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VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES POR RAZONES DE GENERO

PROPUESTAS DE REFORMAS LEGALES!

omando como punto de partida la iniciativa de las Comisiones de Legislacion Penal y de

Mujeres y Diversidad de la Camara de Diputados de la Nacidn para evaluar propuestas de
reformas legales en casos de violencia de género, desde la Comision sobre Tematicas de Género de la
Defensoria General de la Nacion se elaboraron algunas sugerencias de cambios legislativos.

Estas propuestas surgen de la experiencia adquirida por el Ministerio Publico de la Defensa,
tanto cuando interviene en proteccion de mujeres que denuncian ser victimas de hechos de violencia,
como cuando se las asiste en causas penales en las que se vieron involucradas a raiz de un contexto de
violencia de género.

Con el afan de subsanar la persistencia de sesgos de género en la redaccion y aplicacion de nor-
mas de orden federal y nacional, se presentan a continuacién algunas ideas que pueden contribuir a
la discusion sobre como incorporar un enfoque de género en nuestro ordenamiento legal y practicas
juridicas.

1 Este documento retoma parcialmente y actualiza trabajos realizados con anterioridad por la Comisioén sobre Tematicas
de Género de la Defensoria General de la Nacién. Los contenidos originales y su actualizacion estuvieron a cargo de Ma-
riangeles Ahumada Aguirre, Raquel Asensio, Ana Correa, Daniela Fagioli, Cecilia Gonzalez, Maria de la Paz Herrera,
Alexis Alvarez Nakagawa, Valeria Picco y Samantha Singer.
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I. MODIFICACIONES
PENALES

A NORMAS

1. Un principio general de interpretacion
sobre igualdad y no discriminacion

Los primeros discursos feministas que ana-
lizaron la ley hacian hincapié en el efecto discri-
minatorio que las normas tenian sobre las muje-
res. Asi, por ejemplo, se sefialaba la desigualdad
de condiciones a las que eran sometidas las muje-
res, ya sea en el ambito politico al no permitirsele
el voto o su participacion para ser elegida en car-
gos publicos; en el ambito econdmico al no poder
administrar sus bienes personales o su herencia;
o en la esfera civil, al ser declarada incapaz juri-
dica tras el matrimonio?. En el ambito penal, se
denunciaban los distintos criterios que establecia
la legislacion para determinar el adulterio en el
caso de hombres y mujeres y, ademas, los claros
sesgos patriarcales que tenia la regulacion de los
ataques sexuales en los “delitos contra el honor™>.

Actualmente, sin embargo, la cuestién no

2 Para la condicion legal de las mujeres y las criticas femi-
nistas al respecto cf. Barrancos, D., “Inferioridad juridica
y encierro doméstico”, en Gil Lozano F., Pita, V., e Ini,
M.G., (dir.), Historia de las mujeres en la Argentina, T. 1.,
Colonia y S. XIX, Editorial Taurus, Buenos Aires, 2000,
pp. 112 y ss.

3 Cf. Rodriguez, M., “Algunas consideraciones sobre
los delitos contra la integridad sexual de las personas”,
en Birgin, H. (comp.), Las trampas del poder punitivo, Bi-
blos, Buenos Aires, 2000, p. 151. También, cf. Levit, N.
and Verchick, Feminist Legal Theory, New York University
Press, New York, 2006, p. 2.

redunda tanto en la existencia de normas que
deparen un diferente trato a mujeres y varo-
nes. Cuanto menos aqui, dada la formulacion
neutral de las leyes, se produce un tratamiento
formal igualitario entre hombres y mujeres. Sin
embargo, mas alla de como estén redactadas las
normas, subsiste un segundo plano de interés
para el discurso feminista con relacion a la ley,
en donde se busca establecer como las normas
son dotadas de contenido* y cudl es el trato que
desde el derecho y el sistema judicial han recibi-
do historicamente las lesbianas, los gays, traves-
tis, trans e intersex (poblacion LGBTIQ+).

La expresion “dotadas de contenido” pre-
tende trascender el mero andlisis de la instancia
de aplicacion del derecho penal. Es decir, no se
trata de afirmar solamente que las normas pe-
nales son igualitarias pero los jueces las aplican
de forma desigual, sino que se intenta resaltar
la idea de que las normas son iguales pero es-
tan dotadas de un contenido desigual porque
los elementos que componen su interpretacion
han sido elaborados por hombres pensando en
una determinada situacion o contexto asociados
a sus experiencias. Por consiguiente, se afirma
que no se trata simplemente de que los jueces
realicen una aplicaciéon “machista” de las nor-
mas, sino que el contenido, es decir, la “norma
interpretada” o las diferentes “tradiciones her-
menéuticas” que acompafian a una disposicién
legal, no pueden dejar de reproducir los requisi-
tos y contextos para los cuales han sido ideados

4 Cf. Mackinnon, C., Feminism unmodified: Discourses on
life and law, Harvard University Press, Cambridge, 1987.



originalmente en base a experiencias masculinas
que excluyen el punto de vista de las mujeres® y
otros grupos historicamente subordinados. En
este orden, sefala Facci® que:

Una de las criticas mas profundas que el feminis-
mo, junto a otras corrientes de pensamiento con-
temporaneas, ha desarrollado y corroborado en
relacion con la cultura liberal se vincula con su
falsa neutralidad; es decir, al hecho de que en la
construccion de teorias, en la afirmacién de dere-
chos, en la elaboracidén de normas se haga referen-
cia genéricamente, al menos a partir del momento
en que la igualdad se ha impuesto como principio
universal, a un sujeto neutro, sin raza, ni sexo,
ni clase social, etc. Este sujeto, por el contrario,
tiene caracteristicas precisas que corresponden a

5 Cf. Larrauri, E., “Genero y derecho penal” en http://
www.iidh.ed.cr/ (pagina visitada por ultima vez el
01/11/2012). Alda Facio se ha referido a este derecho
dotado de contenido afirmando que “lo importante aqui
no es la nomenclatura sino tener claro que el derecho no
se compone so6lo de la norma o de las normas formalmen-
te promulgadas, sino que se compone también de normas
creadas al administrar justicia, es decir, al seleccionar,
interpretar y aplicar el derecho legislativo o normas for-
malmente promulgadas y de las normas derogadas pero
vigentes en las mentes de la gente, de las normas creadas
por la costumbre, la doctrina, las creencias y actitudes,
asi como del uso que se le de a las normas legislativas y a
las judiciales” (Cf. Facio, A., “Con los lentes del género
se ve otra justicia”, El otro derecho, No. 28, 2002, ILSA,
Bogota, p. 86).

6 Facci, Alessandra, “El pensamiento feminista sobre el
Derecho: un recorrido desde Carol Gilligan a Tove Stang
Dahl”, en Academia. Revista sobre ensefianza del derecho de
Buenos Aires, N° 6, Facultad de Derecho UBA, Buenos
Aires, 2004, p. 29.

las del grupo dominante, y tomarlo como modelo
significa la exclusion o, en todo caso, la discrimi-
nacién de otros sujetos: de individuos de cultura y
de religiones diversas de las dominantes, de clases
subordinadas, de las mujeres.

En lo que respecta a la aplicacion del de-
recho penal, se han dado innumerables ejem-
plos de cémo las leyes dotadas de contenido se
vuelven discriminatorias a pesar de la neutrali-
dad normativa. Asi, se ha dicho, por ejemplo,
que la categoria juridica de la legitima defensa
usualmente se interpreta segun las vivencias de
los hombres. En este sentido, la exigencia juris-
prudencial de la “actualidad” en el ataque ha
impedido que esta eximente sea aplicada para
los casos de mujeres maltratadas que se defien-
den de sus parejas. Adicionalmente, los jueces
son reacios a considerar a las defensas como
“necesarias”, debido a que generalmente se su-
pone que la mujer dispone de otros medios para
repeler las agresiones. La legitima defensa y
sus requisitos han sido elaborados para contex-
tos diferentes, de agresiones de hombres contra
hombres, y su exigencia para casos de violencia
contra las mujeres los vuelve inadecuados’.

Existen otros ejemplos sobre cémo las
normas son dotadas de contenido desde una
interpretacion masculina; asi, en el ambito de
normas genéricas, como las circunstancias ate-

7 Cf. Facio, A., “Con los lentes del género se ve otra
justicia”, op. cit., pp. 6 a 8; Di Corleto, J., “Mujeres que
Matan. Legitima defensa en el caso de las mujeres gol-
peadas”, en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, N°
5/2006, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006.



nuantes y agravantes, en la interpretaciéon del
dolo, y también en el ambito de delitos especi-
ficos como el delito de lesiones®. En cualquier
caso, tal como se dijo, estas instituciones pena-
les no estan siendo “mal aplicadas”. El proble-
ma estriba en el hecho de haberlas configurado
e interpretado sin considerar seriamente las ex-
periencias y voces de las mujeres, los colectivos
de la diversidad sexual y otros grupos excluidos.

Las interpretaciones con resultados discri-
minatorios pueden observarse cualquiera sea el
rol que ocupan en el proceso las mujeres o perso-
nas LGBTIQ+. Ya sea que se trate de personas
imputadas, victimas o testigos, se suelen eviden-
ciar prejuicios en la aplicacion de la ley penal,
llegando incluso a configurar serios obstaculos
para que puedan acceder a la justicia y obtener
proteccion de las autoridades. En relacién con
ello, se ha sefialado la influencia negativa que
tienen los estereotipos de género en los procesos
judiciales y los obstaculos procesales impuestos
por los tribunales para llevar a cabo investigacio-
nes serias, rapidas, exhaustivas y eficaces’. Asi, se

8 Cf. Larrauri, E., “Desigualdades sonoras, silenciosas y
olvidadas: género y derecho penal”, en Anuario de la Facul-
tad de Derecho de la UAM, 2009, pp. 49-51.

9 Defensoria General de la Nacion, Discriminacion de géne-
70 en las decisiones judiciales. Justicia penal y violencia de géne-
70, Defensoria General de la Nacion, Buenos Aires, 2010,
pp. 37 y ss. Disponible en: https://www.mpd.gov.ar/pdf/
publicaciones/biblioteca/010%20Discriminacion%?20
de%20Genero%20en%20las%20Decisiones%20Judicia-
les.pdf (visitado: 1°/7/2020). En sentido similar: Defen-
soria General de la Nacion - Amnistia Internacional (sec-
cién Argentina), Femicidio y Debida Diligencia: Estindares
internacionales y prdcticas locales, Ministerio Publico de la

documentd cémo la justicia penal suele trasladar
el deber de investigar a las victimas, los errores en
la produccion y recoleccion de la prueba, y la au-
sencia de medidas para evitar la revictimizacion
de quienes denuncian haber sufrido violencia
de género'®. También se pone en evidencia una
aplicacién generosa de atenuantes y exculpantes
en beneficio de los agresores en casos de abusos,
lesiones o asesinato de mujeres y personas LGB-
TIQ+; lo cual resulta una contracara llamativa
del uso restrictivo de los mismos institutos cuan-
do esas personas son las imputadas en los delitos.

Todo este cuadro, es decir, la falta de la
debida diligencia en las investigaciones judicia-
les aunado a los criterios amplios, permisivos
y beneficiosos que las y los jueces aplican para
valorar el material probatorio en sus sentencias
respecto de los agresores, contribuye a crear una
fuerte sensacion de impunidad en casos de vio-
lencia de género. Se ha mencionado que, en estos
casos, la actitud displicente de las autoridades ju-
diciales es producto de la influencia de patrones
socioculturales discriminatorios que descalifican
a las denunciantes y contribuyen a la percepcion
de que los delitos cometidos contra ellas son de
menor entidad o no son prioritarios!!.

Defensa - Amnistia Internacional (seccion Argentina),
Buenos Aires, 2015. Disponible en: https://www.mpd.
gov.ar/index.php/publicaciones/biblioteca-del-mpd (vi-
sitado: 1°/7/2020).

10 Idem., pp. 43 a 53y 113 y ss.

11 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas
de violencia en las Américas, OEA/Ser.LL/V/II., Doc. 68,
20 enero 2007, parr. 127.



Entonces, mas alla de que las normas sean
redactadas de una forma neutral, si ellas son in-
terpretadas bajo una mirada sesgada masculina
y de poder desigual, tal como usualmente ocu-
rre, en un contexto o trasfondo social en donde
existe inequidad entre el sistema sexo-género, la
norma dotada de contenido se vuelve discrimi-
natoria. Es mas, la neutralidad tiende a reprodu-
cir y reflejar a nivel normativo la desigualdad ya
existente en el plano social'?.

La constatacion de las dificultades para
conseguir que el derecho penal produzca una
igualdad de consecuencias mas alla de la igual-
dad de normas, fundamento el viraje de la teo-
ria legal feminista de una critica a un “derecho
penal sexista” (con normas desiguales), a la
afirmacion de que “el derecho es masculino”
(con interpretaciones masculinas de normas
neutras)"® y “tiene género” (por tanto, tiene la
posibilidad de crear identidades con determi-
nadas significaciones de género y de construir
el sujeto de proteccién de la norma)'4. Ello ha
llevado a que buena parte de la teoria legal fe-
minista se incline por adoptar e incorporar a la
ley principios preferenciales que tomen en con-
sideracion las vivencias y voces de esos grupos
historicamente excluidos, a fin de alcanzar una

12 Cf. Mackinnon, C., Hacia una teoria legal feminista, Edi-
ciones Catedra, Madrid, 1995, p. 427.

13 Cf. Larrauri, E., “Desigualdades sonoras, silenciosas y
olvidadas: género y derecho penal”, ob. cit., p. 48

14 Cf. Nunez, Lucia, El género en la ley penal: critica fe-
minista de la ilusion punitiva, Centro de Investigaciones y
Estudios de Género, México, 2018, pp. 20-21.

igualdad sustantiva en los hechos!. Del mismo
modo, es preciso tener presente el caracter per-
formativo del género y el rol del derecho en este
aspecto, pues al determinar cual es el sujeto de
proteccion consagra un sujeto politico que, en la
misma medida, excluye a quienes quedan fuera
de esa definicion'®. Que la ley incorpore o con-
tinue prescindiendo de las experiencias de las
mujeres y de la diversidad sexual impactard, en
consecuencia, tanto en el plano simboélico como
en lo practico en la definicidén de qué sujetos son
dignos de proteccion estatal.

Los organismos internacionales de dere-
chos humanos han incorprado a sus desarrollos
los aportes realizados por la critica feminista al
derecho y, en consecuencia, han hecho hincapié
en la especial proteccidon que merecen las muje-
res y el colectivo LGBTIQ+ dada su situacion
de vulnerabilidad.

15 Iris Marion Young ha sostenido en este sentido que:
“alla donde existan diferencias grupales en capacidades,
socializacion, valores y estilos cognitivos y culturales, sélo
atendiendo a dichas diferencias se podra lograr la inclu-
sidn y participacion de todos los grupos en las institucio-
nes econdémicas y politicas. Esto presupone que en lugar
de formular siempre derechos y reglas en términos univer-
sales, ciegos a la diferencia, algunos grupos gozan a veces
de derechos especiales” (Cf. Young, 1., “Vida Politica y
Diferencia de Grupo”, en Castells, C. [comp.], Perspectivas
Feministas en Teoria Politica, Ed. Paidos, Espana, 1996, p.
119. También: cf. Facio, A., op cit., p. 101, quien sostiene
que “un servicio igualitario tendra que compensar las des-
igualdades entre hombres y mujeres con medidas correcti-
vas que hagan mas parejo el campo de juego”).

16 Cf. Buttler, J., El género en disputa, Paidos, Ciudad de
Buenos Aires, 2018.



En este marco, los 6rganos del sistema in-
teramericano han sefialado que la neutralidad
normativa no siempre garantiza el principio de
igualdad de trato, y han exigido a los Estados
adoptar medidas positivas que eviten perpetuar
patrones estereotipados y practicas discriminato-
rias. En este orden, expresaron que la legalidad
de una practica o norma debe analizarse en tér-
minos de impacto respecto a un grupo. Asi, se
indico que incluso cuando las normas parezcan
neutrales en su formulacion o se trate de medidas
de alcance general y no diferenciado, es preciso
atender un posible efecto discriminatorio en su
aplicacion sobre un determinado colectivo. De
este modo, se advirtid6 que se debe privilegiar el
resultado discriminatorio por sobre la intencion
de discriminar'’. Por ese motivo, se exige a los
Estados implementar politicas, leyes o acciones
positivas para revertir este impacto discriminato-
rio sobre ciertos grupos vulnerables!®,

17 Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico, sentencia
de 8 de septiembre de 2005, Serie C No. 130, parr. 141;
Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Do-
minicana. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr. 235; Caso de
personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Repuiblica Do-
minicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No.
282, parr. 263; CIDH, Caso Jessica Lenahan (Gonzdles) y
otros Vs. Estados Unidos, Informe No. 80/11, Caso 12.626,
21 de julio de 2011, parr. 109. Asimismo, v. CIDH, Acceso
a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Amé-
ricas, cit., parrs. 77, 90 y 96.

18 Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico, Cit., part..
141; CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de
violencia en las Américas, cit., parr. 99.

La Corte IDH, en su Opinion Consultiva
No. 16, ha reconocido el caracter compensa-
torio de la obligacion de adoptar medidas que
eliminen la desigualdad real en el marco de los
sistemas de justicia, solicitando a los Estados
que incorporen mecanismos para eliminar las
situaciones de desventaja que afrontan ciertos
grupos en relacidon con otros. En este marco, la
Corte afirmé que “el proceso debe reconocer y
resolver los factores de desigualdad real de quie-
nes son llevados ante la justicia. Es asi como se
atiende el principio de igualdad ante la ley y los
tribunales y a la correlativa prohibicién de dis-
criminacién”?.

En el ambito universal, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mu-
jer (6rgano interpretativo de la Convencién In-
ternacional para Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer -CEDAW por sus siglas
en inglés—), en la Recomendacién General N°
33, sobre el acceso de las mujeres a la justicia,
indico el deber de adoptar medidas tendientes
a eliminar la desigualdad en el marco de los sis-
temas de justicia. En ese sentido, recordd que
existen obstaculos y restricciones objetivos, que
se observan en la practica o en los requisitos en
materia probatoria que impiden a las mujeres el
acceso a la justicia en pie de igualdad®. Pun-

19 Corte IDH, E! Derecho a la Informacién sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal.
Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999.
Serie A No. 16, parr. 119.

20 Comité CEDAW, Recomendacién general num. 33
sobre el acceso de las mujeres a la justicia, CEDAW/C/
GC/33, 3 de agosto de 2015, parr. 3.



tualmente, resaltd que esta discriminacién pue-
de estar dirigida contra las mujeres sobre la base
de su sexo y género, sustentada en estereotipos
de género, culturales y sociales que son reprodu-
cidos en el sistema de justicia?'. Ademas, se des-
taco que esta discriminacion afecta a las mujeres
en diferente forma o grado, teniendo en cuenta
el factor interseccional®.

Por su lado, en su Recomendacion Gene-
ral N° 35, el Comité CEDAW refuerza la nocion
de que la “violencia por razén de género contra
la mujer” requiere una respuesta integral por ser
un problema social mas que individual®. En su

21 fdem, parrs. 7, 26 y 28. En sentido similar, v. Comi-
té CEDAW, Recomendacion General num. 35 sobre
la violencia por razén de género contra la mujer, por la
que se actualiza la recomendacion general nam. 19, CE-
DAW/C/GC/35, 26 de julio de 2017, parr. 26.c; Comu-
nicacion No. 18/2008, Karen Tayag Vertido vs. Filipinas,
CEDAW/C/46/D/18/2008, 22 de septiembre de 2010,
parr. 8.4; Comunicacion N° 34/2011, R.P.B vs. Filipinas,
CEDAW/C/57/D/34/2011, 12 de marzo de 2014, parr.
8.8; Comunicacion N° 47/2012, Gonzdlez Carrefio vs. Es-
paria, CEDAW/C/58/D/47/2012, 16 de julio de 2014,
parr. 9.7; y Corte IDH, Caso Gonzilez y otras (“Campo Al-
godonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas, 16 de noviembre de 2009, Serie C No.
205, parr. 400; Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 19 de mayo de 2014, parr. 216; Caso Ldpez
Soto y otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas,
26 de septiembre de 2018, Serie C No. 362., parr. 236;
Caso Gutiérrez Herndndez y otros vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de agosto
de 2017, Serie C No. 339, parr. 173.

22 Idem, parr. 8
23 Comité CEDAW, Recomendacion general N° 35, parr. 9.

recomendacion, considerd el deber de debida
diligencia del Estado en su rol ejecutivo, legis-
lativo y judicial, para reconocer que la violencia
perpetua la posicidon subordinada de las mujeres
con respecto a los hombres y sus papeles este-
reotipados?*; de alli que se deben implementar
medidas tendientes a garantizar la igualdad de
jure y de facto®. Estas normas y politicas deben
dar respuesta juridica y normativa adecuada a
las formas multiples e interrelacionadas de dis-
criminacién®, que se presenten a lo largo de la
vida de las mujeres?’.

En lo que se refiere a la proteccion de co-
lectivos LGBTIQ+, la CIDH interpretd, desde
una mirada integral entre lo dispuesto por la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos y la Convencion de Belém do Pard, que la
orientacion sexual y la identidad de género se en-
cuentran protegidas en sus disposiciones por el
principio de no discriminacién y, por lo tanto, es
una obligacion de los Estados parte su recono-
cimiento, garantia y proteccion®. En particular,

24 Idem, parr. 10.

25 fdem, parr. 11, en tanto se remite a la Recomendacion
General N° 28.

26 fdem, parr. 12.
27 Idem, parr. 14.

28 CIDH, Violencia contra personas Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Trans e Intersex en América, OAS/Ser.L/V/
II.rev.2 Doc. 36, 12 noviembre 2015, parr. 39 y 49. Asi-
mismo, v. su remision a la Corte IDH. Caso del Penal Mi-
guel Castro Castro Vs. Perii. Sentencia de 25 de noviembre
de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C No. 160,
parr. 303; Corte IDH. Caso “Campo Algodonero”, cit.,



respecto a la identidad de género y orientacidén
sexual la CIDH indic6 que se debe considerar la
violencia que sufren en razon de las creencias y
prejuicios sociales que contribuyen a una cultura
de violencia estructural®. Esta situacion promue-
ve practicas sociales que mantienen su exclusion
estructural®. De alli que el Estado deba contem-
plar esta situacion con el fin de eliminar estas
practicas, normas o prejuicios de género.

En idéntico sentido, la Corte IDH sefia-
16 que la orientacion sexual y la identidad de
género “son categorias protegidas por la Con-
vencién (sobre Derechos Humanos)”, por tan-
to, esta proscripta por esa Convencidon cual-
quier norma, acto o practica basados en esas
categorias prohibidas de distincién!. Con
posterioridad, la Corte IDH expresé que la
discriminacién hacia el colectivo LGBTIQ+
debe ser examinada como discriminaciéon por
prejuicio de género. Esto implica advertir que
“la causa de los actos de violencia y discrimi-
nacion se sustenta en la intencion de castigar
sobre la base de nociones preconcebidas de lo
que deberia ser la orientacion sexual o la iden-
tidad de género de la victima, partiendo de un
planteamiento binario de lo que constituye un
hombre y una mujer o lo masculino y lo fe-

parr. 397.
29 CIDH, Violencia contra personas LGBTI, parr. 51.
30 Idem, parr. 26.

31 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de sentencia de 24 de
febrero de 2012, Serie C Nro. 239, parr. 91.; Corte IDH,
Opinién Consultiva No. 24/2017, parr. 68.
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menino, o de estereotipos de la sexualidad de
género”*.

A su turno, dentro del &mbito de Naciones
Unidas, diversos documentos registran formas
especificas de discriminacién y violencia que
sufren las personas con base en su orientacion
sexual, identidad de género o su expresion®’. En
particular, se sefial6 que en Argentina “[e]l he-
cho de que una persona sea travesti o trans soca-
va su credibilidad y afecta a la imparcialidad de
los funcionarios judiciales cuando se denuncia a
estas personas”, y que en el marco de procesos
judiciales “su identidad de género es tacitamen-
te una circunstancia agravante y, cuando son es-
tas personas las que presentan una denuncia, su
identidad de género es motivo de descrédito”34.

32 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peru. Excep-
ciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 12 de
marzo de 2020, parr. 92 y 93 -citas omitidas.

33 Ver, entre otros, Informe de la Oficina del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos: Leyes y prdcticas discriminatorias y actos de violencia
cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad
de género, 17/11/2011, A/HRC/19/41; Informe del Rela-
tor Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes Juan E. Méndez, 01/02/2013,
A/HRC/22/53, en entornos de atencion de salud; Infor-
me de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos: Discriminacion y vio-

lencia contra las personas por motivos de orientacion sexual e
identidad de género, A/HRC/29/23, 4 de mayo de 2015.

34 Informe del Experto Independiente sobre la protec-
cién contra la violencia y la discriminacion por motivos
de orientacion sexual o identidad de género acerca de su
mision a la Argentina, Consejo de Derechos Humanos,
38° periodo de sesiones, A/HRC/38/43/Add.1, 18 de ju-



A fin de revertir los abordajes estereotipados
y discriminatorios por motivos de género, los oOr-
ganos internacionales de proteccion de derechos
humanos han sefialado la necesidad de incorporar
un enfoque de género en las actuaciones judicia-
les® y poder garantizar, en consecuencia, el dere-
cho de acceso a la justicia sin discriminacién’, en
particular, a un juicio justo e imparcial®’.

Desde esta perspectiva, se considera que
la interpretacion judicial es uno de los factores
fundamentales en los que hay que incidir para
cambiar las practicas discriminatorias hacia las
mujeres y el colectivo LGBTIQ+ en el sistema
penal. Para ello seria de utilidad poder contar
con un principio normativo que sefale la her-

nio a 6 de julio de 2018, parr. 48.

35 Corte IDH, Caso “Campo Algodonero”, cit., p. 112, 150,
366; Caso Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excep-
cion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, senten-
cia de 24 de noviembre de 2009, Serie C No. 211, p. 139
y 141; Caso Mujeres Victimas De Tortura Sexual En Atenco
Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia de 28 de noviembre de 2018, Serie C
No. 371, parrs. 310y 317.

36 Corte IDH, Caso “Campo Algodonero”, cit., parr. 400;
Caso Veliz Franco, cit., parr. 216; Caso Ldpez Soto, cit., parr.
236; Caso Gutiérrez Hernandez, cit., parr. 173.

37 Comité CEDAW, Comunicacién No. 18/2008, Karen
Tayag Vertido vs. Filipinas, CEDAW/C/46/D/18/2008,
22 de septiembre de 2010, parr. 8.4; Comunicacion N°
34/2011, R.P.B vs. Filipinas, CEDAW/C/57/D/34/2011,
12 demarzode 2014, parr. 8.8; Comunicacion N°47/2012,
Gonzdlez Carrerio vs. Espaiia, CEDAW/C/58/D/47/2012,
16 de julio de 2014, parr. 9.7. Véase también Comité CE-
DAW, Recomendaciones Generales No 33, parr. 26, y No
35, parr. 26.c.
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menéutica que deben adoptar las y los jueces en
casos en que intervengan esas personas como
imputadas, victimas o testigos de un delito. Este
principio general serviria para limitar la discre-
cionalidad judicial y para evitar que se adopten
interpretaciones discriminatorias, prejuiciosas o
estereotipadas en clara vulneracion de estanda-
res internacionales de derechos humanos. Tam-
bién seria de utilidad para que las y los jueces
tomen en cuenta las experiencias, situaciones
y contextos especiales que viven las mujeres y
personas LGBTIQ+, y como el sistema penal
impacta en forma diferenciada sobre ellas. Por
ultimo, es necesario a fin de compensar el ses-
go de género de origen de la ley penal, toda vez
que las mujeres y personas LGBTIQ+ no for-
maron parte de la redaccion del Cddigo Penal
y sus voces y necesidades fueron excluidas en
la redaccion de la norma. Una norma como la
propuesta invita a repensar el Codigo Penal des-
de un enfoque ausente en la redaccion legal.

En el caso de las mujeres cis, es preciso
considerar, a modo de ejemplo, las situaciones
de violencia que viven por razones de género y
los roles estereotipados asignados, que las co-
locan en posicidon de inferioridad social, entre
otras cosas. Mismo criterio se debe adoptar para
las personas del colectivo LGBTIQ+, en tanto
se requiere el reconocimiento de las violencias
especificas que las afectan a lo largo de su vida,
en diferentes ambitos y que les impacta de for-
ma desproporcionada.

Para corregir el sesgo de género en la apli-
cacion de las normas penales se recomienda la



adopcion de un criterio de interpretacion espe-
cial, como uno de los principios generales del
CPN, a fin de que las y los jueces y operadores
judiciales tomen en consideracion la histérica si-
tuacion de vulnerabilidad de las mujeres y del co-
lectivo LGBTIQ+ y del impacto diferenciado que
tiene su aplicacion para ellas y para la diversidad.
Este principio puede incluir, ademas, la especial
consideracion de otros colectivos subordinados
como asi también debe considerar las formas in-
terseccionales de discriminacion. Dicho princi-
pio, ademas, seria consecuente con los estandares
internacionales en la materia, que orientan a los
Estados parte a adoptar principios preferenciales
para grupos vulnerados con el objeto de revertir
contextos de discriminacién historica.

2. Modificaciones a las eximentes previstas
en el art. 34 CP

a. Introduccion

Aunque se registran importantes avances
en lo que se refiere a la lucha contra la discrimi-
nacion, al observar el funcionamiento de las exi-
mentes previstas por el derecho penal se advierte
que las mujeres se encuentran en una posicion
mucho mas desventajosa que los hombres®®. En
particular, se observa la sub-utilizacion de algu-
nas de las eximentes generales previstas por la
ley penal cuando son invocadas por las muje-
res y personas de la diversidad sexual. Por esos
motivos, se considera de vital importancia la
incorporacion de la perspectiva de género en la

38 Cf. Nicolson, D. and Bibbings, L., op. cit., p. 151
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regulacién normativa de las eximentes generales
previstas en el Codigo Penal.

A pesar de que el derecho penal ha preten-
dido ser un espacio neutral, lo cierto es que aun
perviven categorias y practicas discriminatorias
originadas en la existencia de patrones sociales
y culturales androcéntricos. No obstante, el exa-
men de las leyes y las politicas para asegurar los
principios de igualdad y no discriminacion es un
deber estatal derivado de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, 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
discriminacién precisa que el significado social
y la legalidad de una practica o norma supuesta-
mente neutral sean consideradas en términos de
su impacto respecto del grupo, aun cuando pa-
rezcan neutrales en su formulacion o se trate de
medidas de alcance general y no diferenciado®.
De este modo, se privilegia el efecto o resultado
discriminatorio, por sobre la intencion declara-
da de discriminar.

En base a estas consideraciones, se puede

39 Ver, Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fecunda-
cién in vitro) v. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas, 28 de noviembre de 2012,
Serie C No. 257, parr. 286; CIDH, Caso Jessica Lenahan
(Gonziles) y otros Vs. Estados Unidos, Informe No. 80/11,
21/07/2011, parr. 109; y CIDH, Acceso a la Justicia para
las Mugjeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/
Ser.L./V/IIL., Doc. 68, 20/01/2007, parrs. 77, 90 y 96.

40 Idem., parrs. 77 y 96.



afirmar que la interpretaciéon androcéntrica o
sexista del art. 34 CPN, que con alta frecuencia
excluye de su alcance las vivencias y necesida-
des especificas de las mujeres y personas LGB-
TIQ+ (como, por ejemplo, los casos de mujeres
o personas LGBTIQ+ que repelieron violencia
de género, o cometieron ilicitos por indicacion
de una persona que ejerce una relacioén abusi-
va), 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 invo-
ca 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 experiencias de quienes se ven in-
mersas 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 definitivamente ante el conoci-
miento que toman las autoridades estatales de
esa situacion.

En este sentido, es preciso considerar que
el Estado ha contraido obligaciones vincula-
das al deber de investigar con debida diligencia
los casos de violencia de género. En este tipo
de casos, ademas de las obligaciones genéricas
contenidas en los tratados internacionales de
derechos humanos, tales como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
los Estados tienen una obligacion reforzada, que
surge a partir de la ratificacion de instrumentos
especificos, como la Convencion sobre la Elimi-
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nacioén de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW)* y la Convencién de
Belém do Para*.

La jurisprudencia internacional ha desa-
rrollado en numerosos precedentes los alcan-
ces adicionales que adquieren las obligaciones
de actuar con la debida diligencia para prevenir
e investigar los hechos de violencia contra las
mujeres y poblacion LGBTI, para sancionar a
los responsables y reparar a las victimas. De este
deber se desprende la necesidad de que las in-
vestigaciones penales incluyan una perspectiva
de género* y no criminalicen a las personas que

41 Comité CEDAW, Recomendacion General N° 19 La
violencia contra la mujer, 29 de enero de 1992; y Reco-
mendacion General N° 35 sobre la violencia por razon
de género contra la mujer, por la que se actualiza la reco-
mendacion general num. 19, CEDAW/C/GC/35, 26 de
julio de 2017.

42 En este sentido se ha pronunciado la Corte Interameri-
cana respecto al ambito del sistema interamericano, en los
casos Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 16 de
noviembre de 2009, Serie C No. 205, parr. 258, Ferndandez
Ortega y otro vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas, sentencia de 30 de agosto de 2010,
parr. 197,y Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31
de agosto de 2010, parr. 177, entre otros. Por su parte, la
CIDH senal6 que la Convencién de Belém do Para apli-
ca para mujeres lesbianas, bisexuales, trans e intersex en
“Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,
Trans e Intersex en América”, OAS/Ser.L/V/Il.rev.2, 12
noviembre 2015, parr. 282.

43 Corte IDH, Caso De la Masacre De las Dos Erres vs. Gua-
temala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia de 24 de noviembre de 2009, serie C



actuaron en un contexto de violencia. La crimi-
nalizacion de quienes estan sometidos/as a mal-
trato y entornos coactivos implica un desconoci-
miento por parte del Estado de la gravedad de la
violencia que sufrieron esas personas. Ademas,
en los casos de violencia reactiva, envia el men-
saje social de que el Estado no tolerard que las
mujeres se aparten del rol de “victimas indefen-
sas” e intenten salir de esa situacion de violencia
y, si lo hacen, se les respondera con la carcel.

Se ha remarcado en numerosas oportuni-
dades el vinculo estrecho entre el deber de in-
vestigar, la impunidad y la discriminacién por
motivos de género. Al respecto, se ha dicho que
la discriminacidon por razones de género que
subsiste en nuestras sociedades influye tanto en
los motivos como en la modalidad de los crime-
nes de género, pero también en la forma en que
responden las autoridades a cargo de procesar
tales denuncias*. Esas respuestas ineficientes y
actitudes indiferentes también permiten la per-
petuacion de la violencia contra las mujeres®.

Por estos motivos, frente a la persistencia
de practicas discriminatorias en los tribunales
de justicia, el Estado debe adoptar las medidas

No. 211, parr. 141; CIDH, Informe sobre acceso a la Justicia
para Mugeres Victimas de Violencia en las Américas, cit., part.
46; CIDH, Relatoria para los Derechos de las Mujeres.
Informe sobre la Situacién de los Derechos de la Mujer
en Ciudad Juarez, México: El derecho a no ser objeto de
violencia y discriminacién. OEA/Ser.L./V/I1.117, Doc.
44 (2003), parr. 154.

44 Idem., parr. 164.
45 Ibidem.
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conducentes para incluir el enfoque de género en
las investigaciones penales y, de ese modo, evitar
tanto la criminalizacidon de mujeres y personas
LGBTI victimas de violencia como la tolerancia
estatal frente a esas vulneraciones de derechos.

Desde esta perspectiva, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mu-
jer (Comité CEDAW) recomienda a los Estados
partes adoptar distintas medidas legislativas, en-
tre ellas, la derogacién de normas probatorias
y procedimientos discriminatorios, entre las que
incluye “las practicas judiciales que hagan caso
omiso de una historia de violencia por razon de
género en detrimento de las acusadas”®.

En los siguientes apartados se analizaran
algunas de las eximentes generales establecidas
en el articulo 34 del CPN desde una perspecti-
va de género, con el objeto de iluminar algunas
problematicas que suelen pasar desapercibidas y
realizar propuestas de reforma legal.

b. Incorporacion del contexto coactivo a
la eximente prevista en el art. 34.2 CP

Las coacciones configuran una situacion
de necesidad creada por una conducta humana.
En términos generales, es posible afirmar que
las situaciones de coaccion de las que son victi-
mas muchas mujeres y personas LGBTIQ+ que
entran en conflicto con la ley penal permiten

46 Comité CEDAW, Recomendacion General nam. 35
sobre la violencia por razon de género contra la mujer,
por la que se actualiza la recomendacién general num.
19, CEDAW/C/GC/35, 26 de julio de 2017, parr. 29.c.ii.



entrever, de manera mas o menos clara, la pre-
sencia de varios de los elementos constitutivos
del estado de necesidad exculpante e, incluso,
en determinados casos, del justificante. La coac-
cion puede configurar un caso de justificacion
o uno de exculpacion; esta respuesta dependera
de la presencia (o no) de los restantes presupues-
tos de estas causales que impiden la verificacion
de la existencia de un hecho delictivo. Ante la
presencia de un estado de coaccion, el deslinde
entre dichas causas de exencidén dependera de la
circunstancia de si el bien salvado es 0 no mayor
que el lesionado?’.

La coaccion es una defensa general que, si
es exitosa, resulta en la absolucion de quien es
obligado a cometer un delito a causa del temor
de sufrir un mal grave e inminente provenien-
te de la persona que ejerce la coaccion. En tér-
minos generales, no hay razén para dudar que,
cuando la coaccién abarca este paradigmatico
escenario, ésta estara igualmente a disposicion
tanto de las mujeres como de los hombres. Sin
embargo, la practica demuestra que las mujeres
en conflicto con la ley penal rara vez se ven be-
neficiadas por este tipo de eximentes, y que las
defensas penales basadas en la coaccion no han
funcionado exitosamente para ellas*.

47 Cf. Bacigalupo, E., Manual de derecho penal. Parte gene-
ral, Hammurabi, Buenos Aires, 1987, pp. 141 y ss.

48 Cf. Loveless, J., Domestic Violence, Coercion and Du-
ress, en Criminal Law Review, 83, 2010. En igual sentido,
Asensio, R., Di Corleto, J. y Gonzélez, C., “Criminali-
zacion de mujeres por delitos de drogas” y “Criminali-
zacion de mujeres por delitos contra las personas”, en
Mugeres imputadas en contextos de violencia o vulnerabilidad.
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En este sentido, se observan resistencias
en los tribunales para reconocer este eximente
en el caso de mujeres y otras identidades LGB-
TIQ+ victimas de violencia, generalmente por-
que adoptan criterios de interpretacion andro-
céntricos al evaluar los requisitos tradicionales
de procedencia, como la inminencia del peligro,
la necesidad de la accion o la idoneidad del me-
dio empleado para evitar el riesgo amenazado.
Frecuentemente, se observa que para dar por
configurado el eximente la jurisprudencia exi-
ge la constataciéon de una amenaza concreta
e individualizada en el momento previo de la
comision del delito. Ese tipo de situaciones son
con frecuencia experimentadas por hombres
que actian bajo coaccion. Sin embargo, la for-
mulacion e interpretacion del eximente ignora
las experiencias de las mujeres y personas LGB-
TIQ+ victimas de violencia, que se encuentran
en situaciones coactivas derivadas de un estado
continuo de violencia.

Muchas mujeres y personas LGBTIQ+
cometen delitos bajo situaciones de chantaje e
intimidaciéon que generalmente se extienden a
sus familiares y seres queridos, e incluyen graves
amenazas contra la vida y la integridad fisica.
Estas situaciones pueden manifestarse en for-
mas de violencia publica o privada, que afectan y
desplazan su libertad. Cuando ocurren fuera del
ambito familiar, la violencia puede manifestarse
mediante la repeticion constante y sistematica
de amenazas a través de persecuciones y hos-

Hacia una teoria del delito con enfoque de género, Defensoria
General de la Nacion / Eurosocial+, en prensa.



tigamientos*’. Por otra parte, particularmente
las mujeres que son victimas de abusos y malos
tratos en el ambito intrafamiliar viven un pro-
ceso psicolégico complejo que se desarrolla en
el contexto de una violencia ciclica. Lo anterior
determina que las mujeres no sélo vivan en un
ambiente de temor o miedo constante, sino que
también puedan aprender a prever episodios de
violencia® o “anticipar el ataque” °!. La impor-
tancia juridica que reviste la posibilidad de iden-
tificar los factores que llevan a la violencia de
sus parejas o ex parejas es trascendente, ya que
permite comprender por qué, a pesar de la falta
de una agresion o amenaza concreta previa, la

49 Anitua, Gabriel I.; Picco, Valeria A., “Género, dro-
gas y sistema penal. Estrategias de defensa en el caso de
mujeres ‘mula’”, p. 239, en Christine Chinkin ... [et.al.],
Violencia de género. Estrategias de litigio para la defensa de los
derechos de las mujeres, Defensoria General de la Nacion,
Buenos Aires, 2012. Disponible en: https://www.mpd.
gov.ar/pdf/publicaciones/biblioteca/007%20Violen-
cia%20de%20Genero.pdf (visitado: 30/06/2020).

50 Rioseco, L. “Culminacion de la violencia domeéstica:
mujeres que asesinan a sus parejas - defensas penales po-
sibles”, en Facio, A. y Fries, L. (eds,), Género y Derecho,
Lom Ediciones, Santiago de Chile, 1999. pp. 707-735. En
igual sentido, con sustento en una investigacién, Walker
sefiala que las mujeres que actuaron en defensa propia
“reconocieron haber percibido algo extrafio en ese ultimo
incidente que les hizo creer que él cumpliria las amenazas
en esa ocasion” (Cf. Walker, L., El sindrome de la mujer
maltratada, Desclée De Brouwer, Bilbao, 2012, p. 211).

51 Velazquez, S., Violencias cotidianas, violencia de género.
Escuchar, aprender, ayudar, p. 27, disponible en: https://
www.academia.edu/38664479/Violencias_cotidianas_
violencia_de_género (visitado: 3/3/2020).

Anitua, Gabriel I.; Picco, Valeria A., “Género, drogas y
sistema penal...”, cit.
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mujer la percibe como inminente. Ademas, el
caracter crénico y ciclico de la violencia puede
explicar que el estado de amenaza es latente y
constante (y por tanto, el peligro es permanen-
te), incluso sin necesidad por parte del respon-
sable de exteriorizar el anuncio de un mal grave
e inminente.

Sin embargo, las interpretaciones sesga-
das por motivos de género han conducido a la
criminalizacion de esas personas y a descono-
cer el impacto que tienen sobre ellas las situa-
ciones de violencia de género vividas. Una apli-
caciéon del derecho con perspectiva de género
debe incorporar las experiencias de las mujeres
y personas LGBTIQ+, y por lo tanto recono-
cer el temor fundado y razonable que genera
encontrarse inmersa en un contexto coactivo,
sin exigir que en el momento previo de la comi-
sion del delito se renueven explicitamente las
amenazas de sufrir un mal en caso de negarse
a efectuar la conducta exigida®. Esta propues-
ta va en linea con lo que propone la doctrina
penal, cuando sefiala que la inminencia es in-
dependiente de todo criterio cronolégico, y es
inminente un mal a cuya merced se encuentra
el sujeto, aunque se trate de peligro continuo™.
Desde una mirada adicional, en la jurispru-
dencia comparada también se identifico que la
exigencia de una estricta inmediatez de la ame-

52 Anitua, Gabriel I.; Picco, Valeria A., “Género, drogas
y sistema penal...”, cit.

53 Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro y Slokar,
Alejandro, Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Ai-
res, 2005, p. 605.



naza o dano afecta el derecho a la integridad
personal,

En consecuencia, consideramos necesario
introducir por via legislativa el contexto coac-
tivo como causal especifica de justificacion del
ilicito y eximicién de la pena, de manera de su-
perar las interpretaciones restrictivas que exclu-
yen, en la practica, a las mujeres y a las personas
LGBTI de la causal previstas en el art. 34 inc. 2
C.P.

54 El caso R. v. Ruzic, resuelto en el afio 2001 por la Cor-
te Suprema de Canada, constituye un leading case para
los supuestos que aqui se analizan. Marijana Ruzic era
una muchacha yugoslava de 21 afios de edad que vivia en
Belgrado con su madre. Un hombre la habia amenazado
con hacerle dafio, a menos que ella le ayudara a contra-
bandear droga a Canadd. El hombre la acech6 por algun
tiempo y comenz6 a amenazarla, llegando a agredirla
violentamente. Ruzic finalmente vol6 a Canada, donde
fue arrestada por la importacion ilegal de drogas. En el
juicio ella declar6 que habia cometido el delito por en-
contrarse en una situacion de coaccion. El uso de este tipo
de descargo, en virtud del articulo 17 del Codigo Penal
canadiense, s6lo procede cuando una persona ‘“comete
un delito bajo compulsion por las amenazas de muerte
inmediata o lesiones corporales de una persona que esta
presente cuando el delito es cometido”. Sin embargo, su
estrategia de defensa fallaba por cuanto ella no estaba
bajo la amenaza de “muerte inmediata o dafio corporal”,
y porque el hombre que la habia amenazado no estaba
“presente cuando se cometio el delito”. Ruzic cuestiono
la constitucionalidad del articulo 17 por violar su derecho
a la seguridad personal, consagrado por el articulo 7 de la
Constitucién. El juez estuvo de acuerdo con la imputada
y, por lo tanto, la absolvio. Luego, el recurso del fiscal fue
desestimado por el Tribunal de Apelaciones de Ontario.
El 20 de abril de 2001 la Corte Suprema de Justicia de
Canada confirmé la absolucion.
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c. Incorporacion de una legitima defensa
privilegiada en casos de violencia de
género al art. 34.6 CP

La discriminacion de género que persiste
en la sociedad adquiere una dimensién propia
en el sistema de justicia: por un lado, y como
ha sido histéricamente denunciado por orga-
nizaciones de mujeres, lesbianas, trans y otros
integrantes del colectivo LGBTI+ y por el pen-
samiento feminista, asegura la impunidad de los
agresores; y, por otra parte, criminaliza a mu-
chas de las victimas de violencia de género que
no se adecuan a las imagenes sociales generali-
zadas sobre cobmo deben comportarse para ser
consideradas victimas “reales”. En este sentido,
el sistema de administracion de justicia tiende
a brindar un tratamiento mas benévolo a aque-
llas victimas que responden a las expectativas
de comportamiento femenino. En cambio, trata
con rigor a las victimas “malas o culpables”, que
se apartaron del rol tradicionalmente asignado y
accedieron a realizar conductas que, a priori, son
consideradas ilicitas y, por lo tanto, impropias
de los roles de género asignados.

Esto ocurre, entre otros supuestos, en los
casos conocidos como de “violencia reactiva”.
Por un lado, se advierte que la justicia penal suele
criminalizar a aquellas mujeres que, en el mar-
co de una situacion de violencia intrafamiliar, y
como reaccion a esas circunstancias especiales, le
quitan la vida o lesionan a sus parejas o ex pare-
jas maltratadoras. Por otra parte, la justicia penal
también criminaliza a las personas LGBTIQ+
que se defienden, no ya de su pareja violenta,



sino de personas que ejercen violencia de género
con fines disciplinantes o expresiones de odio.

El fenbmeno de la criminalizacion de
las mujeres que han dado muerte o lesionado
a sus parejas o ex parejas maltratadoras como
reaccion a una situacién de maltrato encuen-
tra, al menos, dos modalidades diferentes. Por
un lado, guarda relacidon con una interpretacién
del instituto androcéntrica, que no recepta las
necesidades y experiencias propiamente femeni-
nas, de acuerdo a la cual los casos de violencia
reactiva no encuadran en el desarrollo dogmati-
co tradicional sobre procedencia de la legitima
defensa. Asi, los elementos tipicos de “inmi-
nencia o actualidad de la agresién”, o de “ra-
zonabilidad del medio empleado”, tal cual han
sido entendidos por la jurisprudencia y doctrina
mayoritarias, excluyen los casos en los que, por
ejemplo, la mujer repeliod los golpes con un arma
de fuego; o realiz6 la conducta lesiva cuando el
maltrato ya habia cesado, etc.

Por otra parte, también se encuentran ca-
sos en los que se rechazo la procedencia de la
legitima defensa ain en supuestos que encua-
draban en la doctrina mas tradicional del ins-
tituto. El caso “Leiva”, llegado a conocimiento
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, es
un claro ejemplo de valoraciones arbitrarias que
conllevan a la penalizacion de mujeres victimas
de violencia. Si bien en este caso particular la
mujer obtuvo una respuesta favorable a su plan-
teo ante la CSJN, lo cierto es que se vio privada
de la libertad por un hecho cometido en legiti-
ma defensa desde aproximadamente mediados
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de junio de 2005, y por lo menos hasta la fecha
de la sentencia de la CSJN, en noviembre de
2011%. Ocho afios después de aquél precedente,
la CSJN intervino en el caso “CER”, donde re-
voco nuevamente una condena y considerd que
debia aplicarse la causal de legitima defensa a
una mujer que actud en un tipico escenario de-
fensivo dentro de una relacién de pareja*. Esta
circunstancia alerta que, pese a que altos tribu-
nales han reconocido la aplicacién del eximente
para casos de mujeres victimas de violencia, aun
persisten resistencias en los tribunales inferiores,
por lo que la justicia llega tarde y con conse-
cuencias irreversibles.

La criminalizacion de mujeres victimas de
violencia que mataron a sus parejas O €x pare-
jas después de anos de maltrato no es un feno-
meno exclusivo de Argentina, sino que también
ha sido identificada como un problema en otros
paises®’. Este contexto generalizado de aplica-
ci6n discriminatoria del derecho, motivo al Me-
canismo de Seguimiento de la Convencién de
Belém do Para (MESECVI), a pronunciarse en
una Recomendacién General acerca de la inter-
pretacion de la legitima defensa de conformidad
con la Convencion Interamericana para Preve-

55 Cf. CSJIN, “Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio sim-
ple”, L. 421. XLIV, rta. 01/11/2011.

56 Cf. CSIN, “R., C. E. s/ recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley en causa N° 63006 del Tribu-
nal de Casacion Penal, Sala IV”, 733/2018/CSJ, rta.:
29/10/2019.

57 Cf. Toledo Vazquez, P., Feminicidio, Oficina en México
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, México, 2009, p. 47.



nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
las Mujeres™®. Interesa destacar de la Recomen-
dacién mencionada que insta a realizar todos
los esfuerzos necesarios para aplicar la perspec-
tiva de género considerando todos los tipos y
modalidades de la violencia contra las mujeres
para el acceso a la justicia, sin circunscribir la
problematica a la violencia infringida por la pa-
reja, o en el ambito familiar.

Adicionalmente, aun cuando la doctrina y
jurisprudencia fue desarrollando estandares de
legitima defensa en contextos de violencia de gé-
nero respetuosos del principio de igualdad y no
discriminacion, estos avances no han tenido un
suficiente impacto en casos donde las personas
que se defienden pertenecen al colectivo LGB-
TIQ+. Es decir, los estandares se aplican de ma-
nera sesgada, pese a que no existe ninguna razén
legal que justifique este resultado discriminato-
rio*”. En este sentido, un abordaje con perspecti-
va de género debe contemplar el modo especifico
en que la violencia de género se expresa contra
las identidades LGBTIQ+. Contrariamente a los
casos de violencia doméstica donde se verifica

58 Cf. Recomendacion General del Comité de Exper-
tas del MESECVI (No. 1), Legitima defensa y violencia con-
tra las mujeres, OEA/Ser.L/11.7.10, MESECVI/CEVI/
doc.249/18, 5 de diciembre de 2018.

59 Sanchez, Luciana; Salinas, Raul, “Defenderse del
femicidio”, en Christine Chinkin ... [et.al.], Violencia de
género. Estrategias de litigio para la defensa de los derechos de
las mugeres, Defensoria General de la Nacidn; Buenos Ai-
res, 2012. Disponible en: https://www.mpd.gov.ar/pdf/
publicaciones/biblioteca/007%20Violencia%20de%20
Genero.pdf (visitado: 30/06/2020).
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una relacion de pareja, un historial de violencia
de larga data, permanente y ciclica; la violencia
contra la poblacion LGBTIQ+ consiste frecuen-
temente en ataques de odio o con pretension de
disciplinamiento para que las y los destinatarios
adecuen su identidad y conducta a las reglas de
la heternormatividad y cisnormatividad. En este
sentido, la CIDH caracterizd esta violencia por
perseguir el deseo de “castigar” dichas identida-
des, expresiones, comportamientos O Cuerpos
que difieren de las normas y roles de género
tradicionales, o que son contrarias al sistema
binario hombre/mujer®. Por su parte, la Corte
IDH sefal6 que la violencia contra las personas
LGBTI tiene un fin simbolico, en vista de que la
victima es elegida con el propo6sito de comunicar
un mensaje de exclusion o de subordinacion®'.
El distinto contexto en el que esta violencia de
despliega, y las resistencias para aplicar los es-
tandares con perspectiva de género, justifica una
regulacion privilegiada especifica que tenga ca-
pacidad de rendimiento para proteger a las per-
sonas LGBTI cuando lesionan o matan en situa-
ciones de defensa.

Entonces, en funcion de los compromisos
asumidos por el Estado para erradicar las practi-
cas que resulten discriminatorias, y teniendo en
cuenta que la supuesta neutralidad en la formu-
lacion de las normas legales ha fracasado en su

60 CIDH, “Violencia contra Personas Lesbianas, Gay,
Bisexuales, Trans e Intersex en América”, cit., parr. 25.

61 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peru. Ex-

cepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
12 de marzo de 2020, Serie C No. 402, parr. 93.



aplicacion, resulta preciso establecer supuestos
especiales que tomen en consideracion la situa-
cion de vulnerabilidad especifica de las mujeres
y las personas LGBTIQ+, que permitan con-
tener sus vivencias y contemplar mas acaba-
damente ciertos contextos de violencia en los
cuales pueden encontrase insertas. Asi, frente a
la resistencia mostrada por los tribunales para
aplicar la causal de legitima defensa, se propo-
ne incorporar de modo expreso al Coddigo Penal
supuestos privilegiados de legitima defensa, de
modo similar a lo que ocurre en otras situacio-
nes en las cuales se presume la legitima defensa
bajo ciertas circunstancias objetivas®?, a fin de
contemplar los casos en que es necesaria una
accion defensiva en un contexto de violencia de
género o de una agresion en el marco de relacio-
nes abusivas.

3. Muerte a los/as hijos/as recién nacidos/as
a. Antecedentes historicos

El Proyecto Tejedor, que luego se conver-
tiria en el Codigo Penal de 1886, incorpord por
primera vez el tipo penal de infanticidio. Esta
figura se enmarcaba en la proteccion de la fa-
milia tradicional de orden patriarcal, en la que

62 Nuestro ordenamiento penal actual estipula supuestos
de legitima defensa privilegiada en el articulo 34, inciso
6 in fine para quienes repelen durante la noche el escala-
miento o fractura de los cercados, paredes o entradas de
su casa, o departamento habitado o de sus dependencias,
cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor. Igual-
mente respecto de aquél que encontrare a un extraflo den-
tro de su hogar, siempre que haya resistencia.
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la concepcion de un hijo ilegitimo, es decir, por
fuera del matrimonio, era motivo de escarnio o
estigma social para la madre. Dado que los hi-
jos legitimos eran aquellos que nacian en el seno
del matrimonio instituido por el Estado, consti-
tuia un acto de deshonra concebirlos y parirlos
fuera de €l. Para estas mujeres que mataban a
sus hijos ilegitimos con el objeto de escapar de
la vergiienza y deshonra social, el Coddigo Penal
de 1886 preveia una pena atenuada con respecto
a la del homicidio. La figura penal exigia que el
homicidio se cometiera en perjuicio de un hijo
ilegitimo, que tuviera como finalidad ocultar la
deshonra de la madre y que se cometiera antes
de que el nifio cumpliera los tres dias de edad.

En 1903, 1a ley 4189 modifico la escala pe-
nal y agregd a conyuges, hermanos e hijos, que
también fueron alcanzados por la atenuacion de
la pena, siempre y cuando cometieran el homi-
cidio para salvaguardar el honor de la mujer.

El tipo penal de infanticidio recién recibi6o
el agregado del “estado puerperal” en el Cédigo
Penal de 1921. Ello se debi6 a la influencia que
la criminologia positivista tenia en dicho mo-
mento sobre la legislacion penal. Sin embargo,
a pesar de que el discurso médico dominaba la
escena, el elemento subjetivo de ocultar la des-
honra de la mujer seguia siendo necesario para
que se configurara el delito.

En su génesis, entonces, el infanticidio pe-
nalizaba la conducta de quien protegia su honor
mediante el homicidio de una hija o hijo recién
nacido, dado que el mismo orden legal era el



que obstaculizaba a las mujeres el ejercicio de
la maternidad en estos casos a través de un ré-
gimen de filiacién que estigmatizaba los naci-
mientos fuera del matrimonio.

Luego de ello, la figura de infanticidio fue
suprimida e incluida sucesivamente a lo largo
de la historia del Cédigo Penal. La primera de-
rogacién se produjo por la ley 17.567; recobro
vigencia con la ley 20.509, aunque fue abrogada
nuevamente por la ley 21.338. En 1984 Ia figu-
ra reapareci6 a partir de las reformas del texto
ordenado del Cédigo Penal (decreto 3992/84)
para finalmente ser derogada en diciembre de
1994 por la ley 24.410, la cual abrogd hasta
nuestros dias el tipo penal comentado.

Hasta su ultima derogaciéon por la ley
24.410, el articulo 81 inciso 2 del Cddigo Penal es-
tablecia una pena de reclusion hasta los tres afios
o prisioén de seis meses a dos afios para la madre
que, para ocultar su deshonra, matare a su hijo
durante el nacimiento o mientras se encontrare
bajo la influencia del estado puerperal. Igual pena
se preveia para los padres, hermanos, maridos e
hijos que, con el objeto de ocultar la deshonra de
la mujer, cometiesen el mismo delito cuando se
encontraren en estado de emocion violenta y las
circunstancias hicieren excusable su accionar.

Los fundamentos de la ley 24.410, por los
cuales se derogd el infanticidio, hacian mencion
a que resultaba necesario adecuar la normativa
interna a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, ratificada por la ley 23.849. Los legislado-
res consideraron que la condicion de madre sol-

21

tera ya no constituia una mengua al honor, como
si podia serlo en el afio 1921 y, de este modo, se
entendid que se debia proteger el interés superior
del niflo por sobre el honor de la madre.

El debate parlamentario que llevé a la de-
rogacion del delito de infanticidio fue cuestio-
nado por pobre y carente de apoyo doctrinario.
Al respecto, se criticd que la supresion de la fi-
gura, con una larga tradicién en la codificaciéon
nacional, se dio en el marco de un debate ajeno
a la problematica, dado que en el recinto se dis-
cutia la necesidad de otorgar proteccion a las 'y
los menores de edad frente a hechos de comer-
cio sexual. Ademas de ello, se mencioné6 que la
derogacion se llevaba adelante sin analizar la
realidad material de las mujeres que eran crimi-
nalizadas bajo esta figura: mujeres de muy esca-
sa instruccién, con antecedentes de aislamiento,
debilidad mental superficial, o con limitadas
capacidades para la comunicacion. Finalmente,
la derogacion fue cuestionada en tanto se sepa-
raba de otras legislaciones latinoamericanas que
incluian una figura atenuada para estos casos,
en particular, los Cédigos de Bolivia, Ecuador,
Costa Rica, Uruguay, Venezuela, Peru, Brasil,
Colombia y Chile®.

63 Cf. Informe de Zaffaroni ante la Comision de Legisla-
cion Penal de la H. Camara de Diputados (junio de 2008),
publicado en Castex, M., Estado puerperal e infanticidio.
Implicancias médico legales y psiquidatrico-forenses, 2008, pp.
188 y ss., cit. por Di Corleto, J., y Pitlevnik, L., “El fallo
‘Romina Tejerina’, Infanticidio y aborto en la Argentina”,
en Pitlevnik, L. (dir.), Jurisprudencia Penal de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Tomo 10, Hammurab-
bi, Buenos Aires, 2011, p. 83.



Sin embargo, la critica mas contundente
que puede hacerse a la derogacion de esta figura
es la respuesta penal desproporcionada que se
genera en estos casos. A partir de la supresion
del delito, la muerte del hijo o hija durante o lue-
go del nacimiento es pasible de ser sancionada
con la pena de prision perpetua prevista para el
homicidio calificado por el vinculo (art. 80, inc.
1 CPN), o la pena de ocho a veinticinco afos
de prision si los jueces consideraran que median
circunstancias extraordinarias de atenuacion
(articulo 80 in fine, CPN), o de diez a veinti-
cinco afios de prision si entienden que se trata
de un caso de homicidio en estado de emocion
violenta (art. 81, inc. 1 CPN). De este modo,
con la derogacion del tipo penal de infanticidio
se paso de una pena en expectativa de reclusion
hasta los tres anos o de prisién de seis meses a
dos afios, a la posibilidad de una condena a per-
petuidad —o, en el mejor de los casos, a penas
cuyas escalas son muchas veces superiores a la
figura atenuada.

Esta situacion llevo a que se produjeran
algunos casos judiciales escandalosos que tuvie-
ron amplia repercusion publica y que reactiva-
ron en el transcurso de los ultimos afios la dis-
cusion acerca de la reincorporacion del delito de
infanticidio®. Ello, asimismo, condujo a que se
elaboraran distintos proyectos legislativos que
preveian la reincorporacién del infanticidio en
el Codigo Penal.

64 Asi, por ejemplo, sucedid con el caso de Romina Teje-
rina y con el caso conocido publicamente como “Belén”,
que adquirieron gran impacto mediatico.
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En el ano 2010, la Camara de Diputados
dio media sancidn a un proyecto para incorporar
la figura del infanticidio. Sin embargo, la inicia-
tiva no fue tratada por el Senado y perdio6 estado
parlamentario. Esa media sancién preveia una
pena de seis meses a tres anos de prision para
la madre que matare a su hijo durante o luego
del nacimiento mientras se encontrare bajo la
influencia del estado puerperal. Por otra parte,
suprimia la exigencia de que la mujer haya in-
currido en dicha conducta con la finalidad de
ocultar la deshonra, como asi también, la posi-
bilidad de que ciertos parientes queden alcanza-
dos por este tipo de homicidio atenuado®.

b. Critica a la situacion actual

Se estima que la regulacion actual, que pre-
vé para la mujer que mate a su hijo/a recién na-
cido la sancion del delito de homicidio agravado
por el vinculo, con las salvedades ya apuntadas,
establece penas irrazonables para este tipo de
casos. Ello se debe a que esa regulacioén no tiene
en cuenta la naturaleza del hecho delictivo ni las
circunstancias especificas de las mujeres y otras
personas gestantes durante y tras el embarazo.
Esa omisién produce una situacion discrimina-
toria debido a su impacto desproporcionado, en
la que el derecho penal no toma en considera-
cion las vivencias y experiencias personales que
ellas atraviesan, ni tampoco el contexto estruc-
tural en que transcurren esas vivencias.

65 Vease Orden del Dia 871, analizada el 06 de agosto
de 2010, disponible en: http://www4.diputados.gov.ar/
dependencias/dcomisiones/periodo-128/128-871.pdf
(visitado: 30/04/2013).



Ejemplo de lo que se viene sosteniendo
es que muchas mujeres son criminalizadas tras
registrar distintos eventos obstétricos que termi-
nan con la muerte del feto o recién nacido, y en
los que se presume que existido de parte de las
gestantes un atentado contra la vida en gesta-
cion o del recién nacido. En este sentido es el
conocido caso “Belén”, ocurrido en la provincia
de Tucuman, en el que una joven que se atendia
en un hospital publico fue denunciada por los
profesionales de la salud que la atendieron. En
un primer momento la joven fue investigada por
el delito de aborto y, luego, por homicidio cali-
ficado. La mujer fue encarcelada y condenada
en primera instancia a la pena de ocho afios de
prision por haber cometido homicidio agravado
por el vinculo, con circunstacias extraordinarias
de atenuacion. Tras tres afios de detencidn, la
Corte Suprema local dispuso su cese por consi-
derarla ilegal®® y, mas tarde, el mismo tribunal
revoco la condena y la absolvié definitivamente
por el hecho®.

Como sucedi6 en los inicios del caso cono-
cido como “Belén”, en ocasiones la definicion
de la imputacion penal varia entre las figuras
de aborto y de homicidio calificado®, incluso
cuando sea el resultado no solo de maniobras

66 Cf. CSJ Tucuman, recurso n°® 870/2016, “S.S.S.”, rta.
16/08/2016.

67 Cf. CSJ Tucuman, recurso n° 329/2017, “S.S.S.”, rta.
23/03/2017.

68 Lo que dependera de prueba realizada con posterioridad
al hecho imputado para comprobar si se trata de un feto con
muerte intrauterina o de un recién nacido que respiro.

abortivas, sino de eventos obstétricos ajenos al
control de la acusada, como fue antes mencio-
nado. Cabe observar que la misma conducta
puede ser calificada como el delito de aborto
propio, con escala penal de uno a cuatro afios
(art. 88 CPN), o con la calificacién de homici-
dio agravado por el vinculo, con perspectiva de
pena perpetua, dependiendo que sea una u otra,
segun el resultado sobre la prueba de nacimien-
to con vida o de muerte intrauterina. Una regu-
lacién de este tipo no parece ajustarse al princi-
pio de razonabilidad y de culpabilidad que debe
guiar la actuacidn legislativa.

Tal como se senalo, el derecho internacio-
nal de los derechos humanos obliga a los Estados
a adoptar en su legislacion interna normas para
eliminar los estereotipos y la discriminacion
por razones de género. Por otra parte, obliga a
adoptar acciones positivas para que el derecho
considere las vivencias de las mujeres, elimine
los roles estereotipados anclados en el género, y
evite la discriminacién por dicha razén®.

69 En este sentido, tanto el art. 2.f de la CEDAW como el
art. 7.e de la Convencion de Belém do Pard establecen la
exigencia de adoptar todas las medidas adecuadas, inclu-
so de caracter legislativo, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, usos y practicas que constituyen discrimina-
cion contra la mujer. Por otra parte, tanto el art. 5.a de
la CEDAW como el art. 8.b de la Convencion de Belém
do Para exigen modificar los patrones socioculturales de
conducta de hombres y mujeres a fin de alcanzar la eli-
minacion de prejuicios y las practicas consuetudinarias, y
de cualquier otra indole, que estén basados en la idea de
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o
en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.



Podria decirse que un castigo desmesura-
do a las mujeres y otras personas gestantes acu-
sadas por estos delitos esta fuertemente anclado
en estereotipos sociales, relacionados con las
tareas tradicionales que ellas estarian obligadas
a cumplir, en su calidad de principales encarga-
das de la crianza y cuidado de las nifias y nifios.
Cuando no cumplen el rol que la sociedad les
tiene asignado, suelen despertarse fuertes pasio-
nes y reacciones vindicativas. Esto no sélo es
evidente en la reaccion publica ante estos deli-
tos, sino también en la tarea que desempefian
las y los juzgadores en estos casos™.

Ante este panorama, se considera oportu-
na una revision del marco legal, no ya para in-
corporar una figura de infanticidio con eje en el
estado puerperal, sino para atender seriamente
a las historias vitales de las mujeres y personas

70 En este sentido, Kalinsky y Cafiete sostienen que “No
hay remedio que pueda amortiguar la insatisfaccion social
que se desencadena cada vez que se suceden hechos relati-
vos al fimicidio. El espanto social que causa, la dimension
del castigo que se pretende, la sancion moral a la que se
somete a las mujeres imputadas de este delito, develan que
el estereotipo de ‘buena madre’ aiin persiste como inscripto
en la ‘naturaleza’ de la mujer”, cf. Kalinsky, B., y Canete,
O., Madpes fragiles. Un viaje al infanticidio, Biblos, Buenos Ai-
res, 2010, p. 18. Con relacion a la actitud de los juzgadores,
los mismos autores sefialan que los juzgadores buscan a la
imputada perfecta, y si la mujer no encaja en los parame-
tros que se esperan de alguien a quien se acusa de haber
matado a un hijo, no puede ser una posible candidata a la
atenuacion de la pena o, menos audn, a la inocencia. Es por
ello que se indaga en el pasado de las mujeres, en sus acti-
tudes como madres, con el objetivo de corroborar de que se
trata de “malas madres”. Sobre la actitud de la justicia ante
estos casos (idem, pp. 103 y ss).
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gestantes involucradas en estos delitos y con-
templar cudl ha sido el margen real que tuvie-
ron para motivar su conducta en la norma. Se-
guimos en este punto las enseflanzas de Patricia
Laurenzo Copello en el tema, cuyas considera-
ciones se transcriben a continuacion’';

Los vaivenes que historicamente se han produ-
cido en la tratamiento penal de las mujeres que
matan a su hijo/a recién nacido —sea para ate-
nuar drasticamente la pena o, al contrario, para
aplicarles el maximo rigor punitivo a través de
la figura del parricidio— responden a profundos
estereotipos de género que basculan entre la
predisposiciéon a la locura de las mujeres en el
puerperio y la maldad intrinseca de quienes se
apartan del rol protector “natural” de toda mu-
jer-madre (Maqueda Abreu, 2014: 38; Di Corle-
to, 2018: 206; Virto, 1998: 126).

Razones vinculadas a una concepcién mas abier-
ta y moderna de la sexualidad femenina llevaron
a que en el ocaso del siglo XX muchos paises del
mundo occidental optaran por derogar la tradi-
cional figura del infanticidio’ que atemperaba la

71 Laurenzo Copello, P., “La responsabilidad penal de
mujeres que cometen delitos en contextos de violencia de
género o vulnerabilidad extrema”, en Defensoria General
de la Nacion, Mujeres imputadas en contextos de violencia o vul-
nerabilidad. Hacia una teoria del delito con enfoque de género,
Ministerio Publico de la Defensa / Eurosocial+, en prensa.

72 En Argentina se apeld, sin embargo, a la proteccion de
la infancia en atencion a la Convencién de los Derechos
del Nifio, Di Corleto y Pitlevnik, “El fallo ‘Romina Te-
jerina’, Infanticidio y aborto en la Argentina”, cit., p. 82
[cita del original].



sancion penal de la mujer cuando mataba al re-
cién nacido “para ocultar su deshonra”, un cam-
bio de rumbo que, en general, fue bien recibido
por los tintes moralizantes que sin duda estaban
detras de la atenuante de honor. Sin embargo,
este giro politico criminal no vino acompafiado
de ninguna medida capaz de captar en términos
normativos las particularidades que se detectan
en casi todos los casos de infanticidio que llegan
a los tribunales’. No faltan interesantes lectu-
ras feministas que advierten sobre la estrecha
relacion que guarda el infanticidio con diversos
procesos sociales de discriminacién de género
que de un modo u otro influyen sobre el com-
portamiento criminal de quienes dan muerte a
su hijo inmediatamente después del nacimiento:
desde la prohibicion del aborto que aboca a las
mujeres mas vulnerables a afrontar embarazos
no deseados, hasta situaciones de aislamiento y
precariedad extrema como resultado del rechazo
que provoca un embarazo clandestino —no pocas
veces producto de una violencia sexual invisibi-
lizada— en su circulo mas cercano. Y lo cierto es

73 Una excepcién la encontramos en el Cédigo penal
italiano que, en lugar de derogar sin mas la figura del
infanticidio, en el afio 1981 procedi6 a sustituir la tradi-
cional “causa de honor” por una férmula mas objetiva
destinada a captar las particularidades de esta conducta
criminal de las mujeres sin incurrir en prejuicios morales
sobre la sexualidad femenina. Concretamente, el art. 578
recoge el infanticidio en los siguientes términos: “La ma-
dre que cause la muerte del recién nacido inmediatamen-
te después del parto, o del feto durante el parto, cuando
el hecho esté determinado por condiciones de abandono
material o moral conectadas al parto...” (sobre el proceso
de aprobacion de esta figura y los debates parlamentarios,
Virto, 1998: 137 y ss.). [Cita original.]
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que la alternativa de ignorar sin mas estos sesgos
de género, bajo el amparo de la falsa neutralidad
de la ley penal, inevitablemente tiende a produ-
cir resultados injustos para las mujeres (asi Virto,
1998: 159).

El perfil de las mujeres que cometen un infan-
ticidio se corresponde con personas de muy es-
casa instruccion formal, con antecedentes de
aislamiento familiar y social, episodios de vio-
lencia sexual previa, escasa capacidad de comu-
nicacion con el entorno, extrema pobreza y en
ocasiones consumo de estupefacientes, una serie
de factores capaces de configurar un marcado
déficit de normalidad motivacional dificilmente
compatible con el fundamento mismo del juicio
de culpabilidad™. Sin embargo, tratandose de un
caso paradigmatico de “mala madre”, resulta
casi inevitable que se filtren estereotipos sexistas
que apuntan precisamente en sentido contrario,
reforzando la desvaloracion penal de la conduc-
ta con el reproche moral dirigido a la mujer que
desoye el llamado de la naturaleza y hace dafio a
su vastago recién nacido. Lo pone de manifiesto
el voto en disidencia de los jueces Fayt y Zaffaro-
ni en el caso Tejerina cuando llaman la atencion
sobre la interpretacién en contra de la acusada
que hizo la pericia psiquiatrica de la actitud de
frialdad e indiferencia que mostr6 la mujer inme-
diatamente después de los hechos, una actitud
que en cualquier otro contexto se hubiera toma-
do como un claro reflejo de “psiquis perturbada”
y no precisamente de normalidad motivacional,

74 MPD, Mujeres imputadas en contextos de violencia o vul-
nerabilidad. Hacia una teoria del delito con enfoque de género,
Buenos Aires, en prensa, capitulo 1. [Cita original.]



como sucedid en el caso de autos (Di Corleto y
Pitlevnik, 2011:66).

Las concepciones modernas de la culpabilidad
propias del modelo preventivo sitdan su funda-
mento en la idea de motivabilidad (o motivacién),
que permite hacer responsable penalmente por
el hecho antijjuridico a quien actia encontran-
dose en condiciones normales de “conformar
su conducta al mensaje imperativo de la norma
con preferencia a los demas motivos que puedan
condicionarle”” (Maqueda y Laurenzo, 2017:
266). Como afirma Mir Puig (2011: 558 y s.),
las normas se configuran pensando en lo que es
exigible a un “hombre medio”, de modo tal que
en un Estado social y democratico de derecho re-
sulta inaceptable “llevar el deseo de prevencion
hasta castigar a quien actda sin una capacidad
normal de ser motivado por la norma”. Por eso,
la imputabilidad se entiende como “normalidad
motivacional” y no requiere la incapacidad abso-
luta para comprender o dirigir el comportamien-
to conforme a criterios de autodeterminacion.
Una situacidén excepcionalmente anormal pue-
de provocar la incapacidad en el caso concreto
para dirigir la conducta conforme al dictado de
la norma vy, por tanto, puede resultar relevante
para excluir la imputabilidad. Cierto es que, en
general, las legislaciones vinculan esa incapaci-
dad para comprender o para dirigir la conduc-
ta a factores patologicos (como las alteraciones
psiquicas) o al efecto de determinadas sustan-
cias (intoxicacion plena por consumo de drogas,

75 Asi Sentencia del Tribunal Supremo espafol de 16 de
noviembre de 1999. [Cita original.]
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etc.). Pero eso no excluye la posibilidad de que
también ciertos factores situacionales externos
puedan llegar a afectar la normalidad psiquica
del autor/autora en el momento del hecho hasta
el punto de impedirle adecuar su comportamien-
to a la norma’. De hecho, a esa idea responde la
figura del trastorno mental transitorio que, entre
otras razones, puede venir provocado por “una
situacion vital de especial dificultad” (Mir Puig,
2011: 604; Luzodn Peia, 2016: 509).

El perfil que se ha trazado mas arriba de la ma-
yoria de las mujeres que matan a su hijo/a re-
cién nacido/a es un perfecto ejemplo de ese tipo
de factores exdgenos extremos que en ningun
caso pueden obviarse a la hora de valorar la ca-
pacidad motivacional de la autora del hecho vy,
consecuentemente, su imputabilidad. Y no por-
que exista algun tipo de desequilibrio psiquico
intrinsecamente asociado al parto y al puerperio,
como pretendia el positivismo criminoldgico al
vincular ciertas formas de delincuencia femeni-
na con particularidades hormonales del género
femenino (Maqueda Abreu, 2014: 36)”7, sino

76 Hace tiempo que se ha reconocido en la literatura pe-
nal que el trastorno mental transitorio “no solo no exige
base patologica...sino que esta pensado fundamental-
mente para casos en los que no existe” (Cuello Contreras,
2002: 1019). [Cita del original.]

77 No me parece acertada la idea de recuperar la figura
del infanticidio acudiendo al “estado puerperal”, como
consider6 la Camara de Diputados argentina en 2010 (al
respecto, Di Corleto y Pitlevnik, 2011: 83) y también se
habia propuesto en el proceso de elaboracion del Codi-
go penal de 1995 en Espafa (vid. Maqueda Abreu, 2014:
38). Aunque se trate de un intento bienintencionado para
captar desde el punto de vista penal la indudable situa-



porque la gran mayoria de estas mujeres estan in-
mersas en contextos socioculturales sumamente
adversos que, a la vista de un episodio tan fuerte
como un parto en condiciones de maxima preca-
riedad y soledad, pueden provocar un trastorno
transitorio de la normalidad psiquica suficiente
para impedirle dirigir su conducta conforme a
los dictados de la norma penal.

Al traspolar estas ideas al campo de la ac-
tividad legislativa, las razones apuntadas tienen
un peso que permiten reevaluar la exclusion de la
figura del infanticidio (ya sea como una prevision
penal especifica o como una causal de exclusién
de la culpabilidad o de atenuacion de la punibili-
dad). En efecto, la ausencia de una norma especi-
fica que capte el fendémeno de la muerte de recién
nacidos/as en contextos de eventos obstétricos
inmediatos o causalmente relacionados con la
gestacion y parto, implica el desconocimiento y
la invisibilizacién de las circunstancias y realida-
des especiales que afrontan las mujeres y otras
personas gestantes, que suelen registrar historia-
les de violencia, situaciones de vulnerabilidad
extrema y hasta exlusidn social. Por ende, se les
aplican patrones de conducta esperados que para

cion de vulnerabilidad en la que actian muchas mujeres
que matan a sus hijos después del parto, no parece bue-
na idea hacerlo mediante el uso de un argumento sexista
que vincula los cambios hormonales de las mujeres con
desequilibrios psiquicos. Mucho mas adecuada parece la
linea que siguio la legislacion italiana, apelando a “con-
diciones de abandono moral o material” (vid. supra, nota
18). [Cita original].

78 Los votos disidentes del caso Tejerina apuntaron co-
rrectamente en esta linea. [Cita original].
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nada contemplan sus necesidades especificas ni
los factores de vulnerabilidad que las atraviesan.
A la inversa, la prevision de una legislacion par-
ticular que se haga cargo del fendmeno y de las
vivencias que atraviesan las mujeres y otras per-
sonas gestantes, disminuiria la injusticia repro-
ductiva que actualmente enfrentan.

A la par, como sucede con los casos de
aborto, quienes matan a los/as recién nacidos/
as en escenarios de vulnerabilidad extrema, au-
sencia de autonomia con respecto a la gestacion,
falta de apoyo y redes de contencion, entre otros
factores, estan expuestas a la mayor dureza del
sistema punitivo estatal, pues la prohibicién de
la conducta no funciona en su faz preventiva,
como elemento de motivacion para adecuarse
al estandar socialmente aceptado. Esa situacion
resulta potenciada frente a la ausencia de previ-
siones legales que habiliten la interrupciéon de
embarazos no deseados. Asi, la penalizacion
del aborto y la falta de previsiones legales so-
bre infanticidio actian en conjunto para generar
un efecto pinza o tenaza: refuerzan la idea de
maternidad como unico destino posible frente
a una gestacion no deseada, instrumentalizan-
do de este modo a las mujeres, dinamitando el
principio de autonomia personal y sacralizando
su supuesta “naturaleza maternal”.

Por las razones apuntadas, se entiende que
resulta imperioso que se propicie una soluciéon
legislativa que tenga en cuenta el diverso con-
junto de factores personales, sociales, estructu-
rales y culturales que inciden en la actual pe-
nalizacion para pasar a un esquema legal que,



perspectiva de género mediante, modifique el
estado de injusticia vigente.

4. Impedimento de contacto

La ley 24.270 tipifico el delito de impedi-
mento de contacto con el fin declarado de salva-
guardar el vinculo de nifias, nifios y adolescen-
tes (NNyA) con sus progenitores.

A pesar de coincidir en la importancia
del objetivo perseguido, se considera que la ley
24.270 no ha sido util para alcanzarlo y, por el
contrario, presenta serias objeciones, tanto en su
formulacién como en su aplicacidon, que ameri-
tan su derogacion o, cuanto menos, una reforma
profunda a fin de adecuar su texto a los manda-
tos constitucionales y convencionales.

Las criticas que se dirigen a la ley se refieren
a su deficiente redaccion a la luz de los principios
de legalidad sustantiva, de lesividad y de propor-
cionalidad; las lagunas axioldgicas que ha deja-
do; su utilizacidon a modo de presidén y chantaje;
ciertas cuestiones de indole procesal relacionadas
con las habilidades de los tribunales penales para
resolver cuestiones de familia; y la represién de
ciertas conductas que deben quedar amparadas
por el principio de reserva constitucional.

A los efectos de un mejor andlisis, se
transcriben a continuacion los articulos de la ley
24.270:

Articulo 1°. Sera reprimido con prision de un
mes a un afio el padre o tercero que, ilegalmente,
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impidiere u obstruyere el contacto de menores
de edad con sus padres no convivientes.

Si se tratare de un menor de diez afios o de un
discapacitado, la pena sera de seis meses a tres
afios de prision.

Articulo 2°. En las mismas penas incurrira el pa-
dre o tercero que para impedir el contacto del
menor con el padre no conviviente, lo mudare de
domicilio sin autorizacion judicial.

Si con la misma finalidad lo mudare al extranjero,
sin autorizacion judicial o excediendo los limites
de esta autorizacion, las penas de prision se eleva-
ran al doble del minimo y a la mitad del maximo.

Articulo 3°. El tribunal debera:

1. Disponer en un plazo no mayor de diez dias,
los medios necesarios para restablecer el contac-
to del menor con sus padres.

2. Determinara, de ser procedente, un régimen de
visitas provisorio por un término no superior a tres
meses 0, de existir, hara cumplir el establecido.

En todos los casos el tribunal debera remitir los
antecedentes a la justicia civil.

a. Criticas a la consagracion normativa
del tipo penal

En primer lugar, en cuanto a la técnica
legislativa, se ha detectado que la caracteriza-
cion de la conducta ilicita a partir del vocablo



“ilegalmente” genera falta de certeza en torno a
si se trata de una referencia genérica o un ade-
lantamiento de la antijuridicidad, o de un ele-
mento del tipo objetivo de la norma penal”. A
su turno, quienes afirman que se trata de un
elemento normativo, tampoco queda claro qué
es lo que determina la tipicidad de la conducta.
Por un lado, hay quienes comprenden que so6lo
habra obstaculizacion o impedimento antijuri-
dico frente al incumplimiento de un régimen de
contacto previamente establecido®’. Desde otro
lado, se considera que no es un requisito del tipo
que el contacto tenga su origen en la existencia
de un régimen de contacto, aunque tampoco
queda claro qué tipo de conductas ni cuantas
son precisas para configurar el delito®!. En este

79 Cf. Vismara, Santiago, “La ilegalidad en el delito de
impedimento de contacto de menores de edad con sus
padres no convivientes”, en Revista de Derecho Penal y
Procesal Penal, Lexis Nexis, nro. 5/2006.

80 En esta postura se encuentran Llusa de Doldan, A.,y
otros, Ley nacional nro. 24.270: Menores de edad. Contacto con
sus padres no convivientes. Impedimentos. Penas, Buenos Ai-
res, Zeus, T. 64, D; Marinaro, J. y Ramos, E., Ley 24.270,
Ed. Forense; ambos citados por Villar, A. Impedimento
de contacto de hijos menores y la comunicacion paterno-filial,
Némesis, Quilmes, 2003, p. 42; Juzg. Corr. Seg. Nom.,
SEV Catamarca, Sanchez, R. A., Reg. Sent. 697, rta. 30
de abril de 1997.

81 En este sentido se expiden Guedes, M., “Impedimen-
to del contacto de los hijos menores con sus padres no
convivientes”, www.f.ej.s.edu.ar/materias/Derecho_Pe-
nal_IT; Kemelmajer de Carlucci, A., “Dafios y perjuicios
causados al progenitor por la obstaculizacion del derecho
a tener una adecuada comunicacion con su hijo”, en Rev.
De Derecho de Darios, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires,
2001, pp. 299 a 301; ambos citados por Villar, A., op. cit.,
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sentido, “ilegalmente” es un término con textu-
ra abierta y, por tanto, el tipo penal descripto
puede ser considerado extremadamente amplio
y ambiguo. Esta falta de precision sobre cual es
la conducta tipica vulnera el principio de legali-
dad penal y favorece la presentacién abusiva de
denuncias penales ante cualquier negativa.

Otra de las observaciones planteadas esta
relacionada con una posible laguna axioldgica
que ha dejado la ley vigente. En tanto el sujeto
activo del delito siempre es aquella persona que
conviva con la o el nifio o adolescente, se sostie-
ne que no serian punibles los supuestos de los
progenitores no convivientes que obstaculizan o
impiden el contacto. En este sentido, suele ser
frecuente el caso del progenitor no conviviente
que retiene a sus hijos/as por mas tiempo del
acordado por el régimen de contacto por diver-
sas razones o que directamente no los/as reinte-
gra a su hogar con su progenitor/a conviviente.
Segun una interpretacion, cuando la ley 24.270
se refiere al padre “conviviente”, comprende
Unicamente al que detenta el cuidado personal
y, por tanto, el/la progenitor/a no conviviente
que no restituye a sus hijos/as al progenitor con-
viviente, no puede ser sujeto activo del delito de
impedimento de contacto®.

p. 42; SCJ Pcia. de Buenos Aires, Ac. 57.589, in re: D. de
B. ¢/ B. s/ divorcio”, rta. 4 de octubre de 1994; CNCC,
Sala V, “Marino, J.”, rta. E1 23 de junio de 2003.

82 Cf. Villar, A. Impedimento de contacto de hijos menores
y la comunicacion paterno-filial, Némesis, Quilmes, 2003,
p. 38; CNCC, Sala V, C.,R.H.O,, rta. 6 de mayo de 2011,
con cita de Caneo Libarona, C., “El delito de sustraccién
de menores versus el de impedimento de contacto de los



A este cuadro de situacidn se le suma el
hecho de que, seguin cierta corriente doctrina-
ria y jurisprudencial, los padres y las madres no
pueden ser sujetos activos del delito de sustrac-
cién de menores®®, ante lo cual cualquier accion
del progenitor no conviviente orientada a impe-
dir el vinculo con el conviviente queda fuera del
alcance de las figuras tipicas especificas.

Esta situacidén importa una desigualdad de
trato entre los padres, toda vez que las acciones
de quebrantamiento del contacto entre NNyA y
su madre o padre son en ambos casos perjudi-
ciales y disvaliosas; sin embargo, sélo es pasible
de reproche penal el coartamiento del vinculo
paterno-filial cuando éste es ejercido por el pro-
genitor conviviente que, en la gran mayoria de
los casos, resultan ser las madres.

Sobre este aspecto, cabe preguntarse si
la ley 24.270 realmente se encuentra dirigida
a proteger la armonica relacidon entre NNyA y
sus progenitores. El art. 9.3 de la Convencion

hijos menores con sus padres no convivientes”, La Ley,
17 de agosto de 2004.

83 Cf. Villar, op. cit., 84; Soler, S. Derecho Penal Argentino,
Tipografica Editorial Argentina, Buenos Aires, 1967, t.
V, p. 303; CNCC, sala V, causa 20.68, rta. 24/04/2003;
sala VI, causa 23.770 rta. 11/03/2004; CNCC, Sala V,
“Marino, J.”, rta. E1 23 de junio de 2003; CNCC, Sala VI,
“Monteza Spineta, Fernando”, rta. 11 de marzo de 2004;
CNCC, Sala VI, causa n° 24.026 “Corso, Julio César”,
rta. el 14/04/04. En el mismo sentido, CFCP, Sala III,
causa n° 5917 “Balanovsky, G. s/recurso de casacion”,
rta. el 30/09/05, y del mismo Tribunal y Sala, Cau-
sa N° 14.276, “Martinez, V. E. s/recurso de casacion”,
29/02/2012.
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sobre los Derechos del Nifio establece que “Los
Estados Partes respetaran el derecho del nifio
que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto di-
recto con ambos padres de modo regular, salvo
si ello es contrario al interés superior del nifio”.
Si el objetivo es desalentar a través de la ame-
naza punitiva conductas tendientes a impedir el
mantenimiento de relaciones fluidas entre pro-
genitores e hijos/as, no se explica por qué ra-
zon la penalizacion no abarca a los progenitores
no convivientes que obstaculizan la relacién de
NNyA con la o el progenitor conviviente?,

También se advierte falta de proporciona-
lidad en el monto de la pena prevista, pues existe
una unica escala penal (de seis meses a un afo)
para reprochar conductas que pueden tener un
grado de lesividad muy diferente. Asi, se entien-
de que el dafio que ocasiona quien obstaculiza
el contacto durante un breve plazo y luego cesa
en esa conducta es merecedora de un menor
reproche que la de quien directamente impide
todo tipo de contacto durante plazos muy pro-
longados, como pueden ser meses o afios.

84 Sin embargo, por los motivos que se explicitaran, se
desalienta la posibilidad de avanzar con el derecho pe-
nal ya que se considera que la solucién punitiva no logra
solucionar las causas de este tipo de conductas. Este ar-
gumento se expone a los fines de poner de manifiesto la
desigualdad de tratamiento por parte de la ley respecto de
situaciones similares segiin qué padre realice la conducta
impeditiva. Esta diferenciacion, segin se explicara a con-
tinuacion, impacta negativamente en las madres, puesto
que son ellas en general, quienes ostentan la convivencia
con las/los nifas/os.



Una cuarta critica que se realiza a la ley
24.270 es que establece la penalizacion de quien
se mude de domicilio sin autorizacién judicial,
con la finalidad de impedir el contacto de la nifia
0 nifio con su progenitor no conviviente. Esta fi-
gura es directamente incomprensible. Si el cam-
bio de domicilio tiene como objetivo impedir el
contacto entre NNyA y el otro progenitor, nin-
gun juez o jueza podria brindar validamente la
autorizacion, pues se trata de un fin ilegitimo. Si
el cambio de domicilio responde a necesidades
o deseos ajenos a ese fin ilegitimo, no deberia
pedir autorizacion judicial, segun una interpre-
tacion literal. No obstante, la doctrina ha enten-
dido que si el padre o madre que convive con
los nifios comunican al otro progenitor sobre
la mudanza “dicho accionar no actuaria como
causa de justificacion, toda vez que el art. 2° ex-
presamente requiere que la mudanza debera ser
realizada a través de una autorizacién judicial,
no pudiéndose suplantar dicho requerimiento
por ningun otro obrar”®. Entonces, si el juez o
jueza no pueden brindar autorizacion para rea-
lizar una conducta ilegitima, y si la comunica-
cion sobre el cambio de domicilio no alcanza
para eliminar la tipicidad de la conducta, quien
desee mudarse de domicilio deberia obtener una
autorizacion judicial para realizar una conducta
totalmente licita y legitima, cual es cambiar de
lugar de residencia.

Sin embargo, la fijacién del domicilio es
un derecho constitucional amparado por el prin-

85 Cf. Manonellas, G., La responsabilidad penal del padre
obstaculizador. Ley 24.720. Sindrome de alienacion paren-
tal (SAP), Ad Hoc, Buenos Aires, 2007, p. 37.
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cipio de reserva y, por lo tanto, ajeno a la inter-
vencion del Estado y de los magistrados (art. 19
de la Constitucion Nacional). La notificacion
fehaciente, ya sea al progenitor no conviviente
o al tribunal que intervenga en los asuntos de
familia, sobre el cambio de domicilio y los datos
de contacto deberia ser suficiente para eliminar
cualquier elemento subjetivo del tipo penal. No
obstante, no es esto lo que establece la norma
penal ni la interpretacidn pacifica de la doctrina.
De este modo, se esta imponiendo un requisito
arbitrario a aquellas personas que tienen hijos/
as y se encuentren separadas de sus ex parejas,
cual es obtener una autorizacion judicial para
realizar una mudanza de domicilio, bajo amena-
za de sancion penal. Punir la fijacion de un nue-
vo domicilio sin la previa venia judicial importa
una grave afectacion a la esfera de libertad indi-
vidual que queda ajena al control e intromisidén
de terceros y del Estado. Esta prevision es con-
traria a lo normado en el nuevo Codigo Civil y
Comercial; sin embargo, continta vigente en la
practica la concepcion segun la cual el o la pro-
genitora que cambie de domicilio debe contar
con autorizacion judicial. La préctica se vuelve
especialmente perversa y peligrosa en casos en
los que las mujeres denunciaron por violencia
de género a los padres de sus hijos/as. Negarles
la posibilidad de trasladarse a su ciudad de ori-
gen o a un lugar en el que cuenten con trabajo,
es un obstaculo serio que encuentran para poner
fin a la violencia.

Otro de los aspectos en crisis de esta ley se
refiere al deber fijado en cabeza de las y los jue-
ces penales de disponer las medidas necesarias



para restablecer el contacto entre hijos/as y pa-
dres o madres no convivientes, y de fijar un régi-
men de contacto provisorio. Sobre estos puntos
cabe cuestionarse sobre las habilidades de los
tribunales penales para resolver adecuadamente
esta clase de situaciones.

La naturaleza de los conflictos familiares
suele ser compleja y profunda, y requiere un
analisis interdisciplinario por parte de profesio-
nales capacitados y sostenido en el tiempo. En
este sentido, el fuero penal ordinario carece de
la especialidad en la tematica y de los recursos
humanos para abordarla eficazmente y con la
amplitud que ésta exige. A esta falta de forma-
cion de las y los operadores de la justicia penal,
se suma la falta de prevision legal para que se
verifique, en forma previa a la realizacion de la
audiencia, la existencia de procesos civiles rela-
tivos al cuidado personal y régimen de contacto
relativos a los nifios y nifas, asi como la com-
probacion de la existencia de denuncias por vio-
lencia familiar o abusos sexuales que les afecten.
Tampoco se fija el deber de solicitar informes
que den cuenta de la dindmica familiar ni de la
situacion de las y los nifios y adolescentes para
la fijacién provisional de un régimen de visitas.

En cambio, el fuero civil especializado en
familia constituye el ambito apropiado para en-
frentar estas situaciones y buscar las soluciones
que compatibilicen mejor todos los intereses en
juego. En este sentido, tanto la doctrina como
los propios tribunales penales han declarado
que la justicia de familia es el ambito adecuado
para realizar las evaluaciones y adoptar las deci-
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siones correspondientes, dado que se trata de un
fuero especializado y por lo tanto se encuentra
en mejores condiciones para esta tareas.

En definitiva, se considera que las y los jue-
ces penales carecen, por su formacion y por los
recursos de los que dispone en su juzgado y su
fuero, de las herramientas especificas para tratar
estos problemas. Por tanto, se desaconseja que un
juez o jueza no especializados resuelvan en una
unica audiencia el restablecimiento del contacto
entre nifias y nifios con su padre no conviviente y
establezcan un régimen de visitas provisorio.

Otro punto a destacar es que, en el marco
de todo proceso en el que se adopten decisiones
que pudieran afectar los derechos e intereses de
NNyA, hay que asegurar su derecho a ser oido,
de conformidad con el articulo 12 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio. Asi, se debe
garantizar que ellos/as puedan dar a conocer su
opinidn en los asuntos que los afecten personal-
mente, de acuerdo a su desarrollo madurativo, y
que su opinidn sea tenida en cuenta.

86 Cf. Villar, A. Impedimento de contacto de hijos menores
y la comunicacion paterno-filial, Némesis, Quilmes, 2003,
p. 121; Cueto, M., “El delito de impedimento o de obs-
truccion de contacto. La Convencidn sobre los derechos
del Nifio y la ley 26.061”, en Revista de derecho de familia
y de las personas, La Ley, Afio 3, Numero 11, Diciembre
de 2011, y la jurisprudencia alli citada (nota al pie nro.
14). En mismo sentido, CNCC, sala I, causa 39.190, rta.
18/11/2010; CNCCFed, salaIV, causa479/12,D., M. del
C., rta. 10/05/2012; sala VI, M.B.P., causa 1165/12, rta.
18/09/2012; CFCP, Sala IV, causa 750035924/2009, P.,
PV, rta. 27/02/15; CNACC, sala I, causa 11794/2018,
M., S. A, rta. 30/05/18, entre otros.



De acuerdo a los desarrollos especializa-
dos en la tematica, el Comité de Derechos del
Nino, a través de la Observacion General 12, ha
sefalado que las autoridades competentes de-
ben “garantizar que el nifio pueda expresar sus
opiniones ‘en todos los asuntos’ que lo afecten.
Ello representa una segunda condicion para este
derecho: el nino debe ser escuchado si el asunto
que se examina afecta al nifio”. En ese sentido,
el Comité advierte que se “deberian escuchar
atentamente las opiniones de los nifios siempre
que su perspectiva pueda aumentar la calidad
de las soluciones” y afirma que “las opiniones
del nifo tienen que tomarse en consideracion
seriamente a partir de que el nifio sea capaz de
formarse un juicio propio”.

En este orden de ideas, en los procesos
penales en los que se dilucidan cuestiones rela-
cionadas con el contacto de menores de edad
con su progenitor/a no conviviente, los tribuna-
les estan obligados a escuchar personalmente a
las y los nifios en el marco del proceso. El cum-
plimiento de este deber presenta dos problemas
en el caso de la ley 24.270. En primer lugar, no
es de frecuente cumplimiento, lo que acarrea la
vulneracion del derecho de nifias/os a ser oi-
dos, y afecta, en consecuencia, la calidad de la
decision a tomar. En segundo término, cuando
se cumple con este mandato, NNyA son llama-
das/os a declarar en el juzgado en la oportuni-
dad de la audiencia prevista en el articulo 3 de
la ley, sometiéndolos a un ambito totalmente in-
adecuado en virtud de la angustia, incomodidad
y perjuicio que puede ocasionarles su compare-
cencia en un juzgado penal, compartiendo espa-
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cios comunes con personas imputadas en cau-
sas penales llamadas a declarar y personal de las
fuerzas de seguridad. En este sentido, vuelve a
remarcarse que el fuero penal ordinario no esta
preparado, ni siquiera arquitectonicamente,
para lidiar con este tipo de tematicas.

Estas deficiencias de la ley 24.270 ponen
en crisis su viabilidad para satisfacer adecuada-
mente el interés superior de nifias y nifios, crite-
rio que debe guiar las decisiones que se adopten
en el marco de esta clase de procesos®’.

b. Impacto discriminatorio por motivos
de género del tipo penal

Ademas de no atender de modo adecuado
a los derechos de NNyA, la ley 24.270 ha teni-
do un impacto discriminatorio por motivos de
género en su aplicacion.

Por lo general, cuando se trata de parejas
o matrimonios heterosexuales, la mujer es quien
queda a cargo de los/as hijos/as, ya sea por de-
cision judicial, acuerdo de las partes o por la
fuerza de los hechos.

87 Cf. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion Ge-
neral N° 5, Medidas generales de aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nitio; Corte IDH, Opinién Consultiva
OC 17/2002, “Condicion juridica y derechos humanos
del nino”, del 28/8/2002; en el ambito interno, CSJN,
“S., C.”, sent. del 2/8/2005 y “Neira, Luis M. y otra v.
Swiss Medical Group S.A.”, sentencia del 21/8/2003. En
especifico, con relacion a la aplicacion de la ley 24.270,
CNCGC, sala IV, causa 36.870, rta. 25/03/2009 y causa
1.445/09 rta. 08/10/2009.



En consecuencia, dado que son las mujeres
quienes en general son las responsables primarias
del cuidado personal de sus hijas/os, son con
mayor frecuencia las denunciadas por el delito
de impedimento de contacto®. Por lo tanto, aun
cuando la norma penal aparenta un contenido
neutral, contra ellas va dirigida la amenaza san-
cionatoria. En cambio, como en la mayoria de
los casos los varones son los padres “no convi-
vientes”, no pesa sobre ellos amenaza penal algu-
na, ya que, como se menciono, se considera que
no pueden ser sujetos activos del delito tipificado
en la ley 24.270, por no ser convivientes, ni del
delito de sustraccion de menores, segin al menos
una corriente doctrinaria y jurisprudencial.

En la practica, la ley ha sido ampliamente
utilizada como mecanismo de violencia, per-
secucion y chantaje contra mujeres que habian
denunciado en forma previa episodios de vio-
lencia o abusos, contra ella o contra sus hijas/
os. Este aspecto ha sido reconocido tanto por
la jurisprudencia como por la doctrina. En este
sentido, se ha senalado que muchas veces las se-
paraciones y los divorcios se traban en el marco
de conflictos de pareja con contornos de violen-
cia¥, en los que NNyA quedan presas/os de las
desavenencias de la pareja o de las agresiones

88 Para comprobar este extremo basta con realizar una
busqueda de jurisprudencia y constatar que practicamen-
te todas las acusadas son mujeres (ver, en tal sentido, re-
sultado de la busqueda para ley 24.270 en el Centro de
Informacion Judicial - CIJ).

89 Cf. Sirkin, H., “Impedimento de contacto de los hijos
menores con sus padres no convivientes. Situaciones civi-
les de la jurisdiccion penal”, DJ, 1996-1-1106.
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que los hombres suelen infligir a las mujeres. En
numerosas ocasiones la ruptura de la pareja se
produce tras largos y profundos procesos de vio-
lencia, en los que la mujer decide irse del hogar
familiar con sus hijas/os, denunciar a su pareja
y buscar refugio y contencion en un nuevo lugar.
Frente a esta clase de situaciones, muchos hom-
bres que han sido denunciados por violencia y
respecto de los cuales se han dictado medidas
de proteccion, responden a esas denuncias con
una contradenuncia en sede penal por impedi-
mento de contacto. En muchos casos, las medi-
das de proteccidn alcanzan a los hijos e hijas de
la pareja pero, pese a ello, los hombres denun-
ciados utilizan como estrategia de defensa esas
contra-denuncias® a su ex pareja para desaven-
tajar sus argumentos y pedidos de proteccion
judicial®'. Esos procesos en ocasiones avanzan,
sin considerar el contexto de violencia de géne-
ro que condiciona a las denunciadas®, e incluso

90 En este sentido, el caso “P., M.C.”, Sala I, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccio-
nal de Capital Federal, causa 41.660, rta. 20/12/2011;
CNCC, Sala VI, M.B.P, rta. 18 de septiembre de 2012;
CNCC, Sala I, “Marinese, Luisa Leonor”, rta. el 6 de ju-
lio de 2004.

91 Hay que subrayar que en los procesos de violencia
contra las mujeres ejercidos por una (ex) pareja, por im-
perio de la ley 26.485 de proteccién integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra mujeres en los
ambitos que desarrollen sus relaciones interpersonales,
esta prohibido celebrar audiencias conjuntas, al estilo de
las que estipula el articulo 3 la ley 24.270.

92 En la causa “Bado” la defensa interpuso recurso de
casacion contra la condena de tres afios de prision recaida
contra una mujer que habia denunciado por violencia de
género al padre del nifio. La defensa alegd que la mujer



cuando se hayan dictado medidas de proteccion
y se haya dictado incluso condena firme al pa-
dre que denuncia el impedimento de contacto,
por hechos de violencia de género®. También
ocurre que los padres no convivientes denun-
cian a las madres de sus hijas/os por impedi-
mento de contacto, cuando en realidad son sus
propios hijos/os quienes se niegan a verlos*. En

debid irse del pais a raiz de la violencia padecida por el
padre del nifio, para resguardar su integridad psicofisica;
sin embargo, el tribunal no corrobor6 la existencia de la
orden de no acercamiento que se encontraba vigente ni
las historias clinicas de los hospitales donde constaban las
golpizas padecidas por la imputada. Tampoco contempld
que la imputada sali6 del pais con debida autorizacion
retornando a su pais de origen a cuidar a su madre. La
Sala IV de la CFCP tomé el impedimento de contacto
como hecho aislado y confirmé la condena (CFCP, Sala
1V, causa 16292/2011, B., L. H., rta.: 22/12/14).

93 Ver, en este sentido, el caso “Superbo”, en el que se
condend a la mujer en primera instancia tras ser denun-
ciada por un hombre que antes habia sido denunciado por
ella por hechos de violencia de género por los que resultd
condenado (con condena firme), y pese a que sus hijos
habian referido situaciones de maltrato que derivaron en
el dictado de medidas de proteccion a favor del grupo fa-
miliar. La mujer fue luego absuelta por la Camara Nacio-
nal de Casacion Penal, tras evaluar los antecedentes de
violencia y el deber de la mujer de proteger a sus hijos (cf.,
CNCCC, Sala III, “Superbo, Gisela s/ infraccion ley n°
24.270”, Causa N° 50980/201, rta.: 09/06/2020).

94 En este sentido, CNCC, SalaV, Idart, C., rta. 6 de sep-
tiembre de 1994, JPBA, t. 92, f. 59, P. 21; y CNCC, Sala
IV, C.,G.A,, rta. 1° de agosto de 2011. A pesar de ello, se
encuentra jurisprudencia que dicto el procesamiento de la
madre que no facilité el contacto con el padre no convi-
viente, a pesar de que se tuvo por acreditado en la causa
mediante diversos informes que eran los menores de edad
quienes demostraban la reticencia para relacionarse con
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adicion, al valorarse el impedimento de contac-
to por parte de la madre como un hecho aislado,
puede perderse de vista el contexto de violencia
de género e incluso la violencia ejercida hacia
las nifias y nifios®.

Este impacto diferenciado por motivos de
género que ha tenido la ley 24.270 debe ser con-
siderado a la hora de evaluar su mantenimiento
en el ordenamiento juridico, de acuerdo a los
estandares internacionales de derechos huma-
nos vinculados al deber estatal de asegurar el
derecho a la igualdad y no discriminacion de las
mujeres, con relacidon a su derecho a una tutela
judicial efectiva.

Como fue referido en apartados anterio-
res, los estandares internacionales sefalan que
el derecho a la igualdad abarca no solo la igual-
dad formal, sino también la igualdad efectiva de
todas las personas ante la ley. Entre otras cosas,
este mandato implica el deber de los Estados de
combatir las practicas discriminatorias®, para
lo que deben examinar las leyes y las politicas
teniendo en cuenta su posible efecto discrimina-
torio, aun cuando su formulacién o redaccion

su progenitor (véase, CNCC, Sala VII, A.F.,C,, rta. 3 de
mayo de 2010).

95 Como ocurrio en la causa “Superbo”, cit. en nota 92.

96 CIDH, Informe N° 67/06, Caso 12.476, Oscar Elias
Bicet et al. (Cuba), 21 de octubre de 2006, parrs. 228-231;
Informe N° 40/04, Caso N° 12.053, Comunidad Indigena
Maya (Belice), Informe Anual de la CIDH 2004, parrs.
162 y 166; CIDH, Caso Jessica Lenahan (Gonzales) y otros vs.
Estados Unidos, Caso N° 12.626, Informe N° 80/11, 21 de
julio de 2011.



parezca neutral o se apliquen sin distinciones
textuales”’. De acuerdo con esta lectura, el prin-
cipio de no discriminacién precisa que el signifi-
cado social y la legalidad de una practica o nor-
ma supuestamente neutral sean consideradas en
términos de su impacto respecto del grupo, aun
cuando parezcan neutrales en su formulacion o
se trate de medidas de alcance general y no di-
ferenciado®.

c. Conclusiones

La ley 24.270 ha introducido figuras pe-
nales y un procedimiento que no resultan aptos
para garantizar los derechos de NNyA. Tam-
poco supera un test de constitucionalidad a la
luz del principio de legalidad penal, pues no
establece con precisién cudl es la conducta ti-
pica, ni los de razonabilidad y lesividad, pues
carece de sentido requerir autorizacién judicial
para realizar una conducta ilegitima, e incons-
titucional requerir autorizacién para mudarse
de domicilio si no hay una finalidad ilegitima.
Al establecer una escala penal de escaso mar-
gen de eleccidn para situaciones que poseen un
muy diferente impacto lesivo, como es el tiempo
durante el cual se impide el contacto, también
se vulnera el principio de proporcionalidad. Por
otra parte, la ley ha demostrado tener en la prac-
tica un efecto discriminatorio, ya que, tanto por
la formulacidon como por la interpretacion de las
normas penales, en la mayoria de los casos las

97 CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas
de Violencia en las Américas, cit., parr. 90.

98 Ibid, parr. 77y 96.

36

que son pasibles de ser denunciadas por este de-
lito son las mujeres, mientras que no se aplica la
misma figura a los padres que no reintegran a
sus hijos e hijas a sus hogares. Ademas, en una
gran cantidad de casos, la ley 24.270 es utiliza-
da como mecanismo de respuesta frente a las
denuncias que han recibido en sede civil por he-
chos de violencia.

En funcién de las consideraciones realiza-
das y poniendo especial énfasis en que el dere-
cho penal debe ser la ultima ratio del sistema es-
tatal para abordar los conflictos, se recomienda
la derogacion de los tipos penales creados por la
ley 24.270, y una reforma legal que mantenga
el reproche penal unicamente en casos de obs-
taculizacién sistematica y dolosa® en el cumpli-
miento de un régimen de visitas.

La derogacién del tipo penal para aque-
llos supuestos de incumplimientos esporadicos
o infrecuentes no implicaria eliminar toda clase
de reproche para quien, en incumplimiento de
un deber claramente establecido, obstaculiza el
contacto de sus hijas e hijos con el otro progeni-
tor. En este sentido, como se manifesto anterior-
mente, se entiende que el lugar mas adecuado
para enfrentar estas problematicas es el ambito
de la justicia de familia. Si uno de los progeni-
tores ve obstaculizado su contacto con sus hijos
e hijas, corresponde que requiera la fijacion de
un régimen de visitas ante la justicia con com-
petencia en asuntos de familia. Si la madre o el
padre conviviente incumple con dicho régimen,

99 Cf. Villar, A., cit., p. 128.



se podran fijar las sanciones civiles orientadas
a su efectivo cumplimiento (tales como aperci-
bimientos, astreintes, resarcimiento de dafios
y perjuicios, intimaciéon al cumplimiento bajo
apercibimiento del cambio del cuidado perso-
nal, entre otros), ademas de ser pasible de ser
denunciado por la posible comision del delito
de desobediencia. De este modo quedaria sa-
tisfecho el principio de subsidiariedad penal en
tanto existen otras vias para abordar el conflicto
que resultan especializadas y mas eficaces!®.

En segundo término, para lo casos de ma-
yor lesividad, que ameritan un reconocimiento
del caracter disvalioso desde el punto de vista
penal, cabria realizar una profunda revision de
la ley 24.270, o bien, aclarar normativamente la
procedencia de la calificacion del delito de sus-
tracciéon de menores de edad cuando es uno de
los progenitores quien impide el vinculo de los/
as nifios con el otro progenitor, regulando, en su
caso, los elementos objetivos que configuraran
la conducta prohibida.

5. Reglas de prueba para la investigacion de
delitos sexuales

Un tema central en la discusién sobre revic-
timizacién en los casos de ataques sexuales gira
en torno a la idea del consentimiento. Segun la
dogmatica penal, lo que define a los abusos se-
xuales y a la violacion (entre otros elementos) es
la ausencia de consentimiento. Sin embargo, en
la praxis cotidiana de los tribunales, el problema

100 Cf. Villar, A., op. cit., pp. 136 a 137.
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sobre los limites del consentimiento sigue en pie;
es decir, ain se cuestiona qué es el consentimien-
to, cOmo se interpreta, cuando se otorga y hasta
qué punto la victima puede retirarlo'".

Una serie de dificultades se presenta alre-
dedor de la exigencia de resistencia fisica a la
agresion sexual. La vieja redaccion del art. 119
del Codigo Penal (ley 11.179) requeria que la
persona “no pudiere resistir”, o que el agresor
hiciera uso de la “fuerza o intimidacion”. Asi,
en la norma y en la practica se exigia prueba
de fuerza y resistencia fisica para que se confi-
gure el delito. La ley 25.087 modificé aquella
redaccion y corrio el eje hacia la falta de con-
sentimiento /ibre de la victima como elemento
constitutivo del abuso sexual.

No obstante, pese a los cambios normati-
vos, algunas interpretaciones legales continuan
suponiendo que una victima de violencia sexual
podria haber dado su consentimiento si no se
ha resistido fisicamente a la conducta sexual no
deseada. En este sentido se pronunci6 la Sala
IIT de la Cdmara Federal de Casacion Penal en
un caso en el que una mujer privada de liber-
tad denunci6 haber sido abusada en reiteradas
oportunidades por uno de sus custodios!®. La
sentencia casatoria evalud que: “atendiendo a

101 Cf. Canaves, V., “Como la cigarra. Notas sobre vio-
lencia sexual, jurisprudencia y derechos humanos”, en
Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Ao 12, N° 1,
Octubre 2011.

102 CFCP, Sala III, causa FRE 8033/2015/TO1/CFCl,
“R., A.y A.D,, C.S. s/abuso sexual — art. 119 3° parrafo”,
26 de octubre de 2017.



que conforme el relato de la propia denunciante
el acusado R. no ejercid violencia fisica contra
la misma, tampoco es posible afirmar que éste
ultimo haya aprovechado la especial situacion
de vulnerabilidad de la denunciante para perpe-
trar los acometimientos sexuales que se le im-
putan”. Esta concepcion se funda en el mito de
que quienes realmente quieren resistirse a la vio-
lacion pueden hacerlo y lo hacen, y desconoce
la necesidad de presuponer la falta de consenti-
miento cuando los hechos denunciados ocurrie-
ron en contextos coercitivos.

En el ambito internacional se encuentran
numerosos pronunciamientos que critican este
tipo de valoraciones. En el caso “M.C. vs. Bul-
garia”!% se cuestiono la clausura de una investi-
gacion por violencia sexual cometida contra una
menor de edad porque no se habia encontrado
evidencia directa del uso de fuerza o resistencia
fisica por parte de la victima. Para la Corte Eu-
ropea, las autoridades fallaron en explorar todas
las circunstancias que rodearon el caso, en espe-
cial el hecho de que se trataba de una menor de
edad puesta en un ambiente de coercion.

En el ambito interamericano, la CIDH re-
itero el principio establecido por la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos de que los Estados
deben considerar el conjunto de evidencias y el
contexto en el que ocurre una violacidon sexual
y no sélo evidencias directas de la existencia de

103 TEDH, M.C. vs. Bulgaria, Application No. 39272/98,
Sentencia de 4 de marzo de 2004, parrs. 178-187.
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resistencia fisica por parte de la victima'®. Igual
criterio mantuvo la Corte Interamericana, que
determin6 que para que exista violacion sexual
no se requiere resistencia fisica a la agresion, es
suficiente que haya elementos coercitivos en la
conducta'® y que la ausencia de sefiales fisicas
no implica que no se hayan producido los mal-
tratos!'%.

Por su parte, el Comité sobre la Elimina-
cion de la Discriminaciéon contra la Mujer (Co-
mité CEDAW), consider6 vulnerada la CEDAW
en un caso en el que se habia restado credibilidad
a la version de la victima porque no habia de-
mostrado “el comportamiento esperado de una
victima ideal y racional”, y agreg6 que “no debe-
ria suponerse, en la ley ni en la practica, que una
mujer da su consentimiento porque no se ha re-
sistido fisicamente a la conducta sexual no desea-
da, independientemente de si el autor del delito
utilizd 0 amenazo con utilizar violencia fisica”!?’.

104 Cf. CIDH, Informe sobre Acceso a la Justicia para Muje-
res Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/1I,
Doc. 68, 20/01/2007, parr. 55 y 138.

105 Corte IDH, Caso Ferndndez Ortega y otro vs. Meéxico.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sen-
tencia de 30 de agosto de 2010, Serie C No. 215, parr. 105.

106 Corte IDH, Caso J. Vs. Perii. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 27 de no-
viembre de 2013, Serie C No. 275, parr. 323; en igual sen-
tido, Caso Espinosa Gonzalez vs. Perii. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 20 de
noviembre de 2014, Serie C No. 289, parr. 153.

107 Comité CEDAW, Karen Tayag Vertido Vs. Filipinas,
CEDAW/C/46/D/18/2008, 22 de septiembre de 2010,
parr. 8.5.



En la jurisprudencia comparada se en-
cuentran antecedentes similares. Asi, en la Sen-
tencia T-458 de 2007, la Corte Constitucional
de Colombia reconocid este principio en el caso
de una nifia de 14 afios que habia sido violada
mientras se encontraba en estado de embria-
guez. Para la Corte, existid una falta de moti-
vacion por parte del juez de instancia al desco-
nocer el dictamen pericial, ignorar el testimonio
de la nifia y argumentar que la falta de violencia
denotaba consentimiento.

Con el fin de prevenir este tipo de inter-
pretaciones y evitar abordajes que deriven en
una nueva victimizacién (ahora, en el seno del
proceso jurisdiccional), las Reglas de Procedi-
miento y Prueba de la Corte Penal Internacio-
nal desarrollan varios principios procesales re-
levantes sobre estos aspectos. De acuerdo con
estas Reglas, el consentimiento no puede infe-
rirse de ninguna palabra o conducta de la victi-
ma cuando haya visto disminuida su capacidad
para consentir libremente!®. En este sentido, se
pronuncian sobre factores que pueden inhibir
a una victima de resistir fisicamente una agre-
sién sexual, aun cuando no ha consentido al
acto, y como estos factores deben ser conside-
rados en un proceso judicial. De acuerdo a las
reglas, estos factores pueden incluir: “la fuerza,
la amenaza de la fuerza, la coaccion o el aprove-
chamiento de un entorno coercitivo” que hayan
disminuido la capacidad de la victima para dar
un consentimiento “voluntario y libre”.

108 ONU, Corte Penal Internacional, Las Reglas de Pro-
cedimiento y Prueba, UN. Doc. PCNICC/2000/1/Add.1
(2000), Regla 70. d), Reglas 70.a y b.
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Con sustento en este marco normativo, el
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugos-
lavia considerd que si el consentimiento debe
ser libre y voluntario, debe evaluarse “dentro
del contexto de las circunstancias que rodean
al hecho”'®, El Tribunal Penal Internacional
para Ruanda se pronuncid en igual sentido, al
afirmar que la violencia sexual es cualquier acto
de naturaleza sexual “que se comete contra una
persona en circunstancias coactivas”, las que no
tienen que estar demostradas por fuerza fisica,
ya que existen diversos tipos de coaccion “y la
coaccion puede ser inherente a ciertas circuns-
tancias”!1°.

Otro problema frecuente en la investiga-
cion de las agresiones sexuales se vincula con
la atencion procesal deparada a quienes las de-
nuncian. Se ha advertido en este sentido que el
hecho de que la prueba del delito gire en torno a
acreditar la presencia o falta de consentimiento
de la victima, puede propiciar una indagacion
sobre la intimidad y el plan de vida de la afec-
tada''l,

109 Tribunal Penal Internacional para la ExYugoslavia,
Fiscal vs. Dragloljub Kunarac y otros, Caso N° IT-96-23-T &
1T-96-23/1-T, 22 de febrero de 2001, parrs. 127, 128, 130.

110 Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Fiscal vs.
Jean Paul Akayesu, 2/09/1998. En igual sentido, Corte Pe-
nal Internacional, Fiscal v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Caso
N ICC-01/05-01/08, Decision conforme al articulo 74
-Requisitos para el fallo-, 21 de marzo de 2016.

111 Cf. Pitch, T., Responsabilidades limitadas. Actores, con-
flictos y justicia penal. Buenos Aires, Ed. Ad. Hoc, 2003,
pag. 229 a 294. En sentido similar, Estrich, S., “Viola-
cion”, en D1 Corleto, J. (comp.), Justicia, Género y Violen-



Con esta excusa, las investigaciones pue-
den orientarse a indagar sobre la conducta de
quienes denuncian agresiones sexuales, dando
pie al uso de estereotipos de género referidos a
la moral privada que determinaran qué victimas
seran merecedoras de proteccion legal: esto es,
las buenas victimas, las que ajustan su compor-
tamiento a las expectativas sociales dominantes
sobre moral sexual. Sobre este aspecto se sefiald
que, pese a que hace mas de dos décadas que se
han reformado las normas que tipifican los deli-
tos sexuales, y se ha reconocido que éstas se diri-
gen a tutelar la integridad sexual de las victimas,
y no su honestidad, “el concepto de honestidad
continua gravitando en las decisiones de los tri-
bunales. Al parecer, las indagaciones vinculadas
con la conducta previa o la historia sexual de la
victima son utilizadas por los tribunales como
una manera de asegurarse que la proteccion del
derecho penal se dirija a resguardar solo a las
‘mujeres honestas’”!!2,

La presencia de este estereotipo de género
hace que en las causas por agresiones sexuales
con frecuencia se introduzca prueba sobre el
comportamiento sexual de la victima, ya sea
para demostrar “la mala conducta” de la victi-
ma, por lo que es probable que haya dado su

cia, Libraria, Buenos Aires, 2010.

112 MPD, Discriminacion de género en las decisiones judi-
ciales. Justicia penal y violencia de género, Ministerio Publi-
co de la Defensa, Buenos Aires, 2010, p. 91, disponible
en: https://www.mpd.gov.ar/pdf/publicaciones/bi-
blioteca/010%20Discriminacion%20de%20Genero%20
en%201as%20Decisiones%20Judiciales.pdf (visitado:
25/6/2020).
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consentimiento para la relaciéon, o para demos-
trar que no es confiable y, en consecuencia, su
declaracién es sospechosa!'3. Estas practicas
dan lugar a una nueva victimizacién para las
mujeres y personas LGBTIQ+ y una mayor ex-
posicion a este tipo de delitos, por la invasion a
su vida privada y por la tolerancia social hacia
sus agresores.

En el &mbito internacional se condenan es-
tos abordajes estereotipados y discriminatorios.
En tal sentido, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos considera que prestar relevancia a
ciertos aspectos de la vida privada de las personas
damnificadas traduce la existencia de estereoti-
pos de género que inciden negativamente en las
investigaciones penales pues actian para trasladar
la culpa de lo acontecido a la victima'') y que,

113 Informe preliminar de la Relatora Especial, Sra.
Radhika Coomaraswamy, presentado en virtud de la reso-
lucion 1994/45 de la Comision de Derechos Humanos de
la ONU, Consejo Econdémico y Social, Distr. GENERAL
E/CN.4/1995/42, 22 de noviembre de 1994.

114 Corte IDH, Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, sentencia de 19 de mayo de 2014, serie C No. 277,
parrs. 212-213; Caso Gutiérrez Herndandez y otros Vs. Guate-
mala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia de 24 de agosto de 2017, Serie C No.
339, parr. 170; Caso Lépez Soto y otros vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de septiembre de
2018, Serie C No. 362, parrs. 232/233; Caso Velasquez Paiz
y otros vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 19 de noviembre de
2015, Serie C No. 307, parr. 181. En igual sentido, Co-
mision IDH, Acceso a la Justicia para las mugeres victimas de
violencia en las Américas, cit., parr. 155.



por ello, “las pruebas relativas a los antecedentes
sexuales de la victima son en principio inadmisi-
bles”!!*, Con cita a Chinkin, la Corte IDH advirtié
especificamente que cuando se permite introducir
alegatos sobre la conducta sexual previa de quien
denuncia un ataque sexual se filtran estereotipos
que llevan a descreer, desacreditar y humillar a la
victima, lo que provoca su revictimizacion; ade-
mas, esos estereotipos operan para restringir el
castigo, lo que implica que unas personas sean me-
nos merecedoras de la proteccion del derecho que
otras y minimiza la severidad del delito!!®. Para la
Corte IDH “la apertura de lineas de investigacion
sobre el comportamiento social o sexual previo de
las victimas en casos de violencia de género no es
mas que la manifestacion de politicas o actitudes
basadas en estereotipos de género”!!’.

El Comit¢é CEDAW también repar6 en
que los estereotipos de género pueden llevar a
los jueces a castigar a aquellas mujeres que no
se ajustan a lo que se considera un comporta-
miento apropiado, y que “distorsionan las per-
cepciones y dan lugar a decisiones basadas en
creencias preconcebidas y mitos, en lugar de
hechos”!8,

115 Corte IDH, Caso Gutiérrez Herndndez, cit., parr. 170.

116 Corte IDH, Caso Lopez Soto y otros Vs. Venezuela, cit.,
parr. 233.

117 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y Otra Vs. Perti,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, Sentencia de 12 de marzo de 2020, Serie C No. 402,
parr. 202.

118 Comité CEDAW, Recomendaciéon General num. 33
sobre el acceso de las mujeres a la justicia, CEDAW/C/

Cabe recordar que el Estado argentino ya
fue condenado por el Comité de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas por indagar en as-
pectos privados de la vida sexual de una joven
que denuncio haber sufrido abusos sexuales!".

Por estos motivos, para evitar que se filtren
mitos y prejuicios en la valoracién de la prueba
del consentimiento de la victima, se ha consi-
derado necesario restringir la incorporacion de
cualquier tipo de evidencia referida a la histo-
ria sexual de la victima con el agresor o con
terceros'?’. En este sentido, las Reglas de Pro-
cedimiento y Prueba del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional establece que “[l]
a credibilidad, la honorabilidad o la disponibili-
dad sexual de la victima o de un testigo no po-
dran inferirse de la naturaleza sexual del com-
portamiento anterior o posterior de la victima o
de un testigo”!?! y que “no se admitira pruebas
del comportamiento sexual anterior o ulterior
de la victima o de un testigo”!'?2,

GC/33, 3 de agosto de 2015, parr. 26.

119 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
Caso LNP Vs. Argentina, Comunicacién No. 1610/2007,
CCPR/C/102/D/1610/2007, Dictamen de 16 de agosto
de 2011; en sentido similar, Comité CEDAW, Caso CER
Vs. Argentina, Comunicacién No. 63/2013.

120 Cf. Di Corleto, Julieta, “Limites a la prueba del con-
sentimiento en el delito de violacién”, Nueva Doctrina
Penal Nro. 2006/B, Editores del Puerto, Buenos Aires.

121 ONU, Corte Penal Internacional, Las Reglas de
Procedimiento y Prueba, U.N. Doc. PCNICC/2000/1/
Add.1 (2000), Regla 70. d).

122 ONU, Corte Penal Internacional, Las Reglas de
Procedimiento y Prueba, UN. Doc. PCNICC/2000/1/



Con el compromiso de asegurar investiga-
ciones imparciales y libres de estereotipos, en el
ambito interno del Ministerio Publico de la De-
fensa se incorporaron reglas como las menciona-
das para ser aplicadas en los tramites sumariales
en los que se indaguen denuncias de violencia
de género. En este orden, el Protocolo de actua-
cion para la prevencion y la intervencion en casos de
discriminacién por motivos de género'” incorporo el
principio de libertad probatoria y ciertas reglas
probatorias similares a las previstas en las Re-
glas de Procedimiento y Prueba para el Estatuto
de Roma, para evitar en los tramites internos la
introduccion de prueba inconducente y discri-
minatoria!?.

Add.1 (2000), Regla 71. Las Reglas de procedimiento y
prueba de los Tribunales Internacionales Ad hoc para Yu-
goslavia y Ruanda también establecieron la exclusion de
la posibilidad de realizar preguntas sobre el pasado sexual
de las victimas.

123 El Protocolo fue aprobado por Resolucion RDGN-
2019-801-E-MPD-DGN#MPD. Disponible en: https://
www.mpd.gov.ar/index.php/protocolo-de-genero (visita-
do: 26/6/2020).

124 Dispone el Protocolo en estos aspectos:

Articulo 22. Libertad probatoria. Para acreditar los he-
chos denunciados regiraa el principio de amplia libertad
probatoria, teniendo en cuenta las circunstancias especia-
les en las que se desarrollan las distintas conductas con-
templadas en este Protocolo y quiénes son sus naturales
testigos.

Articulo 23. Reglas de prueba. No se admitira prueba re-
ferida a los antecedentes o conductas de la persona de-
nunciante que no se encuentre vinculada o no resulte per-
tinente para esclarecer el hecho denunciado.

Cuando se investiguen hechos de violencia sexual, el
consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o
conducta de la persona denunciante cuando la fuerza, la
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II. MODIFICACIONES ALALEY N° 26.485

1. Respuestas integrales y aspectos
estructurales del abordaje procesal e
institucional de la violencia contra las
mujeres por razones de género

Otro grupo de sugerencias de revision le-
gal se vincula con la ley No. 26.485. En este or-
den, se sugiere considerar la necesidad de dar
respuestas especificas a ciertas manifestaciones
de la violencia contra las mujeres por motivos
de género (por ejemplo, situaciones de acoso se-
xual en ambitos laborales, de salud o educativos,
entre otros) y rever la estructura tradicional de
los procesos y de los 6rganos del sistema de ad-
ministracion de justicia que aplican la ley. Estas
estructuras institucionales y procesales no han
sido pensadas para tramitar este tipo de casos,
lo que explica las dificultades encontradas para
responder de modo apropiado a las peculiarida-
des y desafios que ellos presentan. En concreto,
se propone evaluar la conveniencia de habilitar
un proceso de fondo (en los casos en los que sea
necesario) en el que se pueda determinar, tras
haber garantizado la bilateralidad y el derecho
de defensa, la ocurrencia de los hechos denun-
ciados y fijar en una sentencia consecuencias
juridicas mas amplias que las medidas de pro-

amenaza, la coaccién o el aprovechamiento coercitivo del
entorno haya impedido brindar un genuino consentimien-
to. Tampoco se podra investigar, producir prueba o reali-
zar interrogatorios dirigidos a indagar acerca del pasado
sexual de quien present6 la denuncia, o aspectos de su
vida privada que no tengan vinculacion con los hechos
investigados.



teccion que se adoptan inaudita parte. Ademas,
considerar nuevas formas de intervencién ju-
dicial, que puedan dar respuesta integral a las
situaciones de violencia contra las mujeres y su-
perar la mecanica de abordaje actual, que frag-
menta un conflicto tnico en multiples procesos.

Estas propuestas se encuentran desarro-
lladas en la publicacién Acceso a la justicia para
mujeres victimas de violencia en sus relaciones in-
terpersonales, elaborada por la Comisién sobre
Tematicas de Género de la Defensoria General
de la Nacion, a la que se remite por razones de
brevedad'®.

En adicion, y teniendo especialmente en
cuenta que con posterioridad a su sancién fue
aprobada la ley 26.743, de Identidad de género,
se plantea el interrogante acerca de qué respues-
tas se consideran las mas adecuadas para los co-
lectivos de la diversidad sexual ante situaciones
de discriminacién y violencia de género con sus-
tento en la orientacion sexual de las personas, la
identidad de género o su expresion. Aunque la
ley 26.485 enfrenta el problema de la violencia
de género, su mirada y sus respuestas parten de
un paradigma binario y cisheteronormativo que
da respuestas a situaciones que tradicionalmen-
te sufren mujeres cis heterosexuales en sus expe-

125 Defensoria General de la Nacion, Acceso a la justi-
cia para mujeres victimas de violencia en sus relaciones inter-
personales, Ministerio Publico de Defensa, Buenos Aires,
2015, pp. 63-80. Disponible en: https://www.mpd.gov.
ar/pdf/publicaciones/biblioteca/Informe%20Géne-
10%202015%20con%20tapa%20e%20isbn.pdf (visitado:
1°/7/2020).
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riencias de vida. Se trata de una ley de violen-
cia de género para proteger a las mujeres cis de
multiples formas de maltrato. Esa perspectiva es
necesaria y ha marcado un cambio de paradig-
ma positivo para la lucha contra la violencia ha-
cia las mujeres por motivos de género. En tanto,
no existen disposiciones especificas que prevean
respuestas estatales dirigidas a dar proteccion a
las disidencias sexuales.

Desde esta mirada, aun cuando las dis-
posiciones de la ley 26.485 brinden una mayor
proteccion y pueda invocarse y justificarse su
aplicacion a otros supuestos de violencia por ra-
zones de género contra personas del colectivo
LGBTIQ+, lo cierto es que la ley no ofrece de-
finiciones, lineamientos de politicas publicas ni
mecanismos de accion que hayan sido pensados
y elaborados a partir de sus voces y vivencias
para dar respuestas adecuadas a las formas es-
pecificas de discriminacién y maltrato que ellas
sufren por motivos de género. Del mismo modo
que la ley 26.485 importd un paso significati-
vo al instaurar un programa integral para pre-
venir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres por razones de género, se considera
conveniente evaluar la necesidad de fijar nor-
mativamente un marco equivalente para hacer
frente a otras formas de violencia de género con
sustento en la orientacion sexual, la identidad
de género o su expresion (ya sea a través de un
nuevo marco legislativo o de la ampliacion de
los sujetos de proteccion de la ley 26.485).

Ademas de una revision integral de la ley
26.485, se propone la incorporacién de una re-



gla que excluya la posibilidad de disponer las
medidas de proteccidon con caracter reciproco.
Este punto se desarrolla a continuacion.

2. Prohibicion de
reciprocas

adoptar medidas

En el ultimo tiempo se observa, de forma
critica, un aumento en las decisiones judiciales
que imponen medidas de proteccién con carac-
ter reciproco en los procesos de violencia. No se
trata de casos en los que se presentan denuncias
cruzadas, sino de procesos en los que se aplican
medidas restrictivas a quien denuncia hechos de
violencia, sin que nadie haya invocado un riesgo
ni pedido la adopcioén de medidas preventivas.

En concreto, se encuentra que cuando una
mujer denuncia situaciones de violencia de gé-
nero y solicita medidas de proteccion, numero-
sos juzgados, a la hora de resolver esos pedidos,
disponen de manera generalizada y de oficio,
el caracter reciproco de las medidas otorgadas.
Esta decisiéon se efectua sin que exista (1) una
denuncia en contra de la mujer que luego se ve
afectada por la medida restrictiva, (2) una eva-
luacion de riesgo o de las circunstancias concre-
tas del caso que expliquen la necesidad de adop-
tar esas medidas, (3) ni requerimiento alguno en
ese sentido (del denunciado ni de ninguin otro
actor relevante).

Para resolver de ese modo, no se suele dar
ningun tipo de explicaciones. Las denunciantes
se encuentran, con sorpresa, con que las me-
didas de proteccién que requirieron se aplican
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también en su contra. Cuando esas medidas son
recurridas, los Tribunales suelen considerar que
la reciprocidad de las medidas de proteccion for-
ma parte de su esencia, para que resulten efecti-
vas. En otras ocasiones, también se sostiene que
las medidas son dispuestas con caracter recipro-
co para otorgar la proteccidon necesaria a las mu-
jeres que instan la intervencion judicial, en aten-
cion a las dificultades que ellas encuentran para
mantener las denuncias y salir del circulo de la
violencia. Asi, se afirma de forma tacita la legiti-
midad de los juzgados para ejercer un rol tutelar
sobre las mujeres (capaces y adultas) para poner
fin a la violencia denunciada. Las medidas son
dispuestas, desde esta perspectiva, para proteger
a las mujeres de si mismas.

Ese entendimiento judicial no cuenta con
ningun sustento normativo. Por el contrario, ni
las medidas preventivas urgentes dispuestas en la
ley 26.485 (conf. art. 26), ni las medidas caute-
lares establecidas en la ley 24.417 (conf. art. 4),
exigen para su efectividad que se dispongan de
forma reciproca. Las medidas establecidas en
ambas normas son tomadas inaudita parte para
hacer cesar una situacion de violencia o evadir
el riesgo de su reiteracion. La doctrina ha con-
siderado que para su procedencia basta valorar
la verosimilitud en el derecho y el peligro en la
demora!?. Ninguno de estos supuestos se presen-

126 V. en este sentido, Fama, M.V., con cita de Lamberti
y Viar, en “Efectividad de la legislacion argentina en ma-
teria de violencia doméstica: hacia una mirada integral e
interdisciplinaria”, en Birgin, H. (comp.), Violencia contra
las mugeres: estrategias procesales y acceso a la justicia, Fonta-
mara, México DF, 2011.



ta ni se invoca en los casos en los que, de modo
estandarizado, se resuelve disponer idénticas me-
didas a quien dice sufrir la violencia de género y
a quien se sefiala como responsable. Al ser me-
didas que pretenden evitar la continuidad, recru-
decimiento o peligro de la violencia no se exige
contracautela a la persona que insta la denuncia;
no obstante, en la practica la reciprocidad pare-
ciera funcionar como una contracautela aplicada
a quien solicita la proteccion estatal.

Por otra parte, la actuacion de oficio ejer-
cida en este sentido excede la facultad legal esta-
blecida hacia los tribunales para dar respuesta a
la violencia denunciada como ejercicio del deber
de debida diligencia'?’ (conf. art. 26.a y 27 ley
26.485). Lejos de manifestar un actuar diligen-
te para brindar proteccion efectiva a las denun-
ciantes, este tipo de medidas denotan un exa-
men bajo criterios discriminatorios que reflejan
sesgos 0 estereotipos!?® acerca de cual debe ser

127 En lo relativo a debida diligencia, v. art. 7.b, Conven-
cion de Belém do Para. Asimismo, conf. Corte IDH, Caso
Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. Meéxico. Excep-
cion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
de 16 de noviembre de 2009, Serie C No. 205, parr. 258;
Caso Ferndandez Ortega y otros vs. México. Excepcion Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 30 de
agosto de 2010, serie C No. 215, parr. 193; Caso Rosendo
Cantii y otra vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas, sentencia de 31 de agosto de 2010,
Serie C No. 216, parr. 177.

128 En este sentido, v. Recomendacion general nam. 33
sobre el acceso de las mujeres a la justicia, CEDAW/C/
GC/33, 3 de agosto de 2015, parrs. 26 y 28. En sentido
similar, Comité CEDAW, Recomendacién General ntim.
35 sobre la violencia por razon de género contra la mujer,
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la conducta de la denunciante y de su incapaci-
dad para motivarse por si misma para cumplir-
la. Con sustento en ese estereotipo victimista,
de debilidad femenina, se afirma la necesidad
de brindarle una proteccién (aun en contra de
sus deseos), para que cumpla con la expectativa
de conducta a través de un mandato judicial que
restringe ilegitimamente sus derechos y se toma
sin perspectiva de género'?’.

Con esta critica no se pone en duda la exis-
tencia de multiples obstaculos que encuentran
las victimas de violencia de género para poner
fin a los vinculos abusivos y mantener (cuan-
do se presentan) las denuncias. Sin embargo, la
norma de la debida diligencia obliga a asistir y

por la que se actualiza la recomendacion general num.
19, CEDAW/C/GC/35, 26 de julio de 2017, parr. 26.c;
Comunicacion No. 18/2008, Karen Tayag Vertido vs. Fili-
pinas, CEDAW/C/46/D/18/2008, 22 de septiembre de
2010, parr. 8.4; Comunicacion N° 34/2011, R.PB vs. Fili-
pinas, CEDAW/C/57/D/34/2011, 12 de marzo de 2014,
parr. 8.8; Comunicacién N° 47/2012, Gonzdilez Carrerio
vs. Espaiia, CEDAW/C/58/D/47/2012, 16 de julio de
2014, parr. 9.7; y Corte IDH, Caso “Campo Algodonero”,
cit., parr. 400; Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala. EXx-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 19 de mayo de 2014, parr. 216; Caso Lépez
Soto y otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas,
26 de septiembre de 2018, Serie C No. 362., parr. 236;
Caso Gutiérrez Hernandez y otros vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de agosto
de 2017, Serie C No. 339, parr. 173.

129 V. Corte IDH, Caso “Campo Algodonero”, cit., part.
401; Corte IDH, Caso Veliz Franco, cit., parr. 213; Caso
Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 19 de
noviembre de 2015, parr. 183, entre otros.



a acompaifiar a las sobrevivientes de violencia, a
fin de reforzar su autonomia; no a reemplazar
su voluntad echando mano a un paternalismo
punitivista'®® a todas luces incompatible con
nuestro marco convencional y constitucional,
que consagran como derechos y principio rec-
tor, la autonomia y dignidad de las personas.

En adicion, la reciprocidad dispuesta en
esas condiciones también deviene como una
restriccion ilegitima de derechos, pues, como se
mencionod, no se acreditan los presupuestos de
hecho y de derecho que habilitan el dictado de
medidas como esa. Disponer medidas de restric-
cion en cabeza de la denunciante implica reco-
nocer que existe un riesgo que debe ser evacuado
mediante una orden judicial'¥!; sin embargo, en
ningin momento se explica en qué consiste el
riesgo, quién lo genera y por qué motivo es preci-
so dictar una restriccion judicial para evacuarlo.

Como resultado de la practica criticada,
las respuestas judiciales de este tipo terminan
tratando de forma similar a denunciante y de-
nunciado, sin examinar la violencia denunciada
ni considerar la asimetria entre las partes, propia
de estar formas de maltrato. Al tratar del mis-
mo modo a quien denuncia sufrir violencia y a
quien se seflala como responsable del maltrato,

130 Cf. Laurenzo Copello, P., “La violencia de género
en el derecho penal: un ejemplo de paternalismo puniti-
vo”, en Laurenzo Copello, P., Maqueda, M., y Abreu, A.,
Género, violencia y derecho, Ed. del Puerto, Buenos Aires,
2009, p. 273.

131 Cf. CIDH, Caso Jessica Lenahan, Informe 80/11,
Caso 12.626, 21/07/2011, parr. 145.
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se invisibiliza la violencia de género, lo que tam-
bién repercute negativamente en la capacidad
real de proteccion de la medida dispuesta. Asi,
ante un pedido de auxilio, las fuerzas de seguri-
dad se encontraran con medidas de proteccion
impuestas de forma reciproca, lo que los deja
sin elementos para evaluar quién se encuentra
en situacion de riesgo y quién lo genera.

Por otro lado, condiciona la actuacién de
la mujer o persona denunciante a cumplir con
ciertas pautas de conducta o bien restringiendo
el ejercicio de derechos basicos fundamenta-
les (tales como el de circulacion, laboral, entre
otros). A modo de ejemplo, se ha cuestionado
que la reciprocidad de las medidas de protec-
cion afecta el derecho al trabajo de la denun-
ciante, que no puede ingresar a su ambito labo-
ral porque el denunciado, que se desempefia en
el mismo espacio, se encuentra alli'*.

Esta cuestion, ademas, la expone al riesgo
de verse implicada en una causa penal frente a
una eventual denuncia instada por el denunciado
(agresor) que habilite los mecanismos legales de
incumplimiento, lo que redundaria en el inicio de
un proceso penal en contra de la persona denun-
ciante de la situacién de violencia de género'®.

132 Cf. CNAC, Sala I, “Incidente N° 1 — Actor: C., I.D.
Demandado: R., L. s/ art. 250 C.P.C — Incidente fami-
lia”, Expte. 100864/2019, rta. 16/6/2020.

133 V. CIDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas
de violencia en las Américas, OEA/Ser.L./V/I1.Doc. 68,
20/01/2007, parr. 166; Informe de la Relatora Especial
sobre la violencia contra la mujer, sus causas y conse-
cuencias, Yakin Ertiirk, La norma de la debida diligen-



De esta forma, se observa el desmedro hacia el
derecho que asiste a quienes denuncian una si-
tuacion de violencia de género y requieren la in-
tervencion judicial para poner fin al maltrato'*.

En el afio 2013, el Comité de América La-
tina y El Caribe para la Defensa de los Derechos
de la Mujer (CLADEM) expreso6 que la practica
judicial de dictar medidas de proteccidn recipro-
ca resultaba ser “una de las peores practicas que
demuestran la ausencia de un concepto claro
de lo que es la violencia contra las mujeres, co-
locandolas en igualdad de condiciones con los
agresores”!%,

En fecha reciente, una decisién adoptada

cia como instrumento para la eliminacion de la violencia
contra la mujer, E/CN.4/2006/61, 20/01/2006, parr. 49;
Defensoria General de la Nacion, Acceso a la justicia
para mujeres victimas de violencia en sus relaciones inter-
personales, MPD, 2015, p. 56.

134 V. Laurenzo Copello, P., “La violencia de género en
el derecho penal: un ejemplo de paternalismo punitivo”,
en Laurenzo Copello, P., Maqueda, M., y Abreu, A., Gé-
nero, violencia y derecho, Ed. del Puerto, Buenos Aires,
2009. Asimismo, v. Informe de la Relatora Especial sobre
la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias,
Yakin Ertiirk, La norma de la debida diligencia..., cit.

135 Traduccion propia. El texto original dice: “III. Reci-
procal protection measures. Under the argument of loo-
king for a better protection of women reciprocal measures
are imposed. This is probably one of the worst practices
that demonstrate the absence of a clear concept of what
is violence against women, placing them on an equal stan-
dard with the aggressors“. Disponible en: https://www.
ohchr.org/documents/HRBodies/ CEDAW / AccesstoJus-
tice/ CLADEM.pdf [ultimo acceso: 29 de junio de 2020].
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por el Juzgado de Nifiez, Juventud, Violencia
Familiar y de Género y Penal Juvenil, de la Pro-
vincia de Cordoba, se pronuncid en sentido si-
milar. En este caso, se cuestiond un protocolo
de actuacién para personal policial en situacion
de violencia familiar o de género, que prevé dis-
posiciones equivalentes tanto a quien denuncia
como quien es denunciado dentro de esa fuer-
za. El Juzgado interviniente concluyo que, en
la practica, ese tratamiento similar configura un
trato desigual y revictimizante hacia la mujer
que denuncid maltrato por parte de su ex pareja,
pues, a pesar de ser victima de violencia familiar
por parte del agresor, “también estd recibiendo
un castigo” ¢,

136 Juzgado de Ninez, Juventud, Violencia Familiar y
de Género y Penal Juvenil, de la Provincia de Cordoba
“Diaz, L. D. - denuncia por violencia familiar”, Expte. N°
8765816, rta. 8/6/2020. Surge de la resolucion que: “la
disminucion concreta de los ingresos que percibe la sefio-
ra [...] tienen su origen en un “Protocolo” de la Policia de
la Provincia de Cordoba que resulta aplicable para situa-
ciones de violencia familiar o de género que se susciten
entre personal en actividad y/o en situacion de retiro. Al
respecto, el Suscripto considera que dicho procedimiento
administrativo importa una forma de violencia indirecta
(art. 4°, seg. parr. de la Ley N° 26.485), atento que la sim-
ple lectura del documento incorporado a fs. 30-34 permite
concluir sin hesitacién que existe tratamiento igualitario
para el denunciante y denunciada y/o agresor y victi-
ma, circunstancia que resulta inadmisible en vigencia
del plexo normativo nacional e internacional que pre-
gona la prohibicion de todo tipo de violencia contra la
mujer, tanto en el ambito publico como en el privado
(cft. arts. 3 de la “Convencion de Belem Do Para”, 2 de la
CEDAW, 2, inc. a. y b. de la Ley N° 26.485 y 1° de la Ley
Provincial N° 9.283). No cabe ninguna duda que la apli-
cacion del referido “Protocolo” importa una revictimi-
zacion y/o una victimizacion secundaria y/o una doble



Desde esta perspectiva, la ley de Uruguay
N° 19.580, de Violencia hacia las mujeres basada en
género, en su art. 64 establece especificamente:
“Articulo 64 (Medidas cautelares genéricas).-
Siempre que se acredite que un derecho huma-
no fundamental se vea vulnerado o amenazado,
el Tribunal debe disponer, de oficio, a peticion
de parte o del Ministerio Publico, en forma fun-
dada, todas las medidas tendientes a la protec-
cion de la vida, la integridad fisica o emocional
de la victima, su libertad y seguridad personal,
asi como la asistencia econdmica e integridad
patrimonial de ésta y de su nucleo familiar. En
ningun caso pueden disponerse medidas re-
ciprocas o a cargo de las victimas o que res-
trinjan sus derechos. Si el Tribunal decidiera
no adoptar medida alguna, su resolucién debe
expresar los fundamentos de tal determinacién”
(la negrita no pertenece a su original).

En definitiva, se considera que el dictado
de oficio de medidas reciprocas se apartan de las
disposiciones constitucionales'?’, convenciona-

victimizacién, toda vez que la denunciante, sin perjuicio
de ser victima de violencia familiar por parte del agresor,
también esta recibiendo un “castigo””, v. punto 2 del con-
siderando. La negrita es propia. Disponible en: https://
jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Diaz%20
(causa%20N%C2%B0%208765816).pdf [ultimo acceso:
29 de junio de 2020].

137 Cf. arts. 14, 16, 18, 28, 75 inciso 22 y 23 CN.
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les'® y legales'*® vigentes. Por esta razon, se su-
giere incorporar la prohibicion legal de adoptar
en los procesos de violencia de género medidas
de proteccidn con caracter reciproco.

138 Cf. arts. 1, 2. ¢), d) y e), 5.a), 10 y 15 Convenciéon
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer -CEDAW-; arts. 2, 7, 8 y 10 Decla-
racion Universal de Derechos Humanos; arts. 1.1, 8, 24
y 25 Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
arts. 2, 18 y 25 Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; arts. 2 y 3 Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; y arts. 2.1,
2.3, 3, 14.1 y 26 Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; art. 7 incisos b), e), f) y g) Convencion Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer -Convencién de Belém do Para-.

139 Cf.ley 26.485.
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