X, entonces
es probable Y*°.

12 FERRER BELTRAN, Jordi, “Prolegémenos para una teoria sobre los estdndares de prueba. El test
case de la responsabilidad del Estado por prision preventiva errénea”, en Diego M. PAPAYANNIS
y Esteban PEREYRA FREDES, Filosofia del derecho privado (en prensa), Madrid-Barcelona-Sao
Paolo-Buenos Aires, Marcial Pons, pp. 401-430.

1 Las diferencias entre los conceptos de creencia y aceptacién pueden verse en FERRER BELTRAN,
Jordi, Prueba y verdad en el derecho, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2005.

¥ GONZALEZ LAGIER, Daniel, “Hechos y argumentos (racionalidad epistemologica y prueba de
los hechos en el proceso penal) (II)”, en Jueces para la democracia, 47, pp. 35-51.

15 Por ejemplo, si se produce un robo en el barrio en que vivo, es probable que el hecho haya sido
cometido por Franco, un vecino que tiene antecedentes penales. Aqui vemos cémo funciona como
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El estereotipo es, entonces, una generalizacién espuria construida a partir
de un proceso no epistémico. Su utilizacion se transmite de persona a persona
de la misma forma que una creencia y puede que los usemos de manera volun-
taria o no. Su déficit principal, siguiendo la reconstruccion de Toulmin, lo en-
contramos en el respaldo.

Este elemento esta compuesto por todo aquello que nos permite apoyar las
maximas de experiencia o presunciones, pueden ser casos anteriores o expe-
riencias a partir de las que se infiere una maxima de experiencia. En general, se
tratara de enunciados particulares para sostener una generalizacion. En el caso
de los estereotipos, esos enunciados pueden o no quedar comprendidos en la
generalizacién, pero de ninguna manera los respaldan.

Si intentamos poner a prueba el estereotipo “todas las personas de nacio-
nalidad cubana saben bailar salsa’, nos encontraremos con alguna persona de
nacionalidad cubana que no sepa bailar salsa. Es aqui donde radica el déficit en
el respaldo. Esto nos lleva a descartar el uso de estereotipos en el razonamiento
probatorio, teniendo en cuenta su debilidad epistémica. Concretamente, en un
proceso penal por evasion tributaria, resulta irrazonable apoyar la pretension
de hecho a probar en el estereotipo “todos los ricos evaden impuestos” a partir
de la razén de que el imputado es un millonario.

Los estereotipos pueden brindar informacion a las personas para sus cursos
de accién cotidiano. Sin embargo, teniendo en cuenta la relevancia de la decisién
probatoria que la autoridad judicial debe tomar en el marco de un proceso penal,
no deben ser utilizados en el razonamiento probatorio.

[Il. Peso probatorio y juicio de probabilidad

Ahora bien, todo proceso penal tiene un limite para la averiguacion de la verdad,
y por ello debemos poner un término al esquema inferencial que hemos des-
cripto. Siguiendo a Jordi Ferrer Beltran, descartamos cualquier tipo de diferen-
ciacién entre verdad formal y material, partiendo de una posicion teleoldgica
respecto a la relacion prueba-verdad, independientemente de los intereses que
las partes puedan tener en el proceso’®. Ese limite debe entenderse como un mo-

garantia en el razonamiento el estereotipo que sefiala que toda persona que alguna vez cometi6 un
delito los vuelve a cometer.
16 En este sentido puede verse FERRER BELTRAN, Jordi, Prueba y verdad en el derecho, Madrid-
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mento en el que la autoridad judicial deberd decidir, en contextos de ausencia
de informacion. Esto resulta importante para entender como interactuan los
conceptos de peso y probabilidad.

Los dos conceptos resultan relevantes para dar cuenta de cémo funciona
un estereotipo en general, y los de género en particular, en el razonamiento pro-
batorio. Siguiendo a Alex Stein, corresponde sefialar que los elementos de
prueba no tienen peso per se, sino que son los argumentos que se desarrollan a
partir de los mismos los que pueden tener diferentes pesos. De esa manera, el
juicio de probabilidad que la autoridad judicial realiza en su decisorio -pense-
mos en la sentencia de un tribunal penal que declara a alguien culpable- puede
tener mayor o menor peso, de acuerdo a la informacion que se incorpora a partir
de los argumentos construidos por las partes durante un debate. Es asi que, dos
juicios de probabilidad pueden llegar a la misma conclusién, detentando mayor
0 menor peso.

Esta relacion es explicada por Stein'” de la siguiente manera: “Al aumentar
la prueba relevante a nuestra disposicién, la magnitud de la probabilidad del ar-
gumento puede decrecer o incrementarse, de acuerdo con como el nuevo co-
nocimiento fortalece la prueba desfavorable o la favorable; pero algo parece
haber aumentado en cada caso -tenemos una base mas sustancial sobre la cual
apoyar nuestra conclusion-. Yo expreso esto diciendo que la adquisicién de
nueva prueba incrementa el peso de un argumento. A veces la prueba nueva
disminuira la probabilidad de un argumento, pero siempre aumentara su peso.
El peso, metaféricamente hablando, mide la suma de la prueba favorable y des-
favorable, la probabilidad mide la diferencia”

A continuacién, analizaremos, a modo de ejemplo, dos procesos penales en
los que el razonamiento probatorio de la autoridad judicial utiliza estereotipos
de género. Veremos como esos estereotipos incorporan informacién valorada
en perjuicio de dos imputadas, en el caso de Lucia Cecilia Rojas y Cristina Li-

liana Vazquez'8, y en perjuicio de la victima, en el caso de Lucia Pérez".

Barcelona, Marcial Pons, 2005.

17 STEIN, Alex, “Contra la “prueba libre”, Revista de Derecho, 26 (2), Valdivia, EDITORIAL, 2013,
pp. 245-261.

'8 CSJN, “Rojas, Lucia Cecilia; Jara, Ricardo Omar; Vazquez, Cristina s/homicidio agravado”, 26 de
diciembre de 2019, fallos 342:2319.

¥ TOC N°1 de Mar del Plata, “FARIAS, Matias Gabriel- MACIEL, Alejandro Alberto- OFFIDANI,
Juan Pablo s/ tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion agravado por ser cometido
en perjuicio de menores de edad- abuso sexual agravado por el consumo de estupefacientes seguido
de muerte en concurso ideal con femicidio- encubrimiento agravado por la gravedad del hecho pre-
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V. El caso de Lucia Cecilia Rojas y Cristina Vazquez

Las nombradas fueron condenadas junto a Ricardo Jara a la pena de prisién per-
petua el 20 de mayo de 2010 por el Tribunal en lo Penal N° 1 de Posadas por el
delito de homicidio calificado criminis causa en perjuicio de Erselida Lelia Da-
valos. No detallaré todo el tramite que el proceso penal insumi6 desde el hecho
acaecido el 28 de julio de 2001%, y me centraré en los puntos resaltados por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion al absolver a las nombradas -intervi-
niendo por segunda ocasién- en diciembre del afio 2019.

En los considerandos 8 y 9 respectivamente, la Corte destacé tres puntos
importantes que nos permiten identificar una sentencia arbitraria: 1) la inme-
diacién no impide examinar el razonamiento légico expresado en la sentencia
y el procedimiento de valoracién probatoria; 2) la insuficiencia del examen de
la version de las imputadas con relacion a su completa ajenidad a los hechos; y
3) la utilizacion de un doble estaindar de valoracidn probatoria en desmedro del
principio de culpabilidad y la garantia de presuncién de inocencia cuando se
efectua un analisis parcial y sesgado del cimulo probatorio oportunamente va-
lorado por el tribunal de grado.

El punto 1) resulta fundamental a la hora de evaluar la razonabilidad de las
inferencias que se construyen en el razonamiento probatorio, sobre todo cuando
las mismas contienen informacién que es el resultado de la utilizacién de un es-
tereotipo. Bajo pretexto de la inmediacion, se ha pretendido limitar el ambito
de revision de la decision judicial. Ya hemos diferenciado los enunciados de in-
mediacién de los inferenciales?, y, en base a esa distincion, podemos afirmar
que los tribunales superiores podran revisar todo aquello que no sea producto
exclusivo de la inmediacion, quedando en definitiva muy acotado ese espacio,
maxime considerando los medios tecnoldgicos con que se cuenta en la actuali-
dad (registros audiovisuales de los juicios) que permiten colocar al revisor en el
lugar de la autoridad judicial que intervino en el juicio.

cedente’, sentencia del 26/11/2018.

20 Para un analisis detallado de los hechos y las distintas instancias del proceso penal ver GUERENO,
Indiana, “Garantias judiciales. Presuncién de inocencia. Derecho a un recurso amplio” consultado
en [https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/89850-garantias-judiciales-presuncion-ino-
cencia-derecho-recurso-amplio-csjn-rojas-lucia].

2l PEREZ BARBERA, Gabriel & BOUVIER, Herndn, “Casacién, légica y valoracién de la prueba.
Un anilisis de la argumentacion sobre los hechos en las sentencias de los tribunales casatorios”,
Pensamiento Penal y Criminologia. Revista de Derecho Penal Integrado, 9, 2004, p. 188.
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Esta altima circunstancia estd directamente vinculada con el tercer punto
destacado (3), pues la idea de un espacio no revisable de la decision, por ser pro-
ducto de la inmediacién, puede llevar a que la autoridad judicial asigne mayor
valor probatorio al testimonio de una persona sobre el de otra, a pesar de refe-
rirse a una circunstancia objetiva y concreta, como puede ser la presencia de al-
guien en un determinado lugar.

Ello acontece en el caso en andlisis, cuando el Superior Tribunal (alzada del
tribunal de juicio) confirma las condenas a partir de la utilizacién del estereotipo
de “testigo imparcial” y se inclina por un testimonio ofrecido por la acusacion, de-
sacreditando -y descartando- sin explicacién racional alguna lo declarado en juicio
por una amiga de Cristina Vazquez y por el padre de aquella: “Estos testigos que
pretenden apoyar la coartada de la imputada son parciales, y han sido correcta-
mente desestimados por el Tribunal sentenciante al no guardar relacién con los di-
chos objetivos del testigo Silva [...] conforme la valoracién del testimonio que
efectud el Tribunal, es llamativo que cuestiones tan determinantes de Oyhanarte
con respecto a su hija Celeste no las recuerde, tales como si su hija repitié de curso
en la escuela, o si concurria en el turno manana o tarde, pero si recordaba con toda
precision, luego de casi tres afios de acontecido, el dia y la hora en que ésta estuvo
ensucasa [...]. Todas estas circunstancias dudosas que se desprenden de la propia
declaracién de Oyhanarte y las contradicciones en que incurre en relacién a lo de-
clarado por el testigo Silva, hacen que esta declaracion testimonial no pueda ser te-
nida en cuenta y carezca de valor probatorio™

En el segundo punto (2) es donde cobra importancia la relacion explicada
entre peso probatorio y juicio de probabilidad segtin Stein. La no evacuacién
de la versién de las imputadas respecto a su ajenidad con los hechos -ademas
de afectar el derecho de defensa- le resta peso a los argumentos construidos en
la decision judicial a partir de la prueba (en el caso concreto, la tesis de culpa-
bilidad de las imputadas que sostuvo el tribunal de juicio).

Si se hubieran evacuado debidamente las versiones de los hechos compa-
tibles con la inocencia de las imputadas, los argumentos elaborados a partir de
la prueba habrian aumentado su peso. Ello no acontece asi con el juicio de pro-
babilidad, pues la nueva informacién incorporada puede robustecer o debilitar
los argumentos que se construyen a partir de la prueba.

22 Resoluciéon N° 512 del Superior Tribunal de Justicia de Misiones del 05/12/2016, consultado en
[file:///C:/Users/PJN/Downloads/_var_www_consultas_online_uploads_resoluciones_doc_phpUU
zQlc.pdf].
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En el considerando 13 del fallo en analisis, la Corte resalta un nuevo déficit en
la valoracion de la prueba por parte del Tribunal Superior que reviso la sentencia
condenatoria de Cristina Vazquez y Lucia Rojas, al no ponderar los peritajes pla-
nimétricos y los realizados con los cabellos levantados al momento de la inspeccién
ocular, o los peritajes papiloscopicos en los que se compararon las huellas y rastros
levantados en el lugar del hecho con las pertenecientes a las nombradas.

En este punto, el peso probatorio no cambi6, teniendo en cuenta que las
pruebas seflaladas se produjeron en la causa, y sus resultados permitian sostener
(garantia) argumentos compatibles con la inocencia de las imputadas. Por el
contrario, dichos argumentos directamente no fueron valorados, lo que debilitd
el juicio de probabilidad sostenido en la sentencia judicial.

Finalmente, la Corte en el considerando 19 resalta: “Que el caso que por se-
gunda vez es aqui traido a los estrados de esta Corte Suprema resulta ser un
claro ejemplo de un proceso indebido en el que se neg6 la vigencia del principio
de inocencia y la aplicabilidad al caso del in dubio pro reo como consecuencia
de una sesgada y parcial revision del fallo”

La decisién judicial de condena de las imputadas, y la revisién que de la
misma realizo la alzada, utiliza estereotipos como garantia de la inferencia pro-
batoria, con la particularidad que ya explicdramos respecto al déficit de respaldo
que los mismos detentan. En otro pasaje de la resolucion del Superior Tribunal
de Justicia de la provincia se sostiene: “estd probado en la causa que ésta no era
la nica vez que el imputado cometia un delito. Todo lo contrario, conforme se
desprende de las planillas de antecedentes, colmada de autos de procesamiento
por delitos cometidos contra la propiedad; incluso conforme el informe del Re-
gistro Nacional de Reincidencia, a fs. 1078/1079, luce sentencia condenatoria
dictada por el Juzgado Federal de Posadas contra la concubina de éste, Lucia
Cecilia Rojas, en una causa por tenencia de estupefacientes”.

En este caso, el estereotipo relaciona las propiedades “persona con antece-
dentes penales” con la probabilidad de coautoria en un homicidio, siguiendo el
enunciado condicional “Si X, entonces probablemente Y”. Sin perjuicio del dé-
ficit que hemos sefialado en el respaldo del estereotipo como garantia, no po-
demos perder de vista la falta de relevancia de la propiedad destacada en el fallo
(antecedentes penales) y la liviandad del juicio de suficiencia para tener por pro-
bado el hecho.

% Ibidem.
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V. Estereotipos en relacion a la victima. El caso de Lucia Pérez

En segundo lugar, a efectos de dar cuenta de cémo los estereotipos -aqui en re-
lacién a la victima- incorporan informacién al razonamiento probatorio de la
autoridad judicial, nos ocuparemos brevemente del devenir de la causa judicial
en la que se investigan los hechos que tuvieron como victima a Lucia Pérez.

El Tribunal Criminal N° 1 de Mar del Plata, que realizd el primer juicio®, el
26 de noviembre de 2018, condend a Matias Gabriel Farias y a Juan Pablo Offidani
como coautores del delito de tenencia de estupefacientes con fines de comerciali-
zacion agravado y los absolvié a ambos por el delito de abuso sexual con acceso
carnal agravado por resultar la muerte en concurso ideal con femicidio, por con-
siderar que la acusacién no pudo probar que ese hecho hubiera existido, y absolvi6
a Alejandro Alberto Maciel por el delito de encubrimiento agravado.

La sentencia fue objeto de recursos de las distintas partes y, el 12 de agosto
de 2020, la sala Cuarta del Tribunal de Casacion Penal de la provincia de Buenos
Aires anulo el veredicto respecto del hecho por el que fueran absueltos los im-
putados y dispuso la devolucién de las actuaciones al tribunal de origen, para
que con una integracién diferente procediera a la realizacién de un nuevo juicio
y el dictado de un nuevo fallo.

Cabe destacar que, en el tramite recursivo en esa instancia, fueron admitidos
en caracter de Amicus Curiae distintas personas y organismos, que dieron cuenta
de las consecuencias del uso de estereotipos de género en la valoracion proba-
toria y de la necesidad del ejercicio de la funcién jurisdiccional con perspectiva

de género®. Finalmente, la Suprema Corte de la provincia confirmo la decision

2 Al momento de escribir el presente articulo se esta desarrollando el segundo juicio.

% Se habilit6 en esa instancia al Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, Dr. Guido
Martin Lorenzino Matta, con patrocinio de los letrados Luis Alberto Morales y Gabriel Ratl Tubio;
al Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP), representado por su
Presidente Alberto Binder, y su Vicepresidente Alfredo Pérez Galimberti, con patrocinio del letrado
Ger6nimo Martin Erdmann Mc Donald; a las integrantes del Programa Género y Sexualidades de
la Secretaria de Extension de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, Dras.
Julieta Esp6sito y Patricia Calvi; a la Sra. Directora Ejecutiva del Instituto Nacional de las Mujeres,
del Ministerio de Salud y Desarrollo Social de la Nacién, Dra. Maria Fabiana Tufiez, teniéndose por
autorizada para tomar vista de las actuaciones a la Dra. Nicole Neiman y el Dr. Pablo Andrés Fis-
carelli; a los Diputados Nacionales Dra. Graciela Camano, Dia. Cecilia Moreau y Dr. Raul Joaquin
Pérez; ala Secretaria de Género de la Facultad de Periodismo y Comunicacion Social de la Univer-
sidad Nacional de La Plata, representada por la Sra. Secretaria de Género Dra. Flavia Delmas, con
patrocinio de la letrada Silvina Perugino; al Sr. Director del Servicio Permanente de Amicus Curiae
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata, Dr. Juan Carlos Wlasic; a
las Presidentas de la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos (APDH), Maria Elena Nad-
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adoptada por el Tribunal de Casacion. En concreto, la Casacién afirma que los
prejuicios y estereotipos de género plasmados en la sentencia recurrida la des-
califican como acto jurisdiccional, toda vez que la utilizacién de los mismos
convierte a los jueces en parciales, vulnerando la garantia de defensa en juicio
que ampara a todas las partes del proceso. En particular, se destaca que “[...]
Lucia no coincidia con las expectativas de los roles que una sociedad patriarcal
espera de una mujer, su comportamiento no encuadraba en el estereotipo de
sexo [...] Es decir, para los Magistrados, Lucia evidentemente no coincidia con
el estereotipo de la mujer victima de violencia de género y violacién, que no hu-
biera podido consentir. De lo expuesto se desprende que el decisorio puesto en
crisis demuestra el androcentrismo del derecho: descartaron el eventual abuso
sexual respecto de Lucia, porque ella era una chica con una personalidad fuerte,
con caracter, determinada y, por ende, no vulnerable. Para ello tuvieron en
cuenta sus conversaciones privadas de chats que aludian a la forma en c6mo se
relacionaba sexualmente con los hombres, infiriendo de ello, que era imposible
que no hubiera habido consentimiento”

Asimismo, el Tribunal de Casacion también resalta que la sentencia utilizd
un doble pardmetro para valorar las conductas de imputados y victima. Por un
lado, para inferir el consentimiento de esta ultima se utiliza el estereotipo de
“mujer joven no sometible”* y, para tener por no probado el hecho, respecto a
los imputados, se aplica un estereotipo de “abusador-homicida’, el que a su vez
es descartado teniendo en cuenta que uno de ellos comprd facturas y leche cho-
colatada para el encuentro con la victima: “las descripciones que se hacen de la
victima, como del comportamiento de Farias, demuestran un doble pardmetro
en la valoracion de las conductas de ambos: hay una consideracion diferenciada
de la conducta de acuerdo al sexo. Pone énfasis en la conducta sexual de la vic-
tima (inexplicablemente y practicamente se la responsabiliza por lo que pasd),
se enfoca principalmente en su personalidad, su forma de relacionarse con los
hombres, su vida social, su vida sexual anterior, su fuerte caracter, y todo ello es

valorado negativamente”.

deo, Norma Elba Rios y Gisela E. Cardozo, en cuanto adhieren a la presentacion del Servicio Per-
manente de Amicus Curiae de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata;
y ala Sra. Diputada de la Provincia de Buenos Aires, Dia. Florencia Saintout.

% Para un detalle pormenorizado de los mitos en torno a la violencia sexual y aquellos que sustituyen
la prueba del consentimiento, ver DI CORLETO, Julieta, “Limites a la prueba del consentimiento
en el delito de violacion”, consultado en [https://www.redaas.org.ar/archivos-recursos/Di%20Cor-
leto.pdf].
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Se trata del tercer punto que aborddramos al ocuparnos del fallo de la Corte
Suprema en el acapite anterior, que nos permite tomar dimensién de cémo se
utilizan estereotipos como garantia -sin respaldo-, en términos Toulminianos,
para presentar argumentos en favor de una determinada decision en el proceso
penal.

Concretamente, en la presentacién que INECIP realizé como Amicus Curiae
se destaca que: “El recurso a estereotipos, que es lo que sucede cuando se esti-
pulan perfiles de personas victimas o victimarias, “distorsionan las percepcio-
nes’, y en la practica judicial, conducen a decisiones que en lugar de basarse en
hechos relevantes, se fundan en creencias y mitos preconcebidos. Ello afecta el
derecho de las mujeres a un proceso judicial imparcial”

En el presente caso, la pretension del hecho a probar se planteé como “la
victima presto su consentimiento para el acto sexual’, y la autoridad judicial va-
loré como hechos probatorios enunciados construidos a partir de conversacio-
nes privadas (chats) de Lucia con uno de los imputados y con terceras personas.
Siguiendo el esquema inferencial, para pasar de esos hechos probatorios a la
pretension de hechos a probar, se utilizé como garantia el estereotipo de “mujer
con personalidad fuerte o no sometible”

En paralelo, para valorar la conducta de los imputados, y disponer su abso-
lucién -por no haberse probado el hecho-, se enlazaron a esa conclusiéon hechos
probatorios a través de una garantia que es una falacia de negacion del antece-
dente (Si no X, entonces es probable no Y), utilizando para ello el estereotipo
de “abusador-homicida” “Si un hombre no se comporta de manera violenta con
una mujer, es habitual que no abuse de ella”.

Este doble pardmetro para valorar, por un lado, la conducta de la victima
y, por otro lado, las de los imputados, fue sintetizado por la Casacién provincial
de la siguiente manera: “en su analisis de los hechos, el Tribunal, pondera el
comportamiento del acusado, el cual —a su apodictico juicio-, dista mucho del
que podria haber asumido alguien que abusé y causé la muerte de una adoles-
cente. Para ello dice tener en cuenta que Matias Farias y Lucia Pérez se conocie-
ron un dia antes del hecho, que esa misma noche el acusado le muestra una foto
de la chica a la esposa de Juan Pablo Offidani, lo cual podia interpretarse como
la intencion de tener una relacién seria, expone que la actitud de Farias de com-
prar facturas y una chocolatada “Cindor” para compartir con Lucia el dia del

encuentro, no son actitudes asumidas habitualmente por personas con intencién
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de cometer un hecho tan aberrante como el que resulta acusado. Considera tam-
bién la actitud tomada luego de producido “el incidente de salud” en el cual Fa-
rias pidi6 ayuda a Offidani para llevarla a una sala de salud, y la actitud de
ofrecerle a la policia las llaves, el dinero y el teléfono de Lucia que estaban en su
casa. Deduce de lo expuesto que todas estas conductas “distan muchisimo de la
que podria haber asumido alguien que abusé y causé la muerte de una adoles-
cente’, agregando que la actitud de suministrarle droga el dia anterior, no per-
mite endilgarle el abuso seguido de muerte que aqui se estd juzgando”
Nuevamente, aqui podemos observar el déficit de respaldo que presentan

los estereotipos como garantia de una inferencia probatoria.

V1. Algunas conclusiones

En el curso del presente, hemos intentado determinar brevemente qué lugar
ocupan los estereotipos en las decisiones judiciales que se toman en el marco
de un proceso penal. Los ubicamos como generalizaciones espurias que se pre-
sentan como maximas de experiencia (garantia) para justificar una inferencia
probatoria, que presentan un déficit en su respaldo.

La informacién que incorporan al razonamiento impacta de diferente ma-
nera en el peso y probabilidad de un enunciado probatorio. El primero siempre
se vera reducido, mientras que el juicio de probabilidad permanecera inalterado.
Es ésta una nueva razon para no utilizarlos, pues a final de cuentas s6lo restardn
solidez a la inferencia probatoria.

Ademas, los estereotipos de género en particular -asi como todos aquellos
que se refieren a colectivos que han sufrido o sufren discriminacién-, compro-
meten la imparcialidad de la autoridad judicial, convirtiendo sus sentencias en
arbitrarias, tal como vimos al abordar los tres puntos que resaltdramos del fallo
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

La conexion de una caracteristica o conducta que un/una juez/jueza asocia
con un grupo de miembros de la sociedad al utilizar el estereotipo, Ixs vincula
con una valoracién probatoria concreta. Siguiendo a Bulygin?, estaran creando

una norma general no obligatoria, que eventualmente podra adquirir cierto

¥ BULYGIN, Eugenio, “Sentencia judicial y creaciéon de derecho”, en Andilisis Idgico y derecho, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, pp.365-369.
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grado de vigencia y, en tal caso, justificar futuros razonamientos probatorios.
Esta ultima es una razén independiente para no utilizar estereotipos en la argu-
mentacién probatoria en el marco de un proceso penal®, teniendo en cuenta la

relevancia de la decision judicial en la determinacion de los hechos.

2 Cfr. parrafo 27 de la Recomendacion General N° 33/2015 del Comité de la CEDAW.

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género. Aportes en materia penal y no penal






Sesgos de Género y funcion jurisdiccional. Impacto de la jurisprudencia reciente de la Corte IHD 353

Sesgos de Género y funcion jurisdiccional.
Impacto de la jurisprudencia reciente de la Corte IHD

Romina Alicia Magnano®

Resumen: La nocién tradicional de la garantia de imparcialidad
del juzgador se ha visto enriquecida normativamente, pero estos
avances se ven interpelados por las resistencias que se verifican en
la praxis judicial, concretamente, en la supervivencia de estereoti-
pos y sesgos de género en el juzgamiento. Sin embargo, la jurispru-
dencia reciente de la CorteIDH es, posiblemente, una gran
oportunidad para revaluar esas practicas anquilosadas.

|. El Juicio Imparcial. De los estrechos limites de la nocion de imparcialidad del juzgador

Resulta una afirmacién incontrovertible en un nuestro medio, en el estado de
evolucién del Sistema de Proteccién de Derechos Humanos, tanto universal
como regional, que un juicio imparcial es el inico dmbito institucional en el que
el organo decisor puede dictar una sentencia' validamente, ya sea afirmando la
verificacion o no de la hipétesis factico-juridica presentada por la acusacion.

Como pilar integrante del debido proceso?, como garantia fundamental para el
justiciable y como principio basico en la administracién de justicia penal, la im-

" Abogada, Universidad de Buenos Aires, diploma de honor. Especialista en Derecho Penal, Universi-
dad de Buenos Aires. Defensora Piiblica Oficial.

! BINDER, Alberto, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Ad Hoc, Bs. As, 2022, Tomo VI, p.12.

2 Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién -en adelante CSJN- ha definido el debido proceso
tradicionalmente a través de una férmula que implica la comprension de que la garantia consagrada
por el art. 18 de la Constitucion Nacional exige la observancia de las formas sustanciales del juicio
relativas a la acusacion, defensa, prueba y sentencia dictada por los jueces naturales (Fallos: 125:10;
127:36; 189:34; 308:1557, entre muchos otros).
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parcialidad resulta ser la posicion institucional desde la cual el juez debe adoptar
las decisiones en el proceso.

Nuestra Corte Suprema de Justicia, en diferentes precedentes en los que se
expidio en torno a la garantia, utilizé la comprensioén de la garantia como au-
sencia de intereses en el proceso, analizindola en dos planos objetivo/subjetivo’.

En su faz subjetiva, la garantia, para el justiciable, refiere a la relacion del
organo decisor con el conflicto humano llevado a su conocimiento, compren-
diendo tanto la actividad previa del juzgador vinculada al caso como su posible
vinculo con los justiciables. En su faz objetiva, alude a la posible existencia de
intereses o actitudes particulares del juzgador en el resultado del pleito. A su
vez, la doctrina judicial que se invoca incorpord una nocién funcional que in-
volucra el compromiso a la garantia dado por la intervencién de los jueces en
actos o instancias del proceso previas.

Si bien, la nocién de imparcialidad entendida a través de las variables obje-
tivo/subjetivo resulta ajustada a derecho, aparece como insuficiente para dar
cuenta de los diferentes planos de anélisis que brinda actualmente el concepto
juridico. En efecto, incluso es posible incorporar al andlisis los trabajos de dife-
rentes pensadores que, tal y como sucede en otros ambitos del conocimiento,
analizan la nocion de objetividad y los limites de la nocién de subjetividad como
completa separacién de las percepciones subjetivas®.

Deviene necesario interpelar la capacidad de rendimiento de la nocién tra-
dicional de imparcialidad en el juzgamiento penal y colocarla en tension, en este
caso, con los derechos humanos de las mujeres y disidencias y, en particular,
con el derecho de acceso a la Justicia.

Complejizar la nocién de imparcialidad es advertir que tiene multiples po-
sibles abordajes y planos de andlisis, mas alld del binomio objetivo-subjetivo.
Asi pues, se presenta vinculada a la decision, al proceso de toma de decisién y
al decisor, si bien en relacion a éste resulta una funcién debida y no una virtud
moral del juzgador’; la sujecion de los funcionarios publicos que ejercen la ma-
gistratura en nuestro medio se vincula con la existencia de deberes juridicos
esenciales constitucionales y convencionales que limitan y reglan la actividad

del 6rgano decisor®, que exceden la mirada que se centra en la ausencia de inte-

* Fallos “Llerena”, 328:1491; “Quiroga” 327:5863, entre otros.

* Binder (2022:39), cita al autor De Zan, 2004:11.

° BINDER, Alberto, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Ad Hoc, Bs. As, 2022, Tomo VI, pdg. 34
¢ En este sentido, y siguiendo al profesor Binder, la imparcialidad no resulta una virtud moral, sino
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reses en el proceso. Cabe aclarar que, en el sistema de enjuiciamiento inquisitivo
reformado vigente a nivel federal, esta pregunta acerca de los resguardos que
deben rodear la nocién de juzgador en casos de mujeres en proceso penal (ya
sea como imputadas, ya sea como victimas) también tiene vigencia en los pro-
cedimientos cuyo veredicto de culpabilidad es emitido por jurados, aunque las
herramientas para enfrentar estas situaciones varian, ya que la audiencia de voir
dire y las instrucciones permiten un andlisis mas amplio que la tradicional re-
cusacion.

Lo cierto es que, un concepto constitucional y convencional de imparciali-
dad implica la necesaria incorporacion de los estandares de Derechos Humanos
regionales y universales que forman parte del bloque constitucional en funcion
de la reforma constitucional del aftio 1994 y en la letra del art. 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional, asi como, también, de otros compromisos que ha asu-
mido el Estado Nacional en los tratados internacionales signados.

En suma, el drgano decisor en el proceso penal debe garantizar un espacio
institucional en el que pueda desarrollarse un juicio imparcial’.

El Juez imparcial, entonces, serd aquel que cumpla sus deberes funcionales
y ajuste sus decisiones a los estandares de derechos humanos, entre ellos, los de-
rechos humanos de las mujeres y disidencias.

II. Los Derechos Humanos de las Mujeres. Los sesgos de género en el proceso penal

La irrupcion de la “cuestion de género” y su emergencia constituyen una cir-
cunstancia innegable en nuestro tiempo. Entrafa la necesidad de dejar de lado
aquella construccién que repliega a la mujer a un rol subalterno producto de
una divisién dicotémica, sexualizada y jerarquizada del mundo en funcién de
la figura masculina®, en la que el hombre fuera la medida de todo lo humano y
la mujer fuera situada ajena al espacio politico, laboral, educativo (entre otros),
relegada a un rol doméstico, de cuidados, materno, entre otros; donde lo mas-

una obligacién juridica de reconocer el litigio y no gestionar los intereses de las partes (BINDER,
Alberto, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Ad Hoc, Bs. As, 2022, Tomo V1, pag. 44).

7 BINDER, Alberto, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Ad Hoc, Bs. As, 2022, Tomo VI, pag.
291.

8 MAFFIA, Diana, “Contra las dicotomias: feminismo y epistemologia critica” disponible en
[http://dianamaffia.com.ar/archivos/Contra-las-dicotom%C3%ADas.-Feminismo-y-epistemo-
log%C3%ADa-cr%C3%ADtica.pdf].
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culino es la manera de conocer, de generar conocimiento, derecho, practicas,
etc. Pero, en lo que aqui importa, esta emergencia no es una cuestion que atafie
a las mujeres y otras identidades no binarias, sino a todo el entramado social’.
Es innegable que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha dado
un gran marco para la introduccién de reclamos y ampliacién de derechos de
las mujeres, aunque ello fuera, frecuentemente, a través de la nocién de discri-
minacién o vulnerabilidad de mujeres e identidades disidentes, las que asi, en
algunos casos, han sido favorablemente receptadas por las agencias judiciales
locales e internacionales, las cuales, al mismo tiempo, mediante la nocién de li-
tigio estratégico y la intervencioén en politicas publicas, son circunstancias de
relevancia para todo el colectivo.

El estado de situacién en cuanto a la proteccién normativa constitucional y
convencional de las mujeres es sumamente sélido y amplio: en nuestro medio,
la Convencién de Belem do Pard -con rango supra legal 75 inc. 22 primer parrafo
CN- y la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer, con rango constitucional (art. 75 inc. 22, 2° parrafo, CN),
sin olvidar la Ley 26.485, entre otras; las cuales tienen como eje general la pro-
teccion de la mujer de la violencia y de otras formas de discriminacion®.

Asimismo, dentro del catdlogo de derechos reconocidos a las mujeres, ade-
mas del de vivir una vida libre de violencias, se encuentra el derecho al acceso
alajusticia y a la tutela judicial efectiva, ambos resguardados en la Constitucion
Nacional, los instrumentos internacionales y la Ley 26.485 de Proteccién Inte-
gral a las Mujeres. Son dables de citar, por su importancia, la recomendacién
del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ' nro. 33
(2015), vinculada justamente a las acciones estatales debidas para garantizar el
adecuado acceso a la tutela judicial efectiva, y, también, la Recomendacidn, del
mismo Comité, nro. 352

® Tal y como lo explica SEGATO, Rita: “Creo que ese es el camino: que el tema salga de las manos
exclusivas de las mujeres, ya que asi como el racismo debe ser comprendido como un problema
también de los blancos, cuya humanidad se deteriora y se degrada ante cada acto racista, el sexismo
debe ser reconocido como un problema de los hombres, cuya humanidad se deteriora y se degrada
al ser presionados por la moral tradicional y por el régimen de estatus a reconducirse todos los dias,
por la fuerza o por la mana, a su posiciéon de dominacion [...]”, en Las estructuras elementales de la
violencia. Ensayos sobre género entre la antropologia, el psicoandlisis y los derechos humanos, CABA,
Prometo, 2021, pag. 145.

10 idem.

' En adelante Comité CEDAW.

12 Especificamente, en el parr. 26 ¢ fue considerado que: “la aplicacion de nociones preconcebidas
y estereotipadas de los que constituye violencia por razén de género contra la mujer, de las cuales
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En este punto, las mujeres que ingresen al proceso penal requieren que su
juzgamiento sea acorde con los estandares de acceso a la Justicia que fijan esas
normas internacionales (arts. 1.1 y 24 CADH; 2, 3 y 26 del PICDyP), garantias
y resguardos, que pueden ser invocados tanto por victimas (art. 8.1 CADH)
como personas acusadas en el proceso penal (art. 8.2 CADH).

Concretamente, el Estado Argentino ha asumido un compromiso interna-
cional en la erradicacion de prejuicios y practicas discriminatorias basadas en
sesgos y estereotipos de género (art. 5 a. CEDAW; 6.b. y 8.b, Convencién Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; y
art. 2 e. Ley 26.845). Del mismo modo, deben adoptarse medidas de prevencion,
investigacion, proteccion, sancién y reparacion de la violencia de género, aqui
la debida diligencia es reforzada (art. 7 b Convencion Belém do Para y Comité
CEDAW, 29 de enero de 1992, Recomendacién general No. 19, parr. 9), extremo
reconocido por la Corte IDH en los precedentes que seran invocados en lo su-
cesivo, como en otros precedentes'?.

Pese a la contundencia, vigencia, operatividad y legitimidad de las normas
y los instrumentos de soft law, el acceso a la Justicia de las mujeres encuentra
un sinfin de obstaculos. Enfrentarse a nociones estereotipadas de lo “femenino’,
es uno de los grandes desatios en el acceso a la Justicia'.

El estereotipo refiere a una preconcepcién de atributos, conductas, carac-
teristicas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres.
En este sentido, los estereotipos presumen que todas las personas miembros de
un cierto grupo social poseen atributos o caracteristicas particulares o tienen
roles especificos".

Asi pues, los sesgos son especialmente relevantes en la esfera juridico-penal
cuando es posible asociar la subordinacién de la mujer a practicas basadas en

deberian ser las respuestas de las mujeres a esa violencia y del criterio de valoracion de la prueba
necesario para fundamentar su existencia pueden afectar a los derechos de la mujer a la igualdad
ante la ley y a un juicio imparcial y a un recurso efectivo [...]".

13 Una decision que cabe citar como hito en este sentido es el caso conocido como “Campo Algo-
donero” “Gonzalez y otras vs. México” del 16/11/2009, par. 283. Criterio reiterado en otros diferentes
casos, como ya fuera reconocida la negativa incidencia de los estereotipos de género (par.401). Conf.
Jurisprudencia y doctrina sobre debida diligencia reforzada en la investigacion de crimenes de gé-
nero, UFEM.

* El Comité CEDAW también se pronunci6 respecto del impacto de los estereotipos de género
sobre de mujeres imputadas y su detrimento al derecho a un juicio imparcial (“Caso X vs. Timor
Oriental” CEDAW/C/69/D/88/2015 del 15/4/2018, pérr.6.8).

5 COOK, Rebecca y CUSACK, Simone, Estereotipos de Género. Perspectivas, Legales Transnacio-
nales, Bogotd, Profamilia, 2010, pag. 11.
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estereotipos de género socialmente dominantes. Luego, el uso de estos estereo-
tipos se convierte en violencia de género cuando se traducen en obstéculos para
desarrollar competencias personales, o cuando se traducen en restricciones de
los derechos humanos'®. En este punto, y en cuanto aqui importa, la incidencia
de sesgos de género que pueden actuar en desmedro del debido proceso, la ga-
rantia de imparcialidad del juzgador, del acceso ala justicia'” y, también, del de-
recho de defensa en juicio'®.

Es innegable que, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene hace varias
décadas una linea jurisprudencial reiterada de manera coherente en el tiempo,
y se encuentra ligada a la interpretacion del alcance de las obligaciones emer-
gentes de los tratados internacionales suscriptos por la Argentina en materia de
proteccion, investigacién y juzgamiento de las violencias cometidas contra las
mujeres.

En este sentido, el fallo “Géngora”; Fallos, 336:392, y otros tantos; Fallos
343:354; 338:1021; 342:1827; 343:2111; 334:1204 “Leiva’-entre otros-, que pue-
den detectarse acerca de permisos legales otorgados a las mujeres frente a las
violencias, o en su caso interpretaciones jurisprudenciales en torno a la valora-
cion de la evidencia en casos de violencia de género. Responden a esta descrip-
ciéon vy, en términos generales, procuran sefialar una hermenéutica
jurisprudencial de las normas convencionales en materia de género, respecto de
algunos institutos penales (suspension de juicio a prueba, legitima defensa, etc.)
Y, en lo que aqui importa, respecto de la obligacion estatal de debida diligencia
reforzada en casos de crimenes de género, en particular respecto de la etapa de
investigacion judicial de una denuncia. En este sentido, y respecto de la inter-

!¢ Conf. Corte IDH “Manuela y otro vs. El Salvador” sentencia del 2/11/2021. parr.133. Dicha si-
tuacion puede devenir en denegacion de justicia extremo, ya seialado por la Corte IDH en casos
como “Lopez Soto vs. Venezuela” rto. 26/9/2010 parr.238 y “Gutierrez Hendndez y otro vs. Guate-
mala” rto. 24/8/2017 pérr.173.

17 ASENSIO Raquel: “[...] Los prejuicios de género presentes en el dmbito judicial tienen incidencia
directa en los indices de impunidad de estos hechos, en las practicas de revictimizacion y en el des-
creimiento de las victimas en las instituciones vinculadas al sistema de administracion de justicia
[...]” (p. 352), “Procesos Penales y Violencia de género. ;Qué acceso a la justicia reciben “las malas
victimas?”, en AA. VV, Tratado de géneros, derechos y justicia: Derecho Penal y sistema Judicial, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, 2020, tomo 1, pag. 352.

8 HOPP, Cecilia: “[...] las abstracciones en los conceptos estereotipados permiten quitar relevancia
a circunstancias que deberian excluir la responsabilidad de las mujeres. Al mismo tiempo, la no in-
clusion de hechos relevantes impide tenerlos en cuenta incluso a los fines de evaluar causas de ex-
clusion. Esta descontextualizacion es la que permite condenas injustas [...]”, “Buena madre”, “buena
Esposa’, “buena mujer”: abstracciones y estereotipos en la imputacion”, en AAVV. Género y Justicia
Penal, Bs.As., Didot, 2017, pag. 40.
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pretacion de la evidencia con perspectiva de género, es posible resefiar la reciente
decision en el caso “Rivero” Fallos: 345:140, que data del afio 2022.

Llegados a este punto, cabe trazar una interseccién entre los dos planos de
analisis: la supervivencia de sesgos de género en el juzgamiento y su impacto en
la garantia referida a la imparcialidad de juzgamiento.

Aparece claro que, de manera acorde con lo expuesto, se propicia una com-
prension en la que la nocién tradicional de 6rgano decisor se ha visto enrique-
cida, complejizada, y de ello emergen nuevas dimensiones y tensiones. Uno de
estos planos se vincula con la necesidad de visibilizar que, pese a que quienes
juzgan en un Tribunal de Justicia son hombres y mujeres con propias biografias,
portadores de sesgos cognitivos y situados en un tiempo historico del que abre-
van valores politicos, éticos y culturales”, el deber juridico de garantizar un es-
pacio institucional de juicio imparcial es insoslayable. Reflexionar, con alcance
exploratorio, en torno a estas consecuencias en el marco del enjuiciamiento

penal a partir de la jurisprudencia de la Corte IDH es la tarea propuesta.

lll. Sesgos de Género y debido proceso. Las nuevas interpelaciones al principio de impar-
cialidad en la Jurisprudencia de la Corte IDH

De manera conteste con lo hasta aqui enunciado, se propicia una comprension
en la que la incidencia de sesgos de género puede actuar en desmedro del debido
proceso, de la garantia de imparcialidad del juzgador, del acceso a la justicia y,
también, del derecho de defensa en juicio®.

Si bien las limitaciones de la concepcién tradicional de la garantia de im-
parcialidad del juzgador ya han sido advertidas por otros autores?, y advertidas
por el Comité CEDAW?, actualmente, los desarrollos de la Corte IDH permiten

1 MAIER, Julio B. Derecho procesal penal: fundamentos, CABA, Del Puerto Editores, 2012, Tomo
I, pag. 741 (2 da. ed. 4 reimpresion).

0 Este andlisis es traido de la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
“Manuela y otro vs. El Salvador” sentencia del 2/11/2021.

2! PIQUE, Maria Luisa -FERNANDEZ VALLE, Mariano, Pique, “La Garantia de Imparcialidad Ju-
dicial desde la Perspectiva de Género”, en AAVV, Tratado de Géneros Derecho y Justicia. Derecho
Penal y Sistema Judicial, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2020, pag, 213. En el trabajo en cita, los autores
tenian como objetivo mostrar “que la interpretacion tradicional de esas dimensiones en ocasiones
oscurece los componentes de género discriminatorios que influyen en la actividad jurisdiccional
[...] ofrecer una relectura de la garantia con perspectiva de género, que permita resolver el déficit
del abordaje tradicional resefiado”

2 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién General 33
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reeditar la cuestion y sus alcances. No puede soslayarse que la Corte IDH, tem-
pranamente, en el caso “Campo Algodonero” supo advertir la incidencia e im-
pacto negativo de los estereotipos de género en el proceso penal. En efecto,
luego, en el caso “Gutierrez Hernandez > supo reconocer que los prejuicios per-
sonales y los estereotipos de género afectan la objetividad de los funcionarios
estatales encargados de investigar las denuncias que se les presentan, influyendo
en su percepcion para determinar si ocurrié o no un hecho de violencia y en su
evaluacién de la credibilidad de los testigos y de la propia victima (pérr. 173
“Gutierrez Hernandez). La consecuencia juridica trazada se vinculd a la dene-
gacion del derecho al acceso a la justicia de las mujeres y a la mencién de que
“cuando el Estado no desarrolla acciones concretas para erradicarlos, los re-
fuerza e institucionaliza, lo cual genera y reproduce violencia contra la mujer
[...]” (parr. 173).

Lo cierto es que, la supervivencia de practicas reproductoras de estereotipos
de género y, por ende, lesivas del principio de igualdad y no discriminacién,
vista desde la perspectiva de la Corte Interamericana no guardaria solo relaciéon
con la mera necesidad de ampliar conceptos juridicos, refiere, antes que nada, a
resistencia y practicas anquilosadas.

Se aprecia cierta evolucidn en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En el caso “Manuela y otro vs. El Salvador”, sentencia
del 2/11/2021, indicé claramente que la utilizacién de estereotipos de género en
las decisiones judiciales, conforme interpreta la Corte IDH, resulta un elemento
indicativo de la existencia de falta de imparcialidad.

En efecto, la Corte Interamericana dedica un acépite especial al andlisis de
la “utilizacion de estereotipos de género y las garantias judiciales”, considerando
el derecho de toda persona a ser juzgada por un tribunal imparcial.

En ese contexto, fue contundente la decision al sefialar que: “Este Tribunal
advierte que la utilizacién de estereotipos de género en procesos penales puede
evidenciar una violacién del derecho a la presuncion de inocencia, del deber de
motivar las decisiones y el derecho a ser juzgada por un tribunal imparcial. To-
mando en cuenta lo anterior, se procedera a analizar: a) las investigaciones re-

alizadas, y b) la motivacién de la sentencia condenatoria [...]”*

sobre el acceso de las mujeres a la justicia, 2015, parrs. 26 y 27.
2 Ut supra citado.
2 CorteIDH “Manuela op. Cit, parr.134, el destacado me pertenece.
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Es correcto, entonces, sostener que el uso de estereotipos de género incide
en la figura del 6rgano decisor, de modo tal que compromete su imparcialidad.
Efectivamente, el Tribunal Internacional concluye, entre otras cosas, enten-
diendo que la investigacion y el procedimiento, que referia a la criminalizacién
de un evento obstétrico, no cumplié con el derecho a ser juzgada por un tribunal
imparcial (Corte IDH parr. 173).

Con mayor contundencia atn, la Corte IDH ha resuelto recientemente en
el caso “Angulo Losada vs. Bolivia” rto. 18/11/2022. Este caso, si bien involucra
en sus circunstancias facticas el derecho de acceso a la justicia frente a la vio-
lencia sexual presuntamente sufrida por una nifia de 16 afios, se centra princi-
palmente en el incumplimiento del Estado a la obligaciéon de debida diligencia
reforzada y de no discriminacion. También, fue objeto de pronunciamiento la
revictimizacion a la que fue sometida la victima durante el proceso penal.

Concretamente, la Corte IDH reiterd que la utilizacién de estereotipos de
género por funcionarios y autoridades del sistema de justicia durante un proceso
judicial vulnera la referida obligacion que tienen los Estados de adoptar una
perspectiva de género en las investigaciones y procesos penales. También, fue
recordado que los prejuicios y estereotipos de género afectan la objetividad de
los funcionarios estatales encargados de investigar las denuncias que se les pre-
sentan, influyendo en su percepcion para determinar si ocurrié o no un hecho
de violencia y en su evaluacién de la credibilidad de los testigos y de la propia
victima. Los estereotipos “distorsionan las percepciones y dan lugar a decisiones
basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar de hechos”, lo que a su vez
puede dar lugar a la denegacién de justicia, incluida la revictimizacién de las
denunciantes. %

Adicionalmente, y he aqui la particularidad de este precedente, la Corte
profundizé el desarrollo respecto de la practica estatal y estimé que el Estado se
convirtié en un segundo agresor, al cometer distintos actos revictimizantes que,
tomando en cuenta la definicién de violencia contra la mujer adoptada en la
Convencion de Belem do Pard, constituyeron violencia institucional?.

Especificamente, la Corte consider6 que la “nifa sufri6 violencia institu-
cional durante el procedimiento judicial, en particular, a raiz del primer examen

meédico forense, la primera entrevista con la Fiscal N.T.A y su interrogatorio du-

» Corte IDH “Angulo Lozada” op. cit. parr.163.
% Corte IDH “Angulo Lozada” op. cit. parr.170.
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rante el segundo juicio oral. La nifia y su familia acudieron al sistema judicial
en busca de proteccién y para obtener la restitucion de sus derechos vulnerados.
Sin embargo, el Estado no solo no cumplié con la debida diligencia reforzada y
proteccion especial requerida en el proceso judicial donde se investigaba una
situacion de violencia sexual, sino que respondi6 con una nueva forma de vio-
lencia. En este sentido, ademas de la vulneracion del derecho de acceso a la
justicia sin discriminacion, la Corte considera que el Estado ejercio violencia
institucional, causandole una mayor afectacion y multiplicando la vivencia
traumatica sufrida [...]”% (el destacado me pertenece).

Resulta insoslayable que el Tribunal Internacional, si bien ya habia mencio-
nado el impacto de los estereotipos de género en la figura del juzgador, condena
aqui la afectacion al derecho de acceso a la justicia y reproduccion de un am-
biente de impunidad que facilita y promueve la repeticién de los hechos de vio-
lencia en general y envia un mensaje segtn el cual la violencia contra las mujeres
puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion
social del fendmeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad de las mujeres,
asi como una persistente desconfianza de éstas en el sistema de administracion
de justicia. Dicha ineficacia o indiferencia constituye en si misma una discrimi-
nacién de la mujer en el acceso a la justicia®.

Sin embargo, es posible considerar un avance en la evolucién jurisprudencial,
al considerar que los actos de reproduccién de sesgos de género cuando fueron lle-
vados adelante por funcionarios publicos y magistrados que han incumplido sus
deberes juridicos, reproduciendo violencia de género, en este caso, en nombre del
Estado, constituyen violencia institucional. En efecto, el sefialamiento del Tribunal
Internacional continud hasta la consideracién de que lo actuado en sede judicial
debe ser considerado en funcién de la entidad del sufrimiento provocado, como
un trato cruel, inhumano y degradante en los términos del articulo 5.2 de la Con-
vencion Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la misma®.

Asimismo, si bien la CIDH solicité a la Corte IDH, en el marco de las repa-
raciones, “(c) iniciar de oficio una investigacién sobre la actuacion de los fun-
cionarios, tanto médicos como de otra indole, que cometieron directamente o
contribuyeron a la materializacion de las violaciones alegadas’, esta consecuencia

fue impuesta por la Corte IDH en el dispositivo nro. 10.

¥ Corte IDH “Angulo Lozada” op. cit. parr. par.171.
% Corte IDH “Gutierrez Herndndez” op. cit. parr.176.
¥ Corte IDH “Angulo Lozada” op. cit. parr 171.
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Es cierto que, a partir de aqui, las posibilidades que se abren a la reflexién
son diversas, porque las posibles consecuencias juridicas son asimismo diversas.
Ya que, podriamos pensar en el resarcimiento a la victima de violencia institu-
cional, en la necesidad de revisar procesos disciplinarios administrativos o, in-
cluso, en evaluar la necesidad de previsiones legislativas punitivas y en el
refuerzo argumental de la emergencia de las estrechas causales de recusacion
del ordenamiento adjetivo vigente a nivel federal. Sin embargo, la propuesta aqui
es repensar el alcance de los deberes juridicos en el procedimiento penal desde
la perspectiva del principio de imparcialidad.

V. Algunos casos locales en los que fue analizado el impacto de los sesgos de género en
desmedro de la garantia de imparcialidad

En el sentido que ha venido desarrollaindose en la presente, la interpretacion
tradicional de la garantia de imparcialidad y las limitaciones normativas obstan
la operatividad de los resguardos en materia de género respecto del cuestiona-
miento de la figura del juzgador. Sin embargo, si bien no con el alcance amplio
de la jurisprudencia de la Corte IDH, lentamente comienzan a poder rastrearse
precedentes locales en los que los sesgos o estereotipos de género habilitan una
descalificacion procesal, o bien la recusacion del juzgador.

En el ambito local, la Suprema Corte de Provincia de Buenos Aires, en el
caso “Farias, Matias Gabriel” causa n° 95.435, conocido como el caso de Lucia,
rto. 15 de mayo de 2021, confirm¢ la decision del Tribunal de Casacion que
anul6 una decision por considerar que se encontré basada en estereotipos de
género inadmisibles. Entre otras cosas, la decision confirmada consider el so-
metimiento de la victima a criminalizacién secundaria por parte los jueces del
Tribunal Oral interviniente, al atentar contra su intimidad y dignidad, y la de
su entorno, entendiéndolo un signo de estigmatizacion. Las indagaciones acerca
de la victima y su experiencia o costumbres sexuales previas al hecho, antes que
el andlisis del supuesto materia de juzgamiento, fueron descalificadas por en-
contrarse refiidas con la garantia de imparcialidad del juzgador.

Otro precedente en este sentido es de la CNCP Sala de turno CCC
41112/2018 rto 10 de marzo de 2020, en la que fuera dispuesto hacer lugar a la
recusacion de dos jueces y se ordend el sorteo de otros dos magistrados para
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que integren el Tribunal Oral. Alli justamente se considerd el “compromiso per-
sonal” de los magistrados en contra del juzgamiento con perspectiva de género.
Los desarrollos locales citados son auspiciosos, pero es deseable la consolidacion
de jurisprudencia en sintonia con lo mencionado por la Corte IDH en los pre-
cedentes resefiados en este trabajo.

V. Reflexiones finales

La contundencia de los precedentes citados de la Corte IDH en cuanto al im-
pacto negativo de los sesgos de género en el derecho de acceso a la justicia en
casos de violencia de género es indudable y su impacto en el derecho a un juicio
imparcial es claro.

Sibien las definiciones que hoy nos brinda la Corte Interamericana son pro-
ducto de una aplicacién logica del derecho, este reconocimiento de jurispru-
dencia puede ser la puerta que abra un nuevo camino de exploracion, de
adecuacidn, de plena operatividad del derecho a la tutela judicial efectiva.

Las obligaciones de los magistrados y funcionarios judiciales de garantizar
un juicio imparcial, en concreto, libre de estereotipos o sesgos de género, deviene
ineludible.

Los caminos a recorrer se encuentran abiertos, pero, sin lugar a dudas, las
sendas comienzan a demarcarse y, estas, debieran vincularse con la ampliacién
y operatividad de los derechos; y, al propio tiempo, con la necesidad de que los
operadores judiciales incorporen los instrumentos normativos que resguardan
los derechos humanos de las mujeres, mas que como un discurso, como una
praxis debida.

Son diversas las investigaciones que dan cuenta de la supervivencia de es-
tereotipos de género en las decisiones judiciales®. Su impacto no es menor. Ade-
mas de conformar actos de violencia institucional, en muchas ocasiones,
invalidan la autoridad epistémica de las mujeres, su biografia, su recorrido vital,
su agencia para denunciar y para ejercer su derecho de defensa, deviniendo en

impunidad o injusticia.

3 (2010) Discriminacion de Género en las decisiones judiciales. Justicia penal y violencia de género.
Defensoria General de la Nacion; (2020) Mujeres imputadas en contextos de violencia o vulnerabili-
dad, Defensoria General de la Nacién.
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Cognoscitivamente, no se trata de opciones valorativas, morales o de cual-
quier otro plano ajeno al derecho positivo. El debido proceso se ve integrado
por un juicio imparcial y éste ha de serlo si las reglas juridicas que lo conforman
se ven satisfechas; una de tantas normas adjetivas se vincula con el juzgamiento
libre de estereotipos de género.

Las consecuencias juridicas seguiran elaborandose y tal vez nos reste mucho
camino por recorrer, baste por ahora llamar la atencion acerca de la imperiosa ne-
cesidad de que la Agencia Judicial brinde respuestas adecuadas y contestes con el
deber juridico de garantizar un juicio imparcial; marco en el cual el derecho a una
vida libre de violencia de las mujeres y disidencias, asi como el derecho a la tutela
judicial efectiva, merece operatividad antes que meras declamaciones.
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Una verdadera flor de fuego

Ma. Noel Fernandez Rivera’

“Pues brujas [...] somos todos nosotros; delincuentes,
podemos serlo todos, si la Ley se emperia™.

Abstract: En esta oportunidad pude unir dos disciplinas que me
apasionan, el derecho y la literatura. Ambos sirven como dispara-
dores, cada uno desde lo suyo, para visibilizar problema que todos
los dias aqueja a la sociedad y que esta alrededor nuestro: la vio-

lencia contra la mujer.

Desarrollo

Llamo6 mi atencién el cuento de Mariana Enriquez que, dentro de la ficcién y
desde el género literario del terror -como la califican en general los expertos-
propone una historia que, podria decirse, es propia de su estilo, en la que los
personajes -mujeres-, ante la cantidad de féminas que son quemadas por sus pa-
rejas -hombres-, comienzan a incendiar sus cuerpos voluntariamente en hogue-
ras clandestinas, proponiendo una nueva estética femenina: cuerpos marcados
por el fuego.

Esta historia de ficcion -fuerte, por cierto- se entrecruza con un caso de la
vida real, el fallo “Figueroa, Mario A. s/condena’, que es el que aqui se analiza,

aunque hay varios de la misma naturaleza. Los dos tratan, coincidentemente,

" Es abogada egresada de la Universidad de Buenos Aires, Especialista en Magistratura de la UNLAM-
PGN-DGN y Doctoranda en Ciencias Juridicas -UCA-, Secretaria Federal.

" La brujeria, delito comiin - Eduardo Haro Ibars, material de la cdtedra de “Criminologia Dr. Matias
Bailone”, pag. 129.
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sobre mujeres a las que sus parejas les arrojan alcohol y luego fuego, causandoles,
finalmente, la muerte y arguyendo, entre otras cosas, que se auto quemaron en
solitario.

A través del analisis del texto y del fallo propuestos, queda en evidencia que
estas son practicas dafosas contra el género femenino que, desde su inicio -las
hogueras donde se quemaban brujas que comenzaron en Europa hacia el S. XV-
, se extienden a lo largo del tiempo hasta hoy en dia -S. XXI-, mas de 500 afos
después. En la ficcidn, son mujeres que empatizan entre si, accionan y visibilizan
el problema en repudio de las muertes de sus pares; en el fallo se ve la realidad
misma, similar a la relatada, pero con sujetos activos y pasivos con nombre y
apellido.

Esta propuesta que hacen los personajes del relato de crear una nueva esté-
tica del cuerpo femenino -flores de fuego, monstruas-, como forma de visibili-
zacion de la conflictiva y de protesta, lo cierto es que busca desafiar a los
victimarios con el producto mismo de sus practicas.

Claramente, el texto literario es osado, es intenso y genera un cimbronazo
que excede la ficcion y se traduce en una realidad, la del fallo elegido y la con-
secuente aplicacion de la ley que, claramente y cada vez mds, no es ajena a este
tipo de situaciones. La reflexion, el debate y la implementacién de politicas de
igualdad y de prevencién aparecen como urgentemente necesarias, al igual que
el evitar su normalizacién.

Lo cierto es que el fuego quema, marca y puede también traer fatalidad y
tragedia.

|. La Ficcion: Las Cosas que Perdimos en el Fuego
4 Cudndo llegaria el mundo ideal de hombres y monstruas?

El relato comienza con “la chica del subte’, personaje que la autora describe di-
ciendo que tenia “capacidad para desatar las hogueras por si sola”

Su cara y sus brazos estaban completamente desfigurados por una quema-
dura extensa, completa y profunda; la boca sin labios; la nariz mal reconstruida;
le quedaba un solo ojo y del otro lado un hueco de piel; la cara, la cabeza y el

cuello eran “una mdscara marrdn recorrida por telaraias” Tenia un mechén de

! de Mariana Enriquez; https://milan.cervantes.es/imagenes/las%20cosas%20que%20perdimos%
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pelo largo en la nuca donde el fuego no la habia alcanzado, como tampoco habia
alcanzado sus manos que usaba para mendigar dinero para sus gastos -alquiler,
comida-, no para cirugias.

La chica del subte “se vestia con jeans ajustados, blusas transparentes, in-
cluso sandalias con tacos cuando hacia calor. Llevaba pulseras y cadenitas col-
gando del cuello. Que su cuerpo fuera sensual resultaba inexplicablemente
ofensivo”

En el subte, la chica, nombraba a quien la habia quemado: Juan Martin
Pozzi, su marido. El creia que ella lo enganaba y tenia razén: estaba por aban-
donarlo. Para evitarlo, ¢l la arruiné mientras dormia: le ech¢ alcohol en la cara
y le acercd el encendedor para que no fuera de nadie més.

Todos esperaban que muriera. Pozzi dijo que se habia quemado sola, que
se habia derramado el alcohol en medio de una pelea y que habia querido fumar
un cigarrillo todavia mojada. Le creyeron, “hasta mi pap4 le creyd”.

Ni bien ella pudo hablar, conté lo que habia pasado y él fue preso.

Otros personajes del cuento son Silvina y su mamd. La primera, oficinista
y, finalmente, fotografa; la segunda “siempre arriesgada y atrevida’, enfermera
de los hospitales clandestinos de quemadas.

Dice la autora que hizo falta que se conociera la historia de Lucila para que
“llegaran las hogueras”. Lucila, era una modelo hermosa que se hizo famosa al
anunciar su noviazgo con un jugador de futbol, Mario Ponte.

El drama llegé una madrugada, cuando sacaron a Lucila del departamento
que compartia con Mario Ponte, en camilla. Tenia el 70 % del cuerpo quemado,
¢l la habia quemado durante una pelea. Igual que a la chica del subte, le habia
vaciado una botella de alcohol sobre el cuerpo —ella estaba en la cama- vy, des-
pués, le habia echado un fésforo encendido sobre el cuerpo desnudo. La dejo
arder unos minutos y la cubrié con la colcha. Finalmente, llamé a la ambulancia.
Ella sobrevivi6 una semana.

Dijo, como el marido de la chica del subte, que habia sido ella. Por eso,
cuando de verdad las mujeres empezaron a quemarse, nadie les creyo.

Hicieron falta muchas mujeres quemadas para que empezaran las hogueras y,
cuando comenzaron semanalmente, “creian que estaban protegiendo a sus hom-
bres, que todavia les tenfan miedo, que estaban shockeadas y no podian decir la
verdad; costé mucho concebir las hogueras”. Nadie sabia ni qué decir ni como de-

tenerlas salvo con controles, policia, vigilancia que no servia para detenerlas.
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Los expertos en violencia de género explicaban que era “contagio [...] era
tan complejo informar, decian, porque por un lado habia que alertar sobre los
feminicidios y por otro, las mujeres provocaban esos efectos, parecidos a lo que
ocurre con los suicidios entre adolescentes. Hombres quemaban a sus novias,
esposas, amantes, por todo el pais. Con alcohol la mayoria de las veces, como
Ponte (por lo demas el héroe de muchos), pero también con acido, y en un caso
[...]lamujer habia sido arrojada sobre neumaticos que ardian en medio de una
ruta por alguna protesta de trabajadores”.

En el relato del cuento, Silvina y su madre recién se movilizaron cuando
Lorena Pérez y su hija fueron prendidas fuego “con el ya clasico método de la
botella de alcohol” por la pareja de la primera y padre de la segunda, antes de
suicidarse. Las dos murieron al dia siguiente. Silvina y su madre fueron al hos-
pital por separado y se encontraron, ahi estaba, también, la chica del subte con
un grupo de mujeres.

La chica del subte dijo a las cdmaras “Si siguen asi, los hombres se van a
tener que acostumbrar. La mayoria de las mujeres van a ser como yo, si no se
mueren. Estaria bueno, ;no? Una belleza nueva”. Luego, todas, en sefial de pro-
testa, durmieron en la calle con carteles que pedian “BASTA BASTA DE QUE-
MARNOS”

Silvina particip6 de su primera hoguera de las Mujeres Ardientes en un
campo sobre la ruta 3. Maria Helena, amiga de su mam4, le dijo: “Las quemas
las hacen los hombres, chiquita. Siempre nos quemaron. Ahora nos quemamos
nosotras. Pero no nos vamos a morir: vamos a mostrar nuestras cicatrices”. Ha-
bian montado un hospital clandestino de quemadas en el casco de la vieja es-
tancia de su familia.

Como no crefan que se quemaban ellas mismas, decidieron filmar una ce-
remonia en un sitio oculto. Las mujeres prepararon la pira con ramas secas, dia-
rios y nafta hasta que alcanz6 mas de un metro de altura. No habia vecinos ni
peones.

Cuando cay? el sol, la mujer elegida caminé hacia el fuego lentamente, llo-
raba, pero “entr¢ en el fuego como en una pileta de natacién, se zambullo, dis-
puesta a sumergirse: no habia duda de que lo hacia por su propia voluntad; una
voluntad supersticiosa o incitada, pero propia. Ardi6 apenas veinte segundos.
Cumplido ese plazo, dos mujeres protegidas por amianto la sacaron de entre las
llamas y la llevaron corriendo al hospital clandestino”

Camino al andar. Hacia una Justicia con perspectiva de Género | 369-389



Una verdadera flor de fuego 373

Esa noche subieron el video a internet, al dia siguiente, millones de personas
lo habian visto.

Hubo varios allanamientos y desbaratamientos de los hospitales y “a pesar
de las protestas, las mujeres sin familia o que sencillamente andaban solas por
la calle caian bajo sospecha: la policia les hacia abrir el bolso, la mochila, el baul
del auto cuando ellos lo deseaban [...]. El acoso habia sido peor: de una hoguera
cada cinco meses —registrada: con mujeres que acudian a los hospitales normales
se pasé al estado actual, de una por semana”. Muchas mujeres trataban de no
estar solas en publico para no ser molestadas por la policia. Todo era distinto
desde que comenzaron las hogueras.

Las mujeres salian de la vigilancia y transportaban bidones de nafta; “el
deseo [...] lo llevaban consigo [...]. No se va a detener, habia dicho la chica del
subte en un programa de entrevistas [...]. Vean el lado bueno, decia, y se reia
con su boca de reptil. Por lo menos ya no hay trata de mujeres, porque nadie
quiere a un monstruo quemado y tampoco quieren a estas locas argentinas que
un dia van y se prenden fuego -y capaz que le pegan fuego al cliente también”.

A las pocas semanas, las primeras mujeres sobrevivientes habian empezado a
mostrarse y a transitar por lugares ptiblicos “con las horribles caras iluminadas por
el sol de la tarde, con los dedos, a veces sin algunas falanges, sosteniendo la taza.
sLes darian trabajo? ;Cudndo llegaria el mundo ideal de hombres y monstruas?”

Maria Helena y la madre de Silvina fueron finalmente detenidas. Primero,
temieron “que las otras reclusas la atacaran, pero no, la trataban inusitadamente
bien. «Es que yo hablo con las chicas. Les cuento que a nosotras las mujeres
siempre nos quemaron, jque nos quemaron durante cuatro siglos! No lo pueden
creer, no sabian nada de los juicios a las brujas, ;se dan cuenta?”.

La pregunta, en cambio, era cuando iban a detenerse las hogueras. La res-
puesta “Ay, qué sé yo, hija, jpor mi que no paren nunca!”; la hipédtesis de probable
conclusién: cuando se llegue al numero de la caza de brujas de la Inquisicién?,
que segin algunos historiadores eran cientos de miles, segin otros cuarenta mil.

El cuento termina con un didlogo entre Maria Helena y la mama de Silvina,
que es escuchado por la tltima. Dicen que estan demasiado viejas y que no so-
brevivirian a una infeccién derivada de la quema, “pero Silvinita, ah, cudndo se

decidird Silvinita, seria una quemada hermosa, una verdadera flor de fuego”

? Eduardo Haro Ibars, “La brujeria, delito comtin”, material de la citedra de “Criminologia Dr. Ma-
tias Bailone”, pag. 127.
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II. La Redlidad
Caso “Figueroa, Mario A. s/condena” -CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMI-
NALY CORRECCIONAL SALA [-3

La Sala I de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional de
la Capital Federal, resolvi6 con fecha 8 de abril del 2019 el recurso de casacion
interpuesto por la defensa de Mario Alberto Figueroa.

En tal oportunidad, coincidieron en RECHAZAR y CONFIRMAR la deci-
sion del tribunal de juicio del 30 de abril anterior y: “I. NO HACER LUGAR A
LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENA DE PRI-
SION PERPETUA, reclamada por la defensa. I. CONDENAR a MARIO AL-
BERTO FIGUEROA [...] ala PENA de PRISION PERPETUA, por considerarlo
autor penalmente responsable del delito de homicidio [...] doblemente agravado
por el vinculo y por haber mediado violencia de género (Arts. 12, 29 inc. 3°, 45,
80 inc. 1°y 11° del Codigo Penal; arts. 403 y 531 del C.P.PN.)”

El argumento de la defensa

El defensor de Figueroa centré el fundamento de su recurso al decir que no
se encontraba acreditado, con la certeza correspondiente, que el imputado haya
sido autor material del homicidio de su esposa en un contexto de violencia de
género, al haberle arrojado alcohol y luego haber provocado un incendio. Ex-
plic6 que ello configuraba un supuesto de arbitrariedad en la valoracién de la
prueba, ya que, segun dijo, la victima se habia autolesionado prendiéndose
fuego, lo que descartaba la intervencion de su asistido en el hecho.

Por otro lado, arguyé que la acreditacion de la violencia de género en la que
convivia la pareja no podia serlo a través de la valoracion de las constancias
obrantes en otro expediente seguido por el delito de amenazas en perjuicio de
la victima del caso y donde fue imputado el mismo Figuera®, ya que en éste se
le habia suspendido el proceso a prueba (art. 76 bis, CP), lo que lesionaba la ga-
rantia de la presuncion de su inocencia que operaba en su favor y acarreaba la
nulidad del fallo.

Subsidiariamente, de ser confirmada la imputacion formulada, planteaba
la inconstitucionalidad de la pena de prisién perpetua impuesta conforme los
incisos 1°y 11° del art. 80 del CP.

* Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n® 24, Causa n° 52.085/2015, “Figueroa, Mario A.
s/condena”.
* TOC N° 26 causa n°3752/2012, legajo del probado n°® 138.047 del Juzgado Nacional de Ejecucién n°® 3.
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Del voto mayoritario del Dr. Bruzzone

En primer lugar, se expidi6 por la admisibilidad del recurso.

Luego, trato los agravios vinculados a la arbitrariedad en la valoracién de
la prueba, para lo cual tuvo presentes los hechos que se tuvieron por probados
ante el tribunal de juicio. Estos consistian en el homicidio llevado a cabo por
parte de Mario A. Figueroa en perjuicio de quien era su esposa, ocurrido en el
interior del domicilio donde la pareja convivia y luego de haber mantenido una
fuerte discusion, oportunidad en la que la roci6 con alcohol etilico prendiéndole
fuego. Esto le provoco quemaduras graves que causaron su muerte.

Sefial6 que la defensa intentaba desvirtuar que Figueroa haya sido el autor del
incendio al decir que fue un accidente doméstico que ella misma generd, causan-
dose las lesiones (quemaduras) que luego provocaron su muerte, sumado a que el
fuego se produjo cuando ella se encontraba sola en su cuarto, fumando. A esa ver-
sién de un obrar negligente por parte de la victima, agregan la insinuacién de que
la mujer habria efectuado previamente manifestaciones suicidas.

Por otro lado, también sefialé que se cuestionaba la calificacion agravada
empleada de femicidio (inc. 11°, art. 80, CP) al sostener que no se trataba de un
caso de violencia de género, atento a que la victima era una mujer conflictiva,
en el mismo nivel que lo era su marido.

Ahora bien, en respuesta a ello y en lo que hace al agravio vinculado a la
valoracién de la prueba en cuanto al origen del fuego que provoco las quema-
duras que causaron la muerte de la mujer, el juez explic6 que el andlisis de la
prueba colectada permitia sostener que el liquido fue arrojado de frente a la vic-
tima y que éste salpic6 en las camperas que ese dia vestian ambos.

En consecuencia, la tunica conclusion posible era que el alcohol lo arrojoé
Figueroa y, como se le reprocha la acusacién y tuvo por cierto el tribunal, luego
le prendié fuego mediante el uso del encendedor que, incluso, fue encontrado
alli mismo, también quemado.

Continua el juez diciendo que, aunque fue correctamente descartada la
eventual tendencia suicida de la mujer victima, ello no influye en la decision del
tribunal, ya que “la defensa no logra conmover con su critica, vacia de anclaje
en el caso concreto para revertir la contundencia probatoria del fallo, donde las
caracteristicas de las quemaduras evidencian una dindmica del hecho incom-
patible con la autolesion y ubican a Figueroa, claramente, como el que arrojo el
liquido para quemar (la)”
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En lo que hace a las agravantes del art. 80 del CP, se tiene por comprobado
que la victima y el victimario se encontraban legalmente casados y que convivian
en un mismo domicilio al momento del hecho, por lo que se incurre en el agra-
vamiento en virtud del vinculo que los unia (inc. 1° del art. 80 del CP)’, lo que
representa para el autor la pena de prision perpetua.

En lo que hace a la sancién a imponer -prision perpetua-, la discusion en
torno al concurso de agravantes dice que se ve relativizada, ya que la consecuen-
cia punitiva es la misma tanto respecto del agravamiento por el vinculo -inc. 1°-
como de la violencia de género -inciso 11° del art. 80 del CP. Pero, sefialando el
voto del Dr. Marcelo Alvero, destaca que solo aplicar al caso el 1° inc. llevaria a
admitir el analisis de la posible existencia de circunstancias extraordinarias de
atenuacion previstas en el art. 81 inc. a del CP¢, las que han quedado especifica-
mente vedadas en los supuestos en que mediare violencia de género (inc. 11)”.

En consecuencia, sefiala que la aplicacion de mas de una agravante es per-
tinente y plausible y debe ser resuelta aplicando las reglas del concurso aparente
por especialidad.

Para el caso de que no exista desplazamiento de la figura posible porque no
pueda ser absorbida por otra, la solucion a través de la aplicacion de este tipo de
concurso entre normas, dice el juez que, es posible y necesario desde un punto de
vista politico criminal, al afectar bienes, cosas o valores con especial relevancia y
cuyas conductas son las que con mayor énfasis se pretende proteger.

En especial, sefiala que la ley 27.452 reglamentd un “Régimen de Reparacion
Econdmica para Nifas, Nifios y Adolescentes”, hijos de las victimas de femici-
dio.

En lo que hace al caso en particular, sefial6 que, coincidia con el tribunal “a
quo” y no tenia dudas de que el autor del presente uxoricidio actué mediando
violencia de género, lo que sostuvo al decir que “si después de una fuerte discu-
sién, sin que importe el motivo, el marido, ex marido o la pareja inicia un in-
cendio que involucra el cuerpo de la mujer, previo arrojarle algin liquido para
acelerar la combustion y ella muere a causa de las heridas que le provocan esas
quemaduras, eso es femicidio”

En lo que hace al argumento de la defensa en torno a la descripcion de la

victima como una mujer agresiva, conflictiva, de mal cardcter y hasta infiel, el

°> Donna, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte Especial, T. 1. 2011, pag. 30.
¢ Donna, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte Especial, T. 1.2011, pag. 53.
7 http://servicios.infoleg.gob.ar.
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juez sefiala, frente a tales dichos, que la defensa “tiene que intentar realizar un
esfuerzo mayor que presentar a la victima” como forma de exculpacion de su
defendido, ya que no modifica la imputacién formulada.

Por ultimo, sefialé que “Matar quemando a una mujer no es cualquier forma
de matar, y si se trata de la propia pareja, es mucho mds significativo [...] la de-
fensa se ha limitado a transitar el lugar comun del accidente doméstico, por ne-
gligencia de la mujer, atajo que suele presentarse en esta clase de casos”.

Respecto del andlisis de la prueba efectuado por el tribunal de juicio, con-
sider6 que se llevo a cabo visualizando la totalidad de la situacion, logrando re-
crear el contexto de violencia familiar y conyugal que los rodeaba, para lo cual
utilizaron como ilustrativo el expediente iniciado por la victima en febrero de
2012, que “result6 ser el preludio de lo sucedido” y que, conforme las reglas de
valoracion probatoria empleadas, es adecuado para considerar a Mario Alberto
Figueroa autor de femicidio.

En lo que hace al agravio vinculado a la inconstitucionalidad de la pena de
prision perpetua, dijo que toda vez que fue condenado a la pena de prision per-
petua y sin perjuicio oportuno computo de la pena, no se aportan nuevos argu-
mentos para modificar el criterio sentado en la causa “Arancibia”

El juez Rimondi, por su parte, adhirié en lo sustancial a lo vertido por su
colega y, al igual que la Dra. Llerena, atento a la coincidencia de argumentos

entre sus colegas, estimd innecesario emitir voto.

l1l.Cuando la realidad supera la ficcion
El origen de la persecucion. La quema de brujas

El origen de la quema de mujeres se sitia a finales del siglo XV con la publica-
cion de la Bula “Summis Desiderantes de Inocencia VII” y el “Malleus Malefi-
carun’. Detrds del ultimo, se encontraba la Inquisicién y la tortura de la cruzada
contra la brujeria, ya que era “a la vez justificaciéon y manual de instruccién. Para
cualquier comprension de la historia y naturaleza de la brujeria y el satanismo,

Malleus Maleficarum es la fuente importante. La primera fuente”®.

8 Jacob Sprenger, “Malleus Malificarum” (El martillo de las brujas), Editorial Skala, 2022, P4g. 49.
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Lo cierto es que, un pasaje del Martillo de las Brujas dice que “Las mujeres
jovenes y bellas eran enviadas forzosamente a la hoguera™; aunque, por la can-
tidad que se estima que finalmente fueron quemadas, aparece a las claras que
tal final trascendia cualquier circunstancia subjetiva -ser joven, vieja, linda, fea,
casada, soltera, rica, pobre, citadina, pueblerina-. S6lo debia integrarse el género
femenino y considerarse que se habia transgredido alguna de las normas im-
puestas por la Iglesia y el Estado.

Segun Silvia Federicci, la caza de brujas se interpreta como un aspecto de
la transformacion y de los procesos sociales que llevaron al establecimiento del
capitalismo en Europa'’. Dice que: “en Europa existen documentos fechados en
el siglo XV que ya hablan de la persecucion y quema de brujas. La brujeria fue
considerada desde siempre una herejia contra la iglesia y el castigo por esta falta
era la hoguera o el empalamiento™.

La Inglaterra de ese siglo -XV- proporciona un contexto social relevante
para entender el porqué de las acusaciones de brujeria de ese momento, ya que
es la fecha aproximada en la que los nobles y los campesinos acomodados cer-
caron las tierras o les pusieron impuestos. Fue un proceso que parece simple,
pero, en realidad, tiene un significado clave en la vida diaria de la poblacidn, es-
pecialmente en las mujeres, como a continuacion se analizara.

Si bien consistié en el alambramiento y cobro de cargas por las tierras que,
hasta entonces, eran de uso comunal y donde vivian los vecinos y pastaban sus
animales, lo cierto es que, en consecuencia, lo que se provoco fue la expulsion
del campesinado de esos sitios, que de hecho era donde vivian y trabajaban. Con
ello, se desarticularon las relaciones de reciprocidad y de mercado entre vecinos,
desmantelando los regimenes comunitarios.

También, se generd la polarizacién de las clases sociales, el empobreci-
miento y la desigualdad entre personas que, hasta entonces, compartian una
misma colectividad -eran vecinos entre si-.

Ademas, se produjo una demonizacion de algunos de sus miembros en pos
de la implementacion de este nuevo régimen y se “convierte la caza de brujas en

un instrumento eficaz de privatizacion social y econémica™

? Jacob Sprenger, Ob. Cit., pag. 35.

10 Federicci, Silvia, Ob. Cit., pag. 28y 30.
!! Jacob Sprenger, Ob. Cit., pag. 43.

12 Federicci, Silvia, Ob. Cit., pdg. 33/4.
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Aqui, es donde corresponde recordar cdmo era la vida de las mujeres hasta
ese momento: ellas gozaban de autonomia y, algunas de ellas, eran figuras fuertes
en la comunidad. No dependian de los hombres para sobrevivir, tenian sus pro-
pias actividades y cooperaban y compartian su vida y el trabajo con otras mu-
jeres -cosian, lavaban ropa y daban a luz rodeadas sélo por ellas, etc.-.

Las mujeres mayores “fueron las mas afectadas por estos cambios. La con-
juncién de los precios en alza y la pérdida de los derechos tradicionales las dejo
sin medios de vida, especialmente cuando se trataba de mujeres viudas o que
no tenian hijos que pudiesen o quisiesen ayudarlas™?. Quedaban sin recursos a
causa de la reestructuracion.

Ademas, eran perseguidas las curanderas o las practicantes de magia -en
general mujeres populares en sus comunidades- por sus saberes y practicas an-
cestrales, pasadas a través de la cultura y de generacioén en generacion.

Fueron victimas de tortura como el exorcismo contra sus poderes, por ser
distintos e irrespetuosos de Dios y de la ciencia escrita, que era de exclusivo do-
minio de los hombres. En contrapartida, se restringio6 el uso de la medicina na-
tural, aniquildndose la concepcién holistica de la naturaleza.

Lo cierto es que, eran consideradas peligrosas para la estructura de poder
local por su sabiduria y por el respeto que les tenian los miembros del clan.

Como fundamento de la persecucion, también, se caracterizaba a la bruja
como una “mujer de «mala reputacién» que durante su juventud se habia com-
portado de manera «lasciva» y «promiscua». En muchos casos, era una mujer
que habia tenido hijos ilegitimos y cuya conducta contradecia el modelo de fe-
minidad que en aquel periodo se impuso a la poblacién femenina”*, el cual es-
taba caracterizado por la subordinacion social y total de las mujeres hacia los
hombres. Estas, debian someterse al control patriarcal de la familia nuclear,
siendo confinadas al interior del hogar y bajo la proteccién provista por su
padre/consorte que las proveia de sustento y de amparo ante posibles persecu-
ciones, ubicdndolas en el espacio privado que diferia del publico (politico, eco-
ndémico, social, etc.), al que sélo accedian los hombres.

Ante todo, se les ensefd a aceptar el lugar degradado que les habia sido asig-
nado en la sociedad capitalista -mujer, esposa, madre- y la sospecha sobre su
condicién diabdlica las acompafiaba durante su vida, castigandoselas duramente

13 Federicci, Silvia, Ob. Cit., pdg. 36.
' Federicci, Silvia, Ob. Cit., pag. 39.
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cuando las voluntades de independencia y de transgresién asomaban. Muchas
de las llamadas brujas, en ese contexto, eran mujeres pobres, que sobrevivian
mendigando o eran amparadas por el primer sistema de asistencia social recién
implantado en Inglaterra. Estas, dada su independencia hasta el cercamiento,
se resistian a verse empobrecidas y excluidas de la sociedad.

Cabe decir al respecto que, en ese momento histéricoen particular, con cam-
bios de paradigmas econdmicos y sociales tan profundos, ademads, se imponia
una nueva moral que criminalizaba la mendicidad y desdefaba la caridad (di-
ferente de la era medieval donde era entendida como salvacion eterna).

En ese contexto, asimismo, los lazos comunales se vieron afectados; por lo
que, a lo antes expuesto, se sumaba la falta de reciprocidad entre vecinos, ya que
unos cercaban y otros eran cercados. Esta divisiéon y exclusion, generadas por
parte de unos pocos en perjuicio de otros, despertaba, a su vez, un mayor miedo
a posibles represalias sociales entre personas y familias cercanas.

La falta de asistencia repercutid, también, en que las mujeres mayores que-
dasen desamparadas. “Quienes se negaban a ayudarlas recibian de ellas amena-
zas, maldiciones y miradas de reproche; algunas importunaban a sus vecinos
mds afortunados al plantarse de manera repentina en el umbral de sus casas, sin
que nadie las invitara, o se esforzaban porque las aceptaran haciendo pequefos
regalos a los nifos. Quienes las enjuiciaban las acusaban de ser pendencieras,
tener una lengua viperina o causar problemas entre sus vecinos”'*. En realidad,
lo que buscaban era sobrevivir frente a cambios estructurales de los que habian
resultado desfavorecidas.

Es significativo, ademds, el tipo de delitos que se les atribuian a las mujeres
consideradas brujas en esa época, los que daban cuenta de su origen humilde y
de las consecuencias de las restricciones a las que habian sido deliberadamente
sometidas. Ello, ya que, una tercera parte de las acusaciones presentadas en su
contra hacia el S. XVI 'y S. XVII consistian en haber embrujado cerdos, vacas y
caballos para causarles la muerte.

Federicci explica al respecto que: “se mencionaba la pobreza de las «brujas».
Se decia que el diablo se les presentaba en los momentos de necesidad y les prometia
que a partir de ese momento «nunca tendrian necesidad», momento en que su-
puestamente les ofrecia «carne, vestimenta y dinero» y el pago de sus deudas™.

5 Federicci, Silvia, Ob. Cit., pag. 38.
'e Federicci, Silvia, Ob. Cit., pag. 37/38.
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Por otro lado, y mas alla de las conocidas represalias de las que podian ser
pasibles las mujeres, lo cierto es que, ellas también reaccionaban contra el poder
y participaban en protestas para asi visibilizar lo infortunado de su situacidn.
Para ello, incluso, arrancaban las cercas que ahora rodeaban las tierras que antes
usaban.

En consecuencia, y ya desde una perspectiva politico criminoldgica del mo-
mento, puede decirse que “al castigar a la bruja, las autoridades castigaban si-
multaneamente el ataque a la propiedad privada, la insubordinacion social, la
propagacién del pensamiento magico, que presumia la presencia de poderes que
no podian controlar, y la desviacién de la norma sexual, que ahora ponia [...]
la procreacion bajo el mando del Estado™”.

En resumen: se cercaron las tierras, el conocimiento médico se volvié he-
gemonico, la historia se narré desde una nueva perspectiva, se invisibiliz6 parte
de la sabiduria que se pasaba de generacién en generacion, se disciplinaron los

cuerpos y las relaciones de las mujeres con los otros y con la naturaleza misma.

El fuego. Heridas en el cuerpo y modus operandi

Una de las primeras cosas a preguntarse es cudl seria el significado que tiene la
accion de quemar y, mas especificamente, de quemar con fuego.

La definicion de fuego de la Real Academia'® es mas que significativa en
torno al tema aqui tratado, por su amplitud descriptiva e intensidad de sus acep-
ciones. Entre ellas, curiosamente, fuego viene del latin focus: hogar, hoguera.

Se lo define como un “fenémeno caracterizado por la emision de calor y de
luz, generalmente con llama. 2. m. Masa de materia combustible con que se pro-
duce fuego, especialmente con el fin de calentar o cocinar [...] 3. m. hoguera
[...] 5. m. En una cocina, punto donde se produce el calor para cocinar [...] 8.
m. Excitacién producida por una pasién, como el amor o laira [...] 9. m. Ardor
o vehemencia [...] 11. m. Med. cauterio (agente para cauterizar) [...] 13. m. p.
us. hogar (familia) [...] 15. interj. U. para pedir auxilio en un incendio”.

Es decir que, se lo relaciona con el abrigo, la iluminacién, la medicina, la

comida, la familia, la casa, las pasiones. Todas las acepciones de tinte positivo y

'7" Federicci, Silvia, Ob. Cit., pag. 39/40.
'8 https://dle.rae.es/fuego?m=form.-
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hasta necesarias para la vida diaria, tanto material como sentimental, si son bien
usadas.

En el fallo analizado se cita a Eva Giberti", quien, respecto del tipo de ac-
ciones criminales estudiadas, dice que frente a la simple amenaza de muerte for-
mulada por un hombre hacia a una mujer (por ejemplo: “te voy a matar”) “no
hay experiencia por parte de la victima acerca de qué significa ‘ser matada, pero
el recuerdo de una quemadura es algo que existe en cualquiera de nosotros,
desde la nifiez. Sabemos cudnto y cémo puede doler la quemadura, cuanto
tiempo tarda en cicatrizar y la marca que puede instalarse en el cuerpo™.

Por eso, una cicatriz de esas caracteristicas en la piel es como una marca
que, cuando la vemos, nos recuerda la sensacion de ardor que la genero, vol-
viendo en la mayoria de los casos a la mente la imagen de la forma en la que
acontecid. Por eso, Giberti explica que “la amenaza es suficiente para quemar,
para actuar psiquicamente en la memoria corporal y traducirse en estremeci-
miento. Ademads, la amenaza no es ajena al delito™'.

La especialista concluye que cuando un hombre llega al punto de producir
un ataque con alcohol o con otra sustancia inflamable mas el aditivo del fuego
en perjuicio de una mujer, produciéndose en consecuencia un resultado de
muerte, se “incluyen variables y experiencias humanas que se entablan entre dos
sujetos, la victima y el victimario cuando el varén sobrepasé el deseo de matar
para persistir, él en persona, formando parte de la agonia de la mujer”*. O sea
que, en ese contexto, el hombre con su accionar, finalmente, quema el cuerpo
de su pareja mujer, trasciende a la victima en el dolor causado deliberadamente
y se auto incluye en esa sensacién daiina provocada por el fuego.

También, esta posicién que toma el victimario frente a su victima -general-
mente indefensas al estar solas con ellos en el domicilio comun, post pelea- es
de poder, al ser quienes son los que disponen de los elementos inflamables y del
fuego y, en consecuencia, de la posibilidad de generar dolor y dafo en la salud
o en el cuerpo de la victima, con la clara posibilidad de un resultado final fatal.
Esto, debe ser analizado, ademads, en un contexto de agresiones que, en general,
ya vienen de tiempos anteriores y dentro de los llamados circulos de violencia.

19 Psicdloga, psicoanalista, asistente social y profesora universitaria argentina, especializada en es-
tudios de género.

0 CNCCG, Sala I, autos: “Figueroa, Mario A. s/condena” - CAMARA NACIONAL DE CASACION
EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL, SALA L.

2! https://www.paginal2.com.ar/diario/contratapa/1316197720110208. html

22 Tdem, cita 23.
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Giberti dice que “El homicida vive y acrecienta su poder en las llagas suce-
sivas y en el ardor insoportable que el fuego suscité. Se trata de la combustion,
aquello que el fuego precisa quemar para encenderse, es decir, el cuerpo de la
victima, imprescindible para el incendio, potencia el delito, le ‘otorga vida’ en
tanto y en cuanto aporta la superficie y la profundidad que la llama necesita para
expandirse”. Ambos, pasan a ser parte del mismo incendio, pero desde distin-
tas perspectivas.

Esta tragedia o fatalidad, segtn lo tomemos desde la literatura o desde el
derecho, se repite en el desarrollo del iter criminis tanto ficticio -en el cuento de
Mariana Enriquez- como en la realidad -el caso imputado a Figueroa-.

En esta linea, en el cuento -y como disparador del surgimiento de las ho-
gueras clandestinas- se enumera la causacion de distintos femicidios, donde las
mujeres son también quemadas por parte de sus parejas del sexo contrario con
sustancias inflamables y luego fuego, sefialdndose en el relato que hicieron falta
varios de estos incidentes para que las mujeres recién comenzaran con su par-
ticular forma de protesta.

Este mismo medio comisivo es el que también se evidencia en el anélisis
del hecho atribuido a Figueroa en el caso jurisprudencial expuesto. Aqui, se
comprob¢ frente a una situacion acontecida en la realidad que la mecénica de
la muerte de la victima fue producida por el rociamiento de una sustancia in-
flamable -alcohol- y luego fuego, que se determiné que fue incluso producto del
uso de un encendedor secuestrado en la escena del hecho, derretido por el
mismo ardor provocado.

Todo, tanto en la ficcién como en la realidad, es materializado por parte de
las parejas masculinas de las mujeres, sin la ayuda de terceros, en el contexto de
relaciones sentimentales preexistentes y en el interior del domicilio comun de
convivencia de los actores. Es decir, en un escenario propio del hogar, de la fa-
milia y del ardor por calor, todas acepciones de la definicién de fuego antes ci-
tadas, pero, ahora, con significaciones socialmente negativas.

Por su parte, las mujeres en las hogueras clandestinas que se relatan en el
texto literario, replican estas escenas de mujeres que entran en hogueras -aqui
voluntariamente- pero en piras especialmente preparadas por ellas, con hojas
secas que encuentran en los lugares escondidos en zonas rurales donde las con-

cretan y las prenden, con bidones de nafta que trasladan a resguardo y escondi-

2 https://www.paginal2.com.ar/diario/contratapa/1316197720110208.html
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dos de los controles. De esta forma, imitan las hogueras modernas caseras de
los hombres y, también, las utilizadas generalmente para quemar a las brujas del
S. XV, entonces a cargo de la autoridad estatal y/o de la Iglesia®,las que se reali-
zaban en sitios publicos -plazas-, consiguiendo resultados similares.

A diferencia de los anteriores, en estas piras comunitarias clandestinas se
generan lesiones producto del fuego, que son atendidas inmediatamente por sus
compaiieras del movimiento en el interior de hospitales montados fuera del cir-
cuito sanitario, y, de sobrevivir, perduran en el tiempo en los cuerpos, como
marcas de lo acontecido. Muchos de los hombres en las hogueras caseras, luego
de incendiar a las mujeres, les piden asistencia médica, lo que explica el sitio
donde con posterioridad mueren -hospitales-, a causa de las infecciones.

En el cuento, las llamadas “Flores de Fuego” o las “Bellezas Monstruosas”
son mujeres que voluntariamente se someten al fuego para quedar con marcas
de quemaduras en su piel, las que exhiben deliberadamente en una mezcla de
deseo de visibilizacion de la violencia y de protesta. Puede decirse que, se las
describe como mujeres ya cansadas de ser las victimas de la violencia de los
hombres, que son valientes, claramente llenas de fuerza y con voluntad de accién
comun contra sus victimarios. Dicen “Basta” en sus carteles.

Hombres y mujeres aparecen como partes y contrapartes de un mismo ac-
cionar disvalioso -tanto en la ficciéon como en la vida misma-, de un tipo de vio-
lencia que, en este caso, se evidencia en perjuicio de la mujer -caza de
mujeres/brujas- que, si bien viene de antafio, con el correr del tiempo adquirio6
una dimension global internacional que es demostrativa de su vigencia mas de

cinco siglos después, con distintos matices, pero con las mismas bases.

El Repudio: Una nueva estética. Flores Ardientes o Monstruas

El cuento es brillante en su originalidad, en tanto es una disciplina mas a través
de la cual se logra dar forma y visibilizar la tragedia de las que son pasibles las
mujeres, generando sensaciones de terror con la ficcién que, como vimos, no
exceden a lo que acontece en la realidad misma.

Recordemos que, como se expuso, con la Inquisicién, surge un nuevo mo-

delo de feminidad al que debieron ajustarse las mujeres para sobrevivir y ser

2 Federicdi, Silvia, Brujas, Ob. Cit., pag. 43/44.
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también aceptadas en la novel sociedad capitalista ahora instaurada. Ellas, de-
bian ser, por imposicién, obedientes a sus esposos/padres, sumisas, subordina-
das al mundo/saber masculino y confinadas al hogar y a los quehaceres
domésticos y maternales, dependientes en un todo del sustento, de la vigilancia
y de la proteccion que el estar al lado de un hombre les propinaba.

Si bien en el relato de Mariana Enriquez se postula una nueva feminidad,
una nueva belleza, la de las “Flores Ardientes” o “Monstruas”, cuyas marcas a
causa del fuego son impresas en su cuerpo a través de su exposicion deliberada
en las piras, se sigue poniendo de manifiesto el maltrato hacia las mujeres por
parte de los hombres.

Entre los personajes del cuento se encuentra “la chica del subte”, cuya des-
cripcion fisica es mds que elocuente en los dafos fisicos sufridos y quien aclara
cuando mendiga dinero que es s6lo a fin de poder subsistir y no para hacerse
cirugias reparadoras.

Cabe resaltar que, se la describe como insultantemente sensual en las ropas
y bijouterie que viste y que exhibe al ptiblico de un medio de transporte masivo
-subte- y por television en las notas periodisticas que brinda, su nueva realidad
fisica tras el ardor del fuego. Por su parte, su cabeza, cara, cabello y manos apa-
recen descriptas de una forma que se asemeja al cuerpo de un monstruo -solo
tiene un ojo y del otro lado un hueco con piel, su boca es pequenia, tiene un me-
chén de pelo, estd su piel chamuscada-.

Como protesta y visibilizacién, crean una nueva estética. La estética de las
marcas en la piel, la del recuerdo de la violencia y de la agresion por parte de
aquel a quien se encontraban unidas por un vinculo sentimental de pareja. ;Cudl
serd la reaccion social frente a esta nueva estética?, es la pregunta que deja el
cuento en el lector.

Con su accionar, las “Flores de Fuego” muestran hartazgo y orfandad de
proteccion desde la sociedad y el estado, pero es un accionar que esta también
tefiido de cooperacion, empatia y unién frente a la adversidad que las trasciende
y crea lazos de solidaridad entre ellas, al punto que las obliga a movilizarse, in-
cluso, siendo perseguidas para que desistan de sus practicas incendiarias.

Se ayudan para protegerse, visibilizar lo que las dafia y generar conciencia
para detenerlo. Seguramente, lo que se busca, pero adaptado a esta época, es
volver a lograr la autonomia que poseian previo a la época del cercamiento de
las tierras que ocupaban.
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En el cuento, las mujeres salen y transgreden, se queman voluntariamente
Y luego, encaran a los hombres con su nueva estética, por la que son mas ob-
servadas. Es una propuesta por demas fuerte de la autora, en tanto se autoin-
flinge dafo en el cuerpo y en la salud, cuyos riesgos a veces pueden exceder la

gracia humana.

El discurso de los hombres. Su descargo

Llama la atencién, también, la repeticion que se da en el contenido de los dis-
cursos de los hombres post hecho por ellos perpetrado, tanto respecto de su ver-
sién de lo acontecido en la ficcién como en el fallo jurisprudencial citado.

En ambos, coincidentemente, les atribuyen a las mujeres caracteres conflic-
tivos -en el caso, la defensa dice incluso que la victima lo era al mismo nivel de
su pareja- e ideas suicidas anteriores que, finalmente, en especial en el caso, se
valoraron como ajenas a la imputacion formulada, ademds de comprobarse pe-
ricialmente que no se compatibilizan con la mecanica de causaciéon del hecho.

En definitiva, con sus dichos, los hombres les atribuyen a las mujeres victi-
mas la causacién del evento lesivo a causa de su negligencia -estaba sola, se rocié
alcohol y quiso fumar-.

Lo cierto es que, estas explicaciones son vertidas por los victimarios a modo
de exculpacion judicial y/o social -recordemos, en dichos de “la chica del subte”

7

en el relato, “hasta mi papa le creyd”-. Ella relata que sobrevivi6 y pudo hablar

y contar la verdad.

Giberti senala que, también, debera “alertarse cuando algiin medio sostiene
que la victima dijo ‘me quemé [...]" como si se tratase de un accidente que ella
misma provocara. Tal vez alguna lo dijo, alcanzé a decirlo. Y qu iza constituya
un atenuante si la historia se lleva a juicio. Este es un punto que el género mujer
precisa subrayar para ocuparse, con la misma seriedad y rigor que usamos para
avanzar en otros terrenos, de aquello que la ley y quienes ejercen las normas del
Derecho deciden frente a estos delitos™.

Lo cierto es que, ya yendo al caso jurisprudencial tratado, y si bien es sabido
que la justicia trabaja sobre hechos que acontecieron en el pasado, este tipo de
manifestaciones habran de ser especialmente tenidas en cuenta por los opera-

% Eva Giberti, fallo citado.
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dores judiciales y contrarrestadas en forma integral con la prueba producida. A
su vez, ello deberd ser valorado con perspectiva de género; deber de respeto, ga-
rantia y no discriminacion hacia la mujer y; a través de un proceso penal eficaz
concretado en un plazo razonable conforme los lineamientos vertidos por los
organismos internacionales en relacién a este tipo de problematicas.

Deberan, también, implementarse lineas de investigacion especificas en la
materia de género, ademas de la utilizacién de los protocolos y/o manuales es-
pecialmente labrados a tal efecto, y ser instruidos los funcionarios que las reali-
cen con capacitaciones especificas en el tema.

Ademas, sera necesario proporcionar la debida asistencia, con las conse-
cuentes reparaciones derivadas de lo acontecido, a las victimas y/o a sus fami-
liares -cuestion que se resalta en el fallo respecto de los hijos menores y la nueva
legislacion sancionada a tal efecto-.

De la valoracion de los procesos anteriores

Por otro lado, y mas alld del tratamiento de fondo dado al caso jurisprudencial
en particular, otra cuestién de importancia que merece mencionarse, en torno
a la prueba y a su valoracidn, es el cuestionamiento formulado por la defensa
en aquel respecto de la validez de la acreditacién de la violencia de género a tra-
vés de otros procesos penales que fueron labrados con anterioridad al de la
muerte.

Alli, fue valorado -y luego validada tal préctica por la Camara de Casacion-
un expediente tramitado contra el mencionado Figueroa e iniciado por parte
de la victima por haberle proferido palabras con tono amenazante en una cir-
cunstancia anterior a que le sea quitada su vida, en el cual, finalmente, se dispuso
la suspension del proceso a prueba y la imposicién de una medida alternativa
de resolucion de conflictos a favor de Figueroa.

Sin perjuicio de la conclusién de tal proceso -prescripcion-, lo cierto es que,
el contenido de lo alli debatido da cuenta del contexto preexistente y de la in-
tervencion de los mismos actores en forma reiterada en situaciones como la
ahora en ciernes, lo que el superior considera suficiente como acreditar por si
sdlo las circunstancias de la existencia de violencia de género en la pareja con-

viviente requeridas por el tipo del art. 80 inc. 11° del CP.
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De hecho, no debe soslayarse que, en esa oportunidad, el tenor de tal situa-
cion de agresion verbal hizo que la victima estimara necesario exponer la situa-
cién intima de la pareja al publico y alertar a la justicia respecto de lo acontecido,
con las diversas implicancias que puede tener ser parte -tanto actor como im-
putado- de un proceso penal.

Esta cuestidn, claramente, hace al estudio del contexto histérico de lo que
se pretende reconstruir en orden a la acreditacién de las circunstancias preexis-
tentes en las que tuvo lugar el nuevo evento ahora mas lesivo, ello, en el marco
de la gravedad del nuevo bien juridico afectado -el de la vida-.

Avala lo expuesto la cita jurisprudencial que reza que: “Se recuerda que “la
prueba, en un sentido estrictamente técnico, es la actividad procesal tendiente
a la formacion de un juicio de certeza acerca de la verdad de una imputacién
(0, expresado de otro modo, acerca de la verdad de los hechos afirmados por las
partes) [...] en razén del principio de libertad probatoria, todo puede ser pro-
bado en el proceso penal y por cualquier medio, con las Unicas limitaciones que
impone el sistema juridico” (Navarro-Daray, Cédigo Procesal Penal de la Nacion.
Andlisis doctrinal y jurisprudencial, T. I, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2013,
p- 218, citado en Sala VI, con una conformacién parcialmente distinta, la causa
n° 30928/2019/2 “Vélez, Carlos Alberto s/ nulidad”, rta.: 20/9/19)%”.

IV. Conclusion

La violencia contra las mujeres, si bien, posiblemente, cada vez sea mas visibi-
lizada y mds mujeres se animen a denunciarla, hace siglos que se practica y lejos
estd de desterrarse, ya sea en su asiduidad, en su cantidad o en su intensidad da-
fosa.

Es un flagelo que no tiene fronteras, por ser internacional, que se repite a lo
largo del tiempo y que cobra victimas mujeres en todo el mundo, cuya caracte-
ristica comun es la de pertenecer al mismo género, mostrando, como pasa en el
relato y en el fallo elegidos en este trabajo, su reiteracion atin con singulares ma-
tices y escenarios -han pasado seis siglos de las hogueras de las brujas-, pero con

las mismas consecuencias atroces.

% CCC, SALA 6 28785/2018/CA3 CARREIRO EUGENIO, Procesamiento y embargo Juzgado en
lo Criminal y Correccional Nro. 49.
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Probablemente, todos tengamos en alguna parte de la historia familiar al-
guna “bruja” si se tiene en cuenta la cantidad de mujeres que fueron quemadas
en las hogueras de la Inquisicion, pero, lo cierto es que, en realidad, se trata de
un problema que no es ajeno a las mujeres ni a los hombres.

Por ello, lo importante es poder visibilizar estas tragicas practicas, recuperar

la sabiduria y los lazos perdidos y evitar, asi, su normalizacion.
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