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Resumen

El objeto del presente trabajo fue describir y explicitar el fendmeno de la violencia
de género y el instituto de la prision preventiva y como se equilibran las tensiones que éstos
generan. Asi, se describio la violencia de género como una relacion desigual de poder cuyo
plexo normativo constrifie a los estados a la tutela efectiva de la mujer y obliga a la
utilizacion de la perspectiva de género dentro del proceso penal. Igualmente, se describio la
prision preventiva como una medida cautelar guiada por el principio de inocencia que le
asiste al imputado. Se correlacionaron ambos topicos y se determiné que la perspectiva de
género se yuxtapone a los clasicos criterios de aplicacién de las medidas cautelares para
lograr procesos mas justos y equitativos para todas las personas. Finalmente, sosteniendo
que el encierro forzoso se encuentra guiado por el principio de ultima ratio, se concluyé que
las medidas alternativas pueden ser suficientes para neutralizar el peligro procesal en el caso
concreto. A través del analisis y estudio de los servicios de antelacién al juicio, se realizo
una propuesta de mejora para el sistema procesal penal de Mendoza denominado Servicio

Especializado de Medidas Alternativas (SEMA).
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CAPITULO I: FUNDAMENTACION DEL TEMA ELEGIDO Y METODOLOGIA DE
TRABAJO

1. Introduccion. Problematica del temay su estado actual en la Provincia de

Mendoza

Simplemente abriendo el diario matutino en cualquier area geografica de la
Republica Argentina y del mundo se podra visibilizar que la violencia contra la mujer y los
delitos cometidos contra las mujeres es algo cotidiano. Se dice en este trabajo que ‘se podra
visibilizar’ porque luego de una larga lucha —que aun continua- la mujer ha logrado convertir
esta problematica en un topico de gran popularidad, gestando entre los sectores mas jovenes
de nuestra sociedad movilizaciones y manifestaciones con reclamos dirigidos a dar por fin a

las discriminaciones y segregaciones que sufre el sector en diversos ambitos de la vida.

Al impacto social que provoco la visibilizacion de la violencia contra la mujer, se le
suma —dejando de lado otros tantos- el impacto que tuvo en el derecho penal sustantivo y

procesal.

En efecto, en la Republica Argentina, se sucedieron una serie de leyes vinculadas
especificamente con aquellos movimientos populares feministas, tendientes a dar una
respuesta estatal responsable. Asi, para fecha 1 de abril de 2009 se promulgé la Ley n°
26.485 denominada “Ley de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales” y el 14 de diciembre de 2021 se dicto la Ley n° 26.791 que modifico los
incisos 1y 4 del art. 80 Cddigo Penal (en adelante CP), e incorporo los incisos 11y 12 a este
articulo, incluyendo entonces la figura del femicidio/feminicidio y cuestiones relativas al
género. Asimismo, haciéndose eco del nuevo rol de la victima en el siglo XXI, el 11 de julio
de 2017 es sancionada la Ley n°® 27.372 denominada “Ley de derechos y garantias de las
personas victimas de delitos”, la que es modificada por la Ley n® 27.375 el 25 de julio de

2017.
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Finalmente, en la Provincia de Mendoza, se sanciona la Ley n° 8869 que introduce
reformas al Codigo Procesal Penal (en adelante CPP), destacAndose aqui las reformas que se
introducen en el art. 293 de ese cuerpo legal, en cuanto disponen medidas cautelares en las

que literalmente se menciona la proteccion de la victima.

Todos estos instrumentos mencionados con mas la “Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer” (en adelante “CEDAW?) dictada para
fecha 18 de diciembre de 1979 en el marco de la ONU, adoptada por el Estado Argentino
mediante Ley n° 23.179 promulgada el 27 de mayo de 1985 y la “Convencion interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer”, "Convencion de Belem Do
Para", suscripta en Belem Do Para, Republica Federativa del Brasil, el 9 de junio de 1994,
adoptada por el Estado Argentino mediante Ley n°24.632 promulgada el 1 de abril de 1996;

conforman el plexo normativo de proteccion para la mujer.

Un tercer impacto de la ola feminista también se encuentra en el crecimiento de la
poblacion penitenciaria, cuyas personas detenidas con medidas cautelares por delitos penales
cometidos en un contexto de violencia de género, ha aumentado exponencialmente, ello en
razon de la incertidumbre que genera en todos los operados juridicos la convivencia entre
los clésicos criterios de aplicacion de medidas de coercion y nuevos criterios y perspectivas

de género que exigen el plexo normativo ya sefialado.

La escasa informacidn respecto al concepto de violencia de género y su incidencia
en las medidas cautelares, repercuten en el sujeto sometido a proceso, la mujer victima o
presunta victima y en la sociedad que espera una respuesta del aparato judicial ante estos

SUCeSOs.

En consecuencia, en este trabajo se intentardn sentar pardmetros que permitan
dilucidar las caracteristicas que exige la violencia de género para que sea procedente la
prision preventiva y si es posible recibir un tratamiento alternativo asi como también
proponer posibles soluciones a la tematica de violencia de género dadas las serias

repercusiones que tienen tanto victima como victimario.
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2. Metodologia de trabajo

En el presente trabajo se utilizard una metodologia tedrica dado que su utilizaran
fuentes bibliogréficas y documentales para generar conocimientos deductivos. Asimismo, se
utilizar4 una metodologia explicativa y descriptiva, realizando una indagacion doctrinaria,

legal y jurisprudencial sobre la prision preventiva en los casos de delitos de género.

El marco tedrico que se desarrollard en los capitulos Il y Ill versard sobre una
investigacion juridico-discriptiva y juridico-comparativa en razon de los dos temas que son

ejes principales de este trabajo: la violencia de género y la prision preventiva.

De este modo, la metodologia descriptiva permitira recabar informacion sobre el
concepto de género y violencia de género, a través de un analisis historico y evolutivo en el
mundo y en la Republica Argentina. Asi, con la metodologia explicativa se permitira obtener
una comprension de la tematica que abrird la posibilidad de una correcta utilizacion de la

perspectiva de género en las medidas de coercion dentro del proceso penal.

En igual sentido, la metodologia descriptiva junto con la explicativa sera utilizada
para obtener informacidn sobre los criterios clasicos de las medidas de coercién en el proceso
penal, circunscribiendo y limitando el presente trabajo a la prision preventiva en razén de la
amplitud que podria abarcar el tratamiento de todas las medidas de coercion en particular.
De este modo, se desarrollara de manera general las medidas de coercion dentro del proceso
penal, luego se analizara concretamente la prision preventiva y finalmente se realizara un
analisis particular de la prision preventiva en los delitos cometidos en contexto de violencia

de género. Finalmente, se realizaran propuestas de mejora para el sistema actual.

Finalmente, en el Capitulo 1V se efectuaran las conclusiones en correlacion con las

hipétesis planteadas.

3. Marco teorico

La investigacion versard en funcion de dos nucleos conceptuales fundamentales
(violencia de género y prision preventiva) que, a los fines de la correcta comprension del

presente trabajo, corresponden ser definidos.
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En primer lugar, podemos decir que la violencia de genero o violencia contra la mujer
debe ser entendida desde el plano social en el que exista una estructura patriarcal de

subordinacion y dominacion por parte del hombre hacia la mujer.

La violencia de género o violencia contra la mujer, como acto de violencia activo u
omisivo, tuvo su evolucion social que se vio reflejada en el derecho argentino desde los
albores de la redaccion de la ley civil argentina y las sucesivas reformas mediante leyes a
dicha norma y por leyes complementarias como asi también en la ley penal hasta llegar a la
redaccion de la Ley n° 26.485 y la Ley n° 26.791. Cabe destacar que similar evolucion

también tuvo eco en el derecho comparado latinoamericano.

Asi, se instauraron los delitos de género, los que pueden ser definidos de la siguiente
forma: “Son tipos delictivos que encierran un hecho de violencia contra la mujer y, por lo
tanto, implican [...] un atentado contra el derecho de las mujeres a vivir una vida sin

violencia y sin discriminacién”.?

El segundo concepto que debe ser definido es la prision preventiva. El encierro
preventivo forzoso es un estado de privacion de libertad que procede en el marco de un

proceso penal mientras no recaiga sentencia condenatoria firme.

Se parte de la premisa que desde el inicio de la investigacién y durante el transcurso
de la investigacién y juicio plenario y hasta que no recaiga sentencia condenatoria firme, la
persona que se encuentra sometida a proceso goza de la garantia constitucional de inocencia,

que debe ser respetado por mandato constitucional (art. 18 CN).

El art. 18 de la Carta Magna prevé que “Ningn habitante de la Nacion puede ser
penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso [...]”. Es decir, que
todo sujeto se reputa inocente hasta que un 6rgano jurisdiccional lo condene mediante un

juicio previo fundado en una ley anterior al hecho del proceso.

No obstante estas primeras aproximaciones al concepto de prision preventiva, la

doctrina no posee una opinion uniforme y pacifica respecto a la justificacion de la prision

'Buompadre, Jorge Eduardo; Violencia de género, femicidio y derecho penal. los nuevos delitos de género;
Ed. Alveroni, Cérdoba, 2003, p. 28
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preventiva, esto es, si posee un caracter meramente instrumental o si posee un caracter

sustancial.

La teoria procesalista considera que la prision preventiva debe ser contraria a
cualquier desviacion sustancialista para ser respetuosa del Estado de Derecho y atender a los
derechos y garantias consagrados en la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos. Nunca podréa atender a los fines de la pena dado que ello podria
llevar a considerar esta medida cautelar como una pena anticipada, lo que no es aceptable
bajo ningun concepto en el que se entiende que toda persona es inocente hasta que se
demuestre lo contrario, mediante el dictado de una sentencia condenatoria, debiendo

otorgarsele ese tratamiento durante el proceso.

En linea opuesta se encuentran quienes consideran que la prision preventiva se
fundamenta en la teoria de los fines de la pena toda vez que dentro de los requisitos de
procedencia de ella se encuentran que el delito esté conminado en abstracto con pena
privativa de la libertad que sea de cumplimiento efectivo y un hecho sobre el cual existan
elementos de conviccidn suficientes para considerar al imputado como el probable autor del
hecho. Se agrega que el requisito del riesgo procesal también se explica atendiendo a los
fines preventivos de la pena toda vez que es indispensable para la eventual aplicacion de la

pena el encarcelamiento preventivo.

La toma de postura por una de las dos teorias expuestas tendra consecuencias en la
aplicacion en los casos concretos de las medidas cautelares, por lo que resulta fundamental

dilucidar qué camino se seguira.

En principio, y siguiendo al procesalista clasico Vélez Mariconde, podemos definir
la prisioén preventiva como “el estado de privacion de libertad que el 6rgano jurisdiccional
impone al procesado durante la sustanciacion del proceso, cuando se le atribuye un delito
reprimido con pena privativa de libertad, a fin de asegurar la actuacion efectiva de la ley

penal”

En esta linea de pensamiento, la prision preventiva exige dos presupuestos esenciales
para su procedencia: 1) sospecha sobre la comision del hecho delictivo: esto es, sospecha o

indicios vehementes que acrediten suficientemente la existencia del hecho delictivo y la
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intervencion punible del imputado en el mismo, lo que se resume en el latinazgo “fumus
boni iuris”, la verosimilitud de derecho; y 2) Motivos especificos de detencion: lo que se
resume en el latinazgo “periculum in mora”, lo que refiere al peligro de mora, peligro de

fuga del imputado o peligro de entorpecimiento probatorio.?

De lo expuesto se tiene que los fines de la prisién preventiva son estrictamente
procesales y estan dirigidos a lograr el descubrimiento de la verdad y permitir la actuacién

de la ley (funcidn preventiva).

Como ensefian Lavado y Vega (2006), la prision preventiva presenta las siguientes
caracteristicas: a) es una medida cautelar dirigida al cumplimiento de los fines ya
mencionados, facilitar el descubrimiento de la verdad y permitir la actuacion de la ley; b) Es
subsidiaria: Siendo necesaria Unicamente cuando estd destinada a atender a los fines del
proceso y no puedan lograrse mediante medidas menos lesivas para quien se encuentra sujeto
a proceso; c) Es excepcional dado que la regla general en el proceso penal sera la libertad de
las personas. La prision preventiva estara limitada estrictamente a los casos en que la persona
que la sufrira ha cometido un delito grave que prevea una pena privativa de libertad y que
las circunstancias asi lo justifiquen; d) Debe ser racional: para que proceda debe poseer un
minimo de prueba sobre la existencia del hecho y la responsabilidad penal del imputado que
justifique la imposicidn del encierro preventivo; e) Provisional: su duracién depende de las
necesidades que la fundamentaron; f) Debe ser limitada temporalmente, toda prolongacion
indebida de la misma configurara el delito de privacion ilegitima de la libertad y habilitara
todos los remedios legales y constitucionales para hacerla cesar; y g) De interpretacién
restrictiva: toda norma que la regule debe interpretarse restrictivamente, priorizando siempre

la libertad del sospechado y la medida cautelar debe ser la ultima ratio del proceso penal.

El ordenamiento procesal de la Provincia de Mendoza recoge estos principios y
consagra como regla general el estado de libertad del imputado durante el transcurso del
proceso penal (art. 280 del C.P.P. de la Provincia de Mendoza) y establece los casos
excepcionales en los que procedera la prision preventiva (art. 293 del C.P.P. de la Provincia
de Mendoza).

2 Lavado, Diego Jorge y Vega, Dante Marcelo; Libertad y coercién personal en el nuevo sistema procesal
penal de mendoza”; Ed. Morcos; Buenos Aires, 2006
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Dentro de los casos excepcionales sefialados encontramos el art. 293 inciso 3
apartado b del Codigo Procesal Penal de la Provincia de Mendoza el que preve:

“Solo podra dictarse la prision preventiva en la medida que se torne indispensable para los
fines que autoriza el presente inciso y por el tiempo necesarios para lograrlos, en aquellos casos en
que encontrdndose acreditado con elementos de conviccion suficientes la existencia del hecho
delictivo y la probable participacion punible del imputado, y pese a resultar procedente la imposicion
de una condena de ejecucién condicional, la gravedad de las circunstancias, la naturaleza del hecho
y las demés condiciones del imputado, torne indispensable la medida cautelar para ejecutar
diligencias precisas y determinadas de investigacion o para realizar el juicio, o cuando la libertad del
imputado sea inconveniente para la seguridad de la victima o testigos, o exista riesgo de que el
imputado no se someterd al proceso, o al cumplimiento de una eventual condena, conforme el
enunciado de las disposiciones siguientes, sin perjuicio de otras circunstancias que invocaren las
partes y estimare el juez:[...]b) peligro para la victima o testigo. Se entendera que la seguridad de la
victima o testigo se encuentra en peligro por la libertad del imputado, cuando existieren antecedentes
0 indicios permanentes que permitiesen presumir que realizara atentados en contra de aquellos o en

contra de sus familias o de sus bienes”

La norma de rito transcripta es uno de los resultados de los movimientos sociales que
reivindicaron el papel de la victima en el proceso penal, otorgandole un rol principal —que
habia perdido-, dentro de lo que se encuentra las mujeres como sujetos pasivos de hechos
delictivos. La proteccion integral de las mujeres victimas, como grupo en situacién de

vulnerabilidad, debia y debe ser atendida por el aparato estatal.

No obstante que podria aducirse que la normativa procesal de la Provincia de
Mendoza, en consonancia con los tratados de derechos humanos protectores de los derechos
de la mujer, es clara y directa al habilitar la aplicacion de una medida de coercion personal
cuando se configure prima facie un delito de género, lo cierto es que ello presenta conflictos
constitucionales en su interrelacién con los principios que han regido las medidas de

coercion y con el principio de igualdad ante la ley.

Igualmente, esta tension entre las nuevas exigencias de la perspectiva de género con
la aplicacion clésica de los criterios que rigen el instituto de la prision preventiva, presenta
consecuencias practicas entre los miembros de los Juzgados y entre los operadores juridicos

que oscilan entre la aplicacién lisa y llana de la ley de rito y, por el otro, por el
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cuestionamiento constitucional y convencional de una medida de coercion en casos que no
prevén una pena de cumplimiento efectivo y que requiere de un tratamiento diferencial por
la especialidad en su comision, por los actores involucrados en él, esto es, victima y
victimario, por la inevitable compulsion a la repeticion que conlleva a la reiteracion de
conductas de forma ciclica, por la necesaria proteccion de la mujer presunta victima del

hecho delictivo y por las exigencias internacionales en la materia.

4. Hipotesis

En el presente trabajo se plantean las siguientes hipotesis:

1) ¢Cuando lo que se investiga es un delito agravado por violencia de género o
cometido en contexto de violencia de género, las medidas cautelares deben tener

caracteristicas especiales 0 no?

2) ¢Qué particularidades se advierten en el presupuesto de sospecha de comision del
hecho delictivo —fummus bonis iuris? ;Debe valorarse la prueba en estos casos con
perspectiva de género? ;Qué valor probatorio tiene el testimonio de la mujer como prueba

Unica para acreditar el hecho?

3) ¢Qué particularidades se advierten en el presupuesto de acreditacion de peligro
procesal? ¢Existe una inversion en el onus probandi? ¢El principio de inocencia sufre una

reduccion al aplicarse la perspectiva de género en el caso concreto?

4) ¢ Qué motivos legitiman la imposicion del encarcelamiento preventivo en este tipo
de delitos? ¢Proteger a la victima? ¢ Impedir un entorpecimiento probatorio vinculado a la
posible retractacion de la victima por presiones externas o coacciones, amenazas 0 presiones

del imputado? ¢ Apaciguar la alarma social?

5) ¢Qué otras alternativas ofrecen el derecho penal y el derecho procesal penal en el

tratamiento de los intervinientes en delitos de género? ;Cuales?
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5. Objetivos

1) Analizar el conflicto que genera la materia de violencia de género en el ambito del

derecho procesal penal.

2) Definir, identificar y confrontar posiciones doctrinarias respecto a la violencia de

género y prision preventiva.

3) Establecer criterios de procedencia de la medida cautelar en los tipos penales

agravados por violencia de género o cometidos en contexto de violencia de género.

4) Determinar soluciones alternativas a la problematica planteada.
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CAPITULO II: VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

1. Introduccién

La violencia de género o violencia contra la mujer debe ser entendida desde el plano
social en el que exista una estructura patriarcal, basada en la subordinacion y dominacion

por parte del hombre hacia la mujer.

Esa estructura social, entonces, cuando es opresiva permite y habilita una desigualdad

entre hombres y mujeres como una estrategia de control de aquéllos sobre éstas.

Las estructuras patriarcales no tendran igual intensidad en todas las partes del mundo
dado que habrad sociedades con mayores avances en la eliminacion de las formas de
discriminacion contra la mujer y en otras encontraremos un grado mucho menor o incluso

nulo de superacién de estas estructuras.

La eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las mujeres es una tarea

extremadamente compleja que no se reduce a la incorporacion de algunas mujeres al poder.®

Ello seré posible solo y Gnicamente con un fuerte y continuo avance social, cultural

y politico en los derechos de las mujeres.

Si bien actualmente se ha visibilizado que persisten en nuestra sociedad estructuras
patriarcales, ellas no son nuevas, sino que histéricamente los roles sociales han sido

diferenciados por el género y servido de base para la discriminacion constante de las mujeres.

De este modo, resulta acertado repasar la evolucidn historica de los derechos de las
mujeres en la humanidad, ello a fin de comprender cabalmente la segregacion que sufrié y
sufre lamujer en los distintos &mbitos en los que desarrolla su vida. Posteriormente, se tratara
en este capitulo el concepto de violencia de género y violencia contra la mujer y la evolucion

de los derechos de la mujer en la Republica Argentina.

3 Facio, Alda; ‘Hacia otra teoria critica del derecho’, p. 22, disponible en pagina web: https://www.pj.gob.pe/.
Consulta: 20 de febrero de 2021.
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2. Breve resefa de la evolucion histérica del camino hacia la eliminacion de

todas las formas de discriminacion contra la mujer

Desde los comienzos de la humanidad, desde la perspectiva cristiana, reflejado en los
escritos del Antiguo Testamento, la mujer era considerada como un ser maligno que debia

ser controlado dado que en ella se encontraba el pecado original.

Siguiendo por el Codigo de Mand, texto sanscrito de la antigua India, en el cual se
establecia que la mujer debia ser cuidada por todos los hombres de su familia (padres,
hermanos, esposos, por los hermanos de su esposo). Del mismo modo, aquél codigo regulaba
que la mujer debia mantenerse ‘contenta’ hablandole dulcemente, dandole comida, ropa y

adornos.

Otra Ley de Manu establecia que la mujer estaba dotada de rabia, deseos impuros y

deshonestidad; y adornos, cama y deseos.

En el Derecho Romano la situacion de la mujer no resultaba mas prometedora dado
que en aquella época la mujer no podia ser un ser libre. Durante este periodo, la capacidad

de la mujer estuvo sometida a la tutela del hombre.

A modo de ejemplo, en cuanto a la sujecion de la mujer hacia el hombre podemos
encontrarla en el instituto de la Conventio in Manum que establecia que al contraer
matrimonio la mujer ingresaba a la familia del marido y se sometia a la potestad del pater
familias. El pater familia podia ser tanto el propio marido como el padre si es que el primero

aun continuaba siendo un alieni iuris.

Luego Justiniano, eliminara la Conventio in Manum en el Codex luris Civilis

También cabe sefialar que en la época romana la mujer si bien tenia derechos
hereditarios, usualmente ellos eran conferidos a los hijos varones de la familia mientras que

a las mujeres unicamente se les concedia un derecho de usufructo sobre los bienes.
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Por ultimo, los hombres tenian casi el predominio exclusivo de la vida publica
romana, por lo que si bien a las mujeres no se les vedaba el ejercicio de los derechos publicos,
rara vez se veia a una mujer ejerciéndolos. Finalmente, Justiniano prohibid el ejercicio de la

abogacia en las mujeres, conforme el 111 Digesto.
En el Siglo XV, periodo de la inquisicidn, se consideraban a las mujeres como brujas.

Finalmente, ya mas proximos a nuestros tiempos, en el Siglo XIX, Schopenhauer

decia en el Titulo denominado ‘Las mujeres’:

“Solo el aspecto de la mujer revela que no esta destinada a los grandes trabajos de la
inteligencia ni a los grandes trabajos materiales. Paga su deuda a la vida, no con la accion sino con
el sufrimiento, los dolores de parto, los inquietos cuidados de la infancia, tiene que obedecer al
hombre, ser una compafiera pacienzuda que le serene. No esta hecha para los grandes esfuerzos ni

para las penas o los placeres excesivos. Su vida puede transcurrir mas silenciosa, mas insignificante
29 4

y mas dulce que la del hombre, sin ser por naturaleza ni mejor ni peor que este”.

El filoso aleman decia que la mujer serian toda su vida como “nifios”, alcanzando su
madurez a los 8 o 10 afios, que la mujer padecia una especie de “miopia intelectual” en
relacién a la inteligencia del hombre, que su prodigalidad llegaba incluso en algunos casos
a la demencia. Agregaba que las mujeres son inferiores al hombre en todo lo que atafie a la

equidad, la rectitud, y a la probidad escrupulosa.®

Este pensamiento del famoso filésofo alemén citado no traduce mas que el
pensamiento que sostenian los grandes pensadores de la época asi como también la sociedad
en su conjunto. Mas aun, en la actualidad aun existen vestigios de estos pensamientos en los
que la mujer es por naturaleza mas sensible y débil por lo que reviste mayores capacidades
para las tareas del hogar que el hombre; estaria incapacitada para trabajos de fuerza; etc.; por

nombrar solo algunos de ellos.

4 Schopenhauer, Arthur “El amor, las mujeres y la muerte”, p. 45 www.biblioteca.org.ar. Consulta: noviembre
de 2020.

5 Schopenhauer, Arthur, “El amor...”, p. 45/46
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El patriarcado se encuentra institucionalizado no solo en las estructuras sociales sino
también en el derecho, en las estructuras politicas y en las economias, coronando de este

modo las grandes desigualdades en razén del género.

2.1. Los movimientos feministas. El término ‘género’ como puntapié de

comprension de las diferencias entre hombres y mujeres

A efectos de comprender en qué momento historico se utiliza el término ‘género’
para representar las diferencias sociales, culturales, econdmicas y politicas entre el hombre

y la mujer corresponde diferenciar los distintos movimientos feministas.

Historicamente confluyeron dos corrientes de pensamiento del feminismo: el

feminismo liberal y el feminismo radical.

El feminismo liberal fundamento su reclamo en la discriminacién de las mujeres y
peticiond por la consagracion de derechos igualitarios entre sexos, tanto para el ambito
interno como para el ambito internacional. Esta tendencia se identifica como un ‘feminismo
reivindicativo’ que lucha pura y exclusivamente para la obtencién de la igualdad entre

hombres y mujeres.®

El feminismo radical, en cambio, va mas alld de la mera “igualdad” y plantea una
problematica social de subordinacién que debe ser modificada. La dominacion estructural
de las mujeres sobrepasa la equiparacion de derechos; se advierte que temas como la
violencia o el aborto, entre tantos otros, son parte de aquellos en que no existe un correlato

directo con derecho “de los hombres”.’

® Irisarri, Santiago, “Violencia contra la mujer. Proteccion ante agresiones por razon de género”, Ed. Atrea,
Buenos Aires, pag. 11

" Irisarri, Santiago, “Violencia...”; p.11
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Fue esta ola del feminismo que utiliz6 como base la obra de De Beauvoir la expresion
“género” para denotar la diferenciacion de sexos por una cuestion cultural y no bioldgica-

natural u ontolégica.®

No fue sino hasta 1971 que se empez0 a hablar de violencia contra el sexo femenino
con la apertura del primer refugio para mujeres maltratadas en Londres. La violencia contra
las mujeres implicé un mecanismo de opresion para la dominacién de lo que se considera el
sexo debil, sistematicamente enraizada en las bases estructurales de la sociedad, habilitado

por la inaccion estatal frente a la problematica.

3. Violencia de género y violencia contra la mujer. Diferencia entre sexo y

género. Conceptos

El concepto de violencia de género no ha de ser encontrado en los articulos del
Caodigo Penal sino que este es un concepto que se ha esbozado en articulos de doctrina y que

se ha incorporado con el dictado de la Ley n° 26.485.

Tal como ensefia Buompadre (2003), en un primer momento la violencia contra la
mujer era abordada como una problematica que sucedia unicamente en el ambito
intrafamiliar y sin tener ninglin punto de especialidad en la materia dado que la proteccién
era para todos los miembros del grupo familiar, proteccion que se encontraba legislada en la

Ley n° 24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar.

En el afio 2009 se sanciona la Ley n°® 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, siendo un hito en la legislacion
argentina, colocando por primera vez la proteccidon en la mujer y como una cuestion de

interés publico que ya no sucede en la intimidad del hogar.

El art. 4 de la Ley n° 26485 establece que se entiende por violencia contra las mujeres
toda conducta, accion u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el &mbito
publico como en el privado, basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida,

libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica o patrimonial, como asi

& Ramirez Belmonte, Carmen; “Concepto de género. Reflexiones.” Ensayos Revista de la Facultad de la
Educacion de Albacete n° 28, 2008; p. 307
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también su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por

sus agentes.

Se considera violencia indirecta, a los efectos de la Ley n° 26.485, toda conducta,
accion omision, disposicion, criterio o practica discriminatoria que ponga a la mujer en

desventaja con respecto al varon

La Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (en adelante CEDAW), ratificada en Argentina en 1985 por Ley n° 23.179,
manifiesta su preocupacion en tanto las mujeres contindan siendo objeto de importantes

discriminaciones.

Enel art. 1 establece que la expresion "discriminacién contra la mujer" denotara toda
distincidn, exclusién o restriccion, basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y

civil o en cualquier otra esfera.”

La IV Conferencia Mundial de Naciones Unidas celebrada en Beijin el 15 de
septiembre de 1995 establecid que los derechos humanos de las mujeres y las nifias son una
parte inalienable, integral e indivisible de los derechos humanos universales y reclamé que
la igualdad de sexos y la erradicacion de la violencia contra la mujer son herramientas

fundamentales para la prosperidad de las naciones.

La Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer define en el articulo 1 como violencia contra la mujer: “cualquier accion o
conducta basada en el género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o

psicologico a la mujer, tanto en el &mbito ptblico como en el privado”

En el afio 2006 se sanciono en Brasil la Ley n°11.340 conocida como Ley Maria da

Penha.
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Maria Da Penha Maia Fernandes es una mujer de nacionalidad brasilefia que en el
afio 1983 fue victima de su marido Marco Antonio Viveros, quien le efectué un disparo de

arma de fuego en la espalda mientras dormia lo que le ocasioné una paraplejia irreversible.

El proceso por la causa Da Penha tuvo una demora injustificada, por lo que en 1998
se interpuso una demanda ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos y fue el
primer caso en el que se aplico la Convencion Belem Do Para. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos responsabilizé al Estado Brasil lo que llevo a instar a ese pais a
modifique sus las leyes, que concluya el proceso seguido contra el ex marido de la Sra. Da
Penha -que llevaba 15 afios sin solucion- y que se diese una indemnizacion simbolica y

material a Da Penha, entre otros puntos del dispositivo.

El caso Da Penha impulso, en consecuencia, el dictado de la Ley n° 11.340 que creo
mecanismos para detener la violencia doméstica y familiar contra la mujer, introduce

reformas en el Codigo Penal, el Cédigo Procesal Penal y la ley de ejecucion Penal de Brasil.

El art. 5 de la mencionada ley refirid que se entiende por violencia doméstica y
familiar contra la mujer “[...] cualquier accion u omision basada en el género que le cause

la muerte, lesion, sufrimiento fisico, sexual, psicoldgico y dafio moral o patrimonial”.

Como se observa en las distintas nociones y conceptos sefialados en los parrafos que
anteceden, ya sean nacionales o internacionales, se utiliza indistintamente los términos

‘violencia de género’ y ‘violencia contra la mujer’.

No obstante el uso indistinto de los términos ‘violencia de género’ y ‘violencia contra
la mujer’, lo cierto es que ello ha generado grandes debates sociales y doctrinarios en torno

al término ‘género’

Asi, algunos autores consideran que utilizar el término género se refiere a un término
general que admite, en principio, dos clasificaciones. Género femenino y género masculino,
e incluso ha llevado a sostener que existirian entonces dos tipos de violencia, violencia de

género contra el hombre y violencia de género contra la mujer.

En este sentido, el Irisarri (2018) entiende que el concepto debe ser mas amplio

diferenciandose entre violencia de genero, que puede tener por victimas tanto a personas de
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sexo femenino como personas de sexo masculino; del concepto de violencia contra la mujer

que tiene por Unica caracteristica el sexo del sujeto pasivo, que debe ser entonces una mujer.

El autor sefialado cita en base a su postura la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, en cuanto refiere que la expresion
‘discriminacion contra la mujer” denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en
el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad
del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.’ (art. 1), conviniendo
los Estados parte la realizacion de una politica encaminada a la eliminacion de la
discriminacion contra las mujeres (art.2). El autor sefiala que la norma hace referencia a un
tipo de violencia de género cual es la violencia de género contra la mujer pero no equipara

violencia de género en términos generales con violencia contra la mujer.

Afade para su postura que la ley argentina n° 24.417 sobre maltrato familiar hace

referencia a cualquier persona y no se circunscribe a las mujeres.

Asimismo, la Resolucion 48/104 del 20/12/93, de la Asamblea General de las

Naciones Unidas se refiere en su art. 1 a la ‘violencia contra la mujer’ como:

“Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener
como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, asi como las
amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad tanto si se producen en la

vida publica como en la vida privada”.
Se agrega que la violencia contra la mujer:

“[...] constituye una manifestacién de relaciones de poder histéricamente desiguales entre el
hombre y la mujer, que han conducido a la dominacion de la mujer y a la discriminacién en su contra
por parte del hombre e impedido el adelanto pleno de la mujer, y que la violencia contra la mujer es
uno de los mecanismos sociales fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una situacion de

subordinacion respecto del hombre”.

Destaca Irisarri (2018) que la resolucion mencionada ut supra no utiliza el término

“género”. Agrega que la IV Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer,
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celebrada en Beijing el 15/9/95, aludio a la violencia contra la mujer como todo acto de
violencia basado en el género que tiene como resultado posible o real un dafio fisico, sexual
0 psicoldgico, incluidas las amenazas, la coercién o la privacion arbitraria de la libertad ya
sea que ocurra en la vida publica o en la privada. Nuevamente se hace alusién, destaca el
autor, a que la violencia de género es contra las mujeres sin hacer mencion a violencia de

género sin distincion del sexo.

Sefiala Irisarri que | Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer —Convencion de Belém Do Para- aprobada en Argentina por
ley 24.632, afirma que la violencia contra la mujer constituye una violacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales que limita total o parcialmente a la mujer el
reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades. En su art. 1 refiere que “[...]
debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto
en el ambito publico como en el privado’. Observa el autor que se hace referencia a un solo

tipo de violencia de género es la violencia de género contra la mujer.

Finalmente, alude Irisarri (2018) que la Ley n° 26.485 de “Proteccion Integral a las
mujeres” fue sancionada con el objetivo de promover y garantizar la eliminacion de la
discriminacion entre mujeres y varones, ademas de prevenir, sancionar y erradicar la
discriminacion y la violencia contra las mujeres en cualquier de sus manifestaciones y

ambitos (art. 2) y se define la ‘violencia contra las mujeres’ en el art. 4 de la ley mencionada.

Expresa Irissarri:

“[...] Consideramos que la consagracion de este cumulo de normas, que legitima y
justificadamente protege al sexo femenino, motivé a la amplia mayoria doctrinal y jurisprudencial a
sostener, erroneamente, que la violencia de género es violencia contra la mujer basada en la
superioridad del hombre, ‘violencia contra la mujer por su género’, ‘violencia de género contra la
mujer’ o, en otras palabras, ‘violencia contra la mujer por su condicion de tal’. Se restringe asi la

violencia de género a aquellos casos cuyas victimas son las mujeres, lo que peca por defecto,
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concluyendo que la ‘violencia de género’ es violencia de sexo, cuando en realidad no es la misma

cosa”?

Si bien se adhiere con el autor en cuanto a que el término violencia contra la mujer
seria una terminologia méas acertada, que no genera controversia lo cierto es que el término

violencia de género ha sido utilizado como sinénimo de violencia contra la mujer.

Ahora bien, no se comparte en que el concepto de violencia de género resulta un

concepto amplio, que abarca la violencia contra el hombre y violencia contra la mujer.

El mismo argumento es sostenido por varios autores que rechazan que exista la
violencia de género exclusivamente de la mujer y, en base y justificacién al principio de
igualdad, sefialan que de existir la violencia de género esta es para ambos sexos, siendo

victimas de igual forma hombres y mujeres de actos violentos.

Sin embargo, la realidad demuestra que no existe la mentada violencia de género
contra el hombre en lineas paralelas con la violencia de género contra la mujer. Esto es, que
tenga como base la practica sistematizada de opresion del hombre hacia la mujer, en la
discriminacion social, cultural y econdmica de la mujer, sumision y segregacion de la mujer

en esos ambitos, etc.

El 1 de junio del afio 2020 la Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de
Mendoza informé que en la Republica Argentina se registraron 252 victimas directas de
femicidio desde el 1 de enero al 31 de diciembre del afio 2019. Se aclar6 que esa cifra incluyo
5 travesticidios/transfemicidio. También se identificaron 16 victimas de femicidio

vinculado; dando un total de victimas letales de violencia de género en 2019 de 268.

De las 252 victimas fatales directas de femicidio se obtuvo que 26 eran nifias o
adolescentes; el 90% conocia al sujeto activo, 46% convivian y el 66% eran pareja 0 ex

pareja; al menos 42 habian denunciado al sujeto activo,

% Irissari, Santiago, “Violencia...”, p. 17/18
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Se aclaré que el concepto utilizado para determinar la letalidad de la violencia contra
las mujeres fue mas amplio que la del Codigo Penal vigente, utilizando la del Comité de
Expertas de la Convencion Belém do Pard (CEVI) y, ademas, se incluyeron femicidios

vinculados.1°

Las cifras estadisticas aportadas por el Observatorio de Género y Diversidad de la
Direccion de Género y Diversidad, sefiala que tan solo en los primeros 3 meses del afio 2020,
706 mujeres se encuentran en situacion de violencia doméstica en la Provincia de

Mendoza.!

En segundo lugar, en el marco de los derechos humanos las minorias sexuales y de
género, es decir, las mujeres, constituyen uno de los grupos en situacion de vulnerabilidad y

no asi los hombres.

Los grupos en situacion de vulnerabilidad incluyen a aquellas personas o sectores de
la poblacion que, por razones inherentes a su identidad o condicién y por accion u omisién
de los organismos del Estado, se ven privados del pleno goce y ejercicio de sus derechos

fundamentales y de la atencion y satisfaccion de sus necesidades especificas

Los grupos en situacién de vulnerabilidad son o han sido objeto de alguna forma de

discriminacion o afectacién de sus derechos fundamentales.

En consecuencia, teniendo en cuenta que la violencia se ejerce de forma sistematica
de hombres hacia mujeres y no de éstas hacia a aquéllos y a que las mujeres constituyen un
grupo en situacion de vulnerabilidad, mal puede decirse que la violencia de género presenta

dos aristas paralelas.

La violencia intrafamiliar o delitos violentos ejercidos por una mujer hacia un
hombre no constituyen una practica social, cultural y psicolégica sistematica y tolerada, por

accion u omision, por los Estados. Ello no quita que se imponga una pena aflictiva a aquella

Ohttps://www.cij.gov.ar/nota-37461-La-Oficina-de-la-Mujer-de-la-Corte-Suprema-de-Justicia-de-la-Naci-n-
present--la-actualizaci-n-del-Registro-Nacional-de
femicidios.html#:~:text=Elena%20Highton%20de%20Nolasc0%2C%?20a,las%20mujeres%20en%20nuestro
%20pa%C3%ADS%E2%80%9D.; s/f

11 www.géneroydiversidad.mendoza.gov.ar/observatorio, s/f
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mujer que cometa un delito penal contra un hombre o que se puedan articular las medidas

cautelares en el ambito del derecho de familia que sean necesarias.

Sostener que la violencia machista es sinénimo o una sub clasificacién de otras
violencias evoca una tradicion penalista patriarcal, la que sostiene el concepto errado de que
los conflictos son rifias puntuales, generalmente de pareja y no por el hecho de ser mujer,
que impiden visibilizar el fendbmeno mundial de violencia contra la mujer en razon de su

género.

En este orden de ideas, es decir, desde una vision patriarcal del fenémeno, es
inconcebible la idea, por ejemplo, de que los episodios de violencia en estado de embriaguez,
por celos o productos de una separacion sean por la existencia del fendmeno de violencia de
género contra la mujer, sino que se conciben como una consecuencia natural de estos estados.
Dicho de otro modo, las agresiones que sufre la mujer son consecuencia de los celos,

separacion o estado de embriaguez del hombre.

Por el contrario, generalmente esas circunstancias producen una intensificacion en la

violencia del hombre hacia la mujer pero no la justifican en modo alguno.

En igual sentido, la idea de que los episodios violentos seguidos de una separacion o
ruptura amorosa son algo natural, desconoce el hecho real de que la violencia del hombre
hacia la mujer en caso de ruptura del vinculo amoroso que los unia es concebido por aquél
como un imposible dado que, en el caso, les resulta inaceptable que la mujer libremente elija
separarse de ellos. Esto es, que la mujer tenga plena autonomia para decidir por si misma y

elegir qué clase de vinculo emocional desea tener con las otras personas.

La naturalizacion de estas violencias, como casos tipicos o que transitan dentro de lo
que se considera como reacciones esperables o naturales al sufrir una ruptura amorosa,
reivindican en el plano no solo penal sino social, que la violencia de género o violencia
machista solo serad considerada tal cuando ella aparezca ya incontrolable; expresando, en
consecuencia, el mensaje de que algo de violencia es admisible o que transita dentro de la

normalidad y que ella ciertamente es reciproca, y en algunos casos, justificada.

La respuesta natural a una ruptura amorosa, siguiendo el ejemplo mencionado, podra

finalizar en muchos estados emotivos que exceden el estudio de este trabajo pero que lejos
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estd de que se pueda admitir y aceptar que un poco, aun minima que sea, de violencia es

normal.

Si la violencia se ha ejercido dentro de una relacion desigual de poder y ello
constituye un delito, estaremos ante un caso penal cometido en contexto de violencia de

género o agravado por ella, segun este tipificado en la ley de fondo.

La nimiedad del dafio producido a causa de un ilicito, aun en contexto de violencia
de género, lejos estara de ser medido en virtud de un pardmetro irracional como lo es la
naturalizacion de la violencia de género, sino por el contenido antijuridico material del hecho

y no por su contexto, el que —como se verd mas adelante- influira en otras cuestiones.

Por altimo, no se puede soslayar que el fendmeno de la violencia machista debe ser
entendido aceptando dos premisas fundamentales: la primera; entender que la violencia es
una manifestacion de una discriminacién social de una estructura social desigual y opresiva;
y la segunda, el concepto tiene que permitir explicar que la violencia contra las mujeres tiene

varias manifestaciones aunque se trate de un fenémeno Gnico.?
Alda Facio explica:

“La apropiacion del término género por parte de la teoria feminista viene directamente de un
libro escrito por Stoller titulado ‘Sex and Gender’ en el cual Stoller dice que el género se refiere a

grandes areas de la conducta humana, sentimientos, pensamientos y fantasias que se relacionan con

los sexos pero que no tienen una base biolégicas.”*3

Luego el término género es introducido a las ciencias sociales en 1972 por Ann
Oakley en su libro Sexo, género y sociedad. Desde ese momento las feministas utilizaron
este instrumento para explicar la subordinacion de las mujeres como algo construido

socialmente y no justificado biolégicamente.

12 Bodeldn, Encarna ; Violencia de Género, Ed. Didot, CABA 2014, p. 17.

BFacio, Alda; “Feminismo, género y patriarcado”;
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/06/feminismo-genero-y-patriarcado.pdf,
consulta: febrero de 2021.
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Alda Facio define el concepto de género de la siguiente manera:

“El concepto de género alude, tanto al conjunto de caracteristicas y comportamientos, como
a los roles, funciones y valoraciones impuestas dicotomicamente a cada sexo a través de procesos de
socializacién, mantenidos y reforzados por la ideologia de instituciones patriarcales. Este concepto,
sin embargo, no es abstracto, ni universal, en tanto se concreta en cada sociedad de acuerdo a
contextos espaciales y temporales, a la vez que redefine constantemente a la luz de otras realidades
como la clase, etnia, nacionalidad, habilidad, etc. De alli que las formas en que se nos revelan los

géneros en cada sociedad o grupos humanos varia atendiendo de acuerdo a los factores de la realidad

que concursan con este.”.14

Asimismo, conforme ensefia Bodelon (2014): “Género es la definicion cultural de los
modos de pensar, sentir y actuar diferenciados que cada sociedad considera normales y

apropiadas para hombres y mujeres, respectivamente”®

Cabe sefialar que la separacién conceptual entre sexo o género permitio que, mas alla
de las caracteristicas bioldgicas, ser hombre o mujer es una construccion social. Poder
distinguirlos resulta en principio facilmente, sin embargo debe entenderse que tanto uno

como otro término se corresponden mutuamente.

Que el género sea una construccion social, tanto asi como el sexo, se corresponde
con el fenémeno global actual. EI género no otorga definicion cultural Unicamente a hombres
y mujeres por lo que no resulta adecuada una division binaria del género dado que este ha
mutado y podemos incluso hablar de un tercer género, tal como son aquellas personas que
se consideran pertenecientes tanto al género femenino como al género masculino,

apareciendo incluso en sus documentos de identidad como personas sin género.

Por ello es importante sefialar que “El género en definitiva no es un término que viene
a sustituir el sexo, es un término para darle nombre a aquello que es construido socialmente

sobre algo que se percibe como dado por la naturaleza.”

14 Facio, Alda; “Feminismo,...”, p. 13
15 Bodelon, Encarna; “Violencia de...”, p. 18
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Estas diferencias de género, basadas o justificadas en el sexo de las personas, han
sido utilizadas en sociedades patriarcales para ejercer una opresion violenta del hombre hacia

la mujer.

El término patriarcado hace referencia originariamente al patriarca como aquél que
tenia absoluto poder sobre mujeres y nifias, sirvientes, etc. Este fue utilizado por primera vez
por Engels en su obra “El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado’, siendo
posteriormente utilizado por las feministas para referirse a los hombres (patriarcas, padres,

esposos, etc.) que ejercen poder sobre las mujeres en determinados contextos sociales.

Estas relaciones de poder son las que generan desigualdades sociales y son la génesis

de la violencia de género.

Conforme Ramirez (2008), en la década del 70’ las teorias feministas querian
demostrar que la diferencia entre los sexos era una cuestion cultural y no bioldgica.
Esbozaban la teoria de que hombres y mujeres son iguales y que los procesos y

construcciones sociales son los que los hace diferentes.®

Resulta fundamental comprender que la violencia de género o violencia machista,
constituye una violacion a los derechos humanos y que, histéricamente, no ha tenido un

correlato o paralelismo con la violencia contra los hombres.

En consecuencia, mal puede sostenerse que el concepto de violencia de género
,utilizado de forma indistinta con el término violencia contra la mujer por leyes nacionales,
por tratados internacionales de derechos humanos, convenciones internacionales de derechos
humanos, etc.; sea comprensivo de un fendbmeno que comprenda a los hombres como

victimas.

Tampoco resulta propicio decir que el término de violencia contra la mujer resulta
per se mas acertado por tener en cuenta el sexo de la mujer, toda vez que conforme a las
nuevas legislaciones se ha entendido que la mujer no debe ser definida Unicamente por su

sexo sino que ella se define también en razén de su género.

16 Ramirez Belmonte, “Concepto... p. 308
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En el afio 2012 con la consagracion en el derecho argentino de la Ley n° 26.743 de
Identidad de Género, se considera que las personas tienen derecho al reconocimiento de su
identidad de género y a ser tratadas de acuerdo a esta autopercepcion, pudiendo rectificar su

sexo con la sola presentacion en el Registro Civil de las Personas.

Es decir, una de las conclusiones que a priori se puede extraer de la ley mencionada
es que se deja de lado la concepcion binaria biologicista e incluso la concepcion binaria del
género, afirmandose el género como el status, rol o funcién que se le asigna a una persona
en la sociedad (género objetivo), como también el rol, funcion o status correspondiente con

la autopercepcion (identidad de género o género subjetivo).

En cuanto a la concepcidn no binaria del género; como dato de interés, ha de sumarse
que la Provincia de Mendoza ha sido pionera en cuento reconocié a la primera persona de
género indefinido. La Direccion del Registro Civil de Mendoza a través de la Resolucion
420/2018 hizo lugar a la solicitud de dos personas mendocinas que requirieron el
reconocimiento legal de su identidad de género auto percibida y correspondiente
rectificacion registral solicitando en forma expresa que en su partida de nacimiento no se

consigne sexo alguno.

Cabe mencionar que el art. 2 de la Ley n° 26743 expresa:

“Se entiende por identidad de género a la vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la siente, la cual puede corresponder 0 no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacion de la
apariencia o la funcion corporal a través de medios farmacolégicos, quirdrgicos o de otra indole,
siempre que ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la

vestimenta, el modo de hablar y los modales”.

Teniendo en cuenta lo dicho respecto a la ley de identidad de género no podemos
desconocer que el termino género ya sea en su faz de género masculino o en su faz de género
femenino, incluye a aquellas personas que si bien no nacieron biolégicamente como mujer
se auto-perciben como tales, empezando desde el acto juridico administrativo de
rectificacion de partidas de nacimiento, a ser oponible su nuevo género a terceros y

conformando, en consecuencia, el grupo de las mujeres.
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De este modo, podria definirse actualmente que se considera mujer a aquella persona
que biologicamente nace de sexo femenino como asi también a aquélla mujer que si bien

nace de sexo masculino se auto percibe como mujer.

En igual sentido pero desde la otra faz del género, se considera como hombre a
aquella persona que biologicamente nace de sexo masculino como asi también a aquel
hombre que si bien nace de sexo femenino se auto percibe como hombre. Se deja de lado el
resto de las multiples clasificaciones a las que permite arribar la ley de identidad de género

dado que excede el estudio de este trabajo.

En definitiva, dentro de la asignacidon de roles sociales en base al género no se incluird
unicamente al sexo con el que se nace bioldgicamente sino a lo que se espera de realizacion

como femenino o masculino u otras identidades.

Se considera entonces, que la denominacion de “violencia de género contra la mujer’
no se encuentra mal denominada como argumenta cierto sector de la doctrina. Debiendo
incluso aceptarse que violencia de género, violencia de género contra la mujer o violencia
contra la mujer son utilizadas como sinénimos pero siempre refiriendo al primer término:
violencia de género; dado que alli es donde reside la justificacion de la primera de las
palabras “violencia” en razon de que se considera que ese rol femenino es inferior, sumiso,

inserto en una estructura patriarcal, etc.

No se desconoce que en la praxis diaria se observa una gran discusion social e incluso
doctrinal —tal como se expuso en los parrafos que anteceden- respecto a si el término de
violencia de género incluye también a los hombres o esta es comprensiva solo de las mujeres
dado que género es un concepto que incluiria las dos especies: violencia de género contra
la mujer y violencia de genero contra el hombre. Sin embargo, como se dijo, no existe tal
clasificacion por carecer de las caracteristicas fenomenolégicas e historicas para adquirir tal

relevancia en el plano social y juridico.

La violencia es contra la mujer en razén de su género, en virtud del rol que
socioculturalmente se la ha asignado y es utilizado en una relacién como poder de sumision

por parte de un hombre contra una mujer.
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Mujer en el significado amplio que ya se la ha asignado, esto es, mujer en sentido

bioldgico y mujer en sentido de autopercepcion como mujer.

Buompadre (2014) tiene dicho que:

“La violencia contra la mujer —dice MAQUEDA ABREU- no es una cuestion biologica ni
doméstica, sino de género. Se trata de una variable tedrica esencial para comprender que no es la
diferencia entre sexos la razén del antagonismo, que no nos hallamos ante una forma de violencia
individual que se ejerce en el &mbito familiar o de pareja por quien ostenta una posicion de
superioridad fisica (hombre) sobre el sexo mas débil (mujer) sino que es una consecuencia de una
situacion de discriminacion intemporal que tiene su origen en una estructura social de naturaleza
patriarcal. ElI género se constituye asi —continua la autora- en el resultado de un proceso de
construccion social mediante el que se adjudican simbdélicamente las expectativas y valores que cada
cultura atribuye a sus varones y mujeres. Fruto de ese aprendizaje cultural de signo machista, unos y
otras exhiben los roles e identidades que le han sido asignadas bajo la etiqueta del género. De ahi, la
prepotencia de lo masculino y la subalternidad de lo femenino. Son los ingredientes esenciales de
ese orden simbdlico que define las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, origen de
la violencia de género. Esa explicacién de la violencia contra las mujeres en clave cultural, no

bioldgica —concluye- es la que define la perspectiva de género’.!

Por otra parte, el concepto violencia contra la mujer traeria aparejadas idénticos
argumentos que se utilizan para rebatir el concepto de violencia de género. A saber; que de
existir la violencia contra la mujer se reconoceria, como otra faz de la moneda e
indirectamente, la existencia de violencia contra el hombre otorgandole en consecuencia
igual grado o nivel en termino fenomenoldgicos, desconociendo e invisibilizando —
nuevamente- que el fendbmeno no tiene dos vertientes sino solo una, cual es la violencia de

género contra la mujer.

En definitiva, el concepto de violencia de género contra la mujer debe ser acogido
por la doctrina como aquel que representa en forma cabal los hechos violentos basados en
discriminaciones hacia las mujeres, integrando el concepto de mujer tanto la concepcion que
atribuye la calidad de mujer en razén de haber nacido de sexo mujer como asi también todas

aquellas personas que se auto-perciban mujeres.

1" Buompadre, Jorge. E, “Violencia...”, p. 34/35
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4. Evolucion historica de los derechos de la mujer en la Argentina
4.1. Marco nacional

Aclarados los conceptos en el punto anterior, corresponde ahora adentrarnos en la
evolucion historica de los derechos de la mujer en la argentina para finalmente centrarnos

en el estado actual de la cuestion.

Previo a la sancién del Codigo Civil Argentino del afio 1869, los derechos de las
mujeres se encontraban determinados por la normativa que provenia del periodo colonial,
influenciada por el derecho espafiol, basado en los principios canonicos que reconocian la
competencia de los tribunales eclesiasticos.

La legislacion vigente de la época tenia caracteristicas especificas en cuanto a las
mujeres, tales como que la patria potestad se encontraba en manos del padre de familia, quien
tenia autoridad sobre sus hijos y decidia sobre el matrimonio de los mismos; la mujer estaba
excluida de la educacion toda vez que no se consideraba que no tenia ese derecho; la mujer
no podia ejercer profesiones privadas y publicas; la mujer casada tenia incapacidad para
ejercer actos de la vida civil; la esposa no podia heredar bienes de su conyuge y se establecia
la pena de muerte para aquella mujer que era declarada adultera.

Como se observa, en la época colonial las mujeres no podian actuar en el mundo
publico y los derechos en materia de propiedad, herencia y matrimonio eran extremadamente

limitados. Tampoco podian firmar contratos ni actuar en juicios.

Tras la independencia de nuestro pais hacia 1810 surgieron nuevas ideas y doctrinas
politicas y sociales influenciadas por la reciente independencia de EEUU en 1976 y por la

Revolucidon Francesa de 1789.

No obstante estos avances en la construccién de la Nacion Argentina, lo cierto es que

la mujer como sujeto de derecho no alcanzo el mismo grado de avance.

‘Solo algunos pocos personajes europeos adelantados planteaban cuestiones como la
igualdad entre los sexos y se mostraban a favor del voto femenino. En nuestro territorio, algunos

personajes inspiraban ideas en favor de los derechos de las mujeres, entre ellos Manuel Belgrano,
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quien proponia la creacion de escuelas para nifias y una organizacién industrial que permitiera a las
mujeres acceder a trabajos méas dignos. Sarmiento cumplié también con una gran obra cultural, y
Juan Bautista Alberdi, aport6 a la lucha femenina desde su prédica en torno de la igualdad frente a
la ley (Migliorini, 1972).’18

El 29 de septiembre de 1869, mediante la ley 340, se aprob6 el Cédigo Civil
de la Republica Argentina impulsado por Dalmacio Vélez Sarsfield durante la presidencia
de Domingo F. Sarmiento, que entré en vigencia el 1 de enero 1871. En estos primeros
tiempos el orden familiar se regia por la autoridad marital y las relaciones emergentes de le
la patria potestad. En esta jerarquia se encontraban los inhabilitados y entre éstos se
encontraban las mujeres. Asi el art. 55 preveia: ‘Son incapaces respecto de ciertos actos o

del modo de ejercerlos: 1 Los menores adultos; 2 Las mujeres casadas.’
A su vez el art. 57 establecia:

‘Son representantes de los incapaces: 1 De las personas por nacer, sus padres y a falta o
incapacidad de éstos, los curadores que se les nombre; 2 De los menores impuberes o adultos, sus
tutores; 3 De los dementes, sordomudos o ausentes, sus padres, y a falta o incapacidad de éstos, los

curadores que se les nombre; 4 De las mujeres casadas, sus maridos.’

El orden jerarquico se establecia con el padre de familia en la clspide y éste ejercia
un poder autoritario sobre quienes se encontraban bajo su Orbita y en las escalas inferiores
de jerarquia. La potestad marital representada por el sujeto masculino de la relacién, era el

unico plenamente capaz mientras que los hijos y las esposas eran incapaces.

La mujer era una incapaz y como tal no podia trabajar ni ejercer el comercio sin la

autorizacion del marido a quien le debia obediencia y éste a cambio le ofrecia proteccion.*®

18 www.géneroxlaequidad.gob.ar, s/f

19 Buompadre, Jorge Eduardo, ‘Violencia,...”., p.37
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El marido elegia el domicilio conyugal y la mujer debia seguirlo sin poder salir de la
vivienda sin autorizacién pudiendo incluso ser obligada a ingresar nuevamente por la fuerza

publica.

La nacionalidad se perdia por el solo hecho de casarse pues adoptaba la nacionalidad

del marido.

La mujer no podia administrar bienes, ni siquiera los propios, salvo uno que podia
exceptuarse de la normativa, pero solo si hacia su reserva al contraer matrimonio en forma
expresay por escritura pablica (art. 1217 del C.C). El marido administraba y disponia todos

los bienes, los suyos, los gananciales y los de la esposa.

Si la esposa quedaba embarazada y fallecia el esposo durante el periodo de la
concepcion, sus herederos tenian derecho a controlar el embarazo de la mujer, incluso

presenciar el parto.

La mujer no podia ser testigo en los procesos judiciales ni estar en juicio sin
autorizacion del marido (art. 215 del C.C.) La figura del marido era la razén de ser de la

familia y sobre la que giraba todo el derecho matrimonial.

En consecuencia, en la época previa a la promulgacion del codigo civil y también en
la etapa de entrada en vigor de éste, la mujer se encontraba bajo el sometimiento de su

marido, siendo esta la base de la relacion.

En las épocas coloniales influenciadas por las normativas espafiolas, a la mujer le
estaba vedada la educacion. Sin embargo, al independizarse la Republica Argentina de
Espafia, varios personajes de la historia fueron promotores en los avances de los derechos de

la mujer.

Entre ellos, Sarmiento fue uno de los grandes impulsores de la lucha feminista por
la igualdad, logrando finalmente la sancion de la ley de educacion comdn en 1884, y

propiciando entonces el ingreso de la mujer a la esfera pablica.

Asi las cosas, algunas mujeres argentinas lograron obtener titulos universitarios y

comenzaron a formar asociaciones de mujeres. Por ejemplo, en 1882 Cecilia Grierson
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comenzo sus estudios de medicina y se recibid siete afios despueés, siendo entonces la primera

mujer del pais en obtener un titulo de grado.

Al respecto Giordano (2004) relata:

“[...] Grierson fundé el Consejo Nacional de Mujeres en 1900, con el objetivo de “elevar el
nivel moral e intelectual de la mujer”. Petrona Eyle, argentina, se recibié de médica en Suiza en 1893
y revalidé su titulo en Buenos Aires dos afios después. En 1904, fundo el Centro de Universitarias
Argentinas y organizo la lucha contra la trata de blancas. Por iniciativa de ese Centro se celebr¢ el |
Congreso Feminista Internacional, en Buenos Aires en 1910 [ ...] Julieta Lanteri de Renshaw,
italiana de origen, también se recibi6 de médica y fue una de las primeras mujeres que obtuvo la carta
de ciudadania argentina. Lanteri participd en la organizacion del mencionado Congreso. A diferencia
de las otras dos, esta mujer tuvo un rol protagénico en la lucha por los derechos politicos durante las
primeras décadas del siglo XX. Otra mujer médica “ilustre” fue Elvira Rawson (de Dellepiane), que
se destaco por su accion en el Centro Pro-Hogares Maternales Juana Manuela Gorriti (1910) y en la
Asociacion pro Derechos de la Mujer (1919), donde trabajé junto a Alfonsina Storni y Adelia Di

Carlo”.

‘El feminismo que comenzo a perfilarse en 1890 fue un fenémeno urbano de clase media
liderado por mujeres que habian tenido acceso a la educacion, especialmente la universitaria. Fue
caracteristica de este movimiento su apelacion a la Nacion como el espacio simbolico donde dirimir
los intereses particulares. Asi, las diferencias de clase, de etnia o de religion no fueron motivos de
ruptura entre las mujeres, tampoco entre ellas y las organizaciones de hombres. El mejoramiento de
sus condiciones era interpretado por ambos géneros como el mejoramiento de la Nacién en su

conjunto.’?

Respecto al derecho a la educacidn, en 1911 el diputado Alfredo Palacios presentd el
primer proyecto de ley de voto femenino en el Congreso de la Nacion, pero el proyecto fue
rechazado sin siquiera ser tratado sobre tablas. Desde aquel proyecto del afio 1911 se
presentaron otras veintidos iniciativas legislativas, en las cuales tuvo participacion, entre

otras y otros, Alicia Moreau de Justo.

2Giordano Veronica, Evolucion de los derechos civiles de la mujer. Argentina siglo XX. VI Jornadas de
Sociologia. Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2004 p. 8/9
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En 1912 se sancion6 la denominada “Ley Sdenz Pefia” que establecia el voto secreto,
obligatorio y “universal”. El voto universal, empero, comprendia unicamente a los varones
mayores de edad que hubiesen nacido en Argentina, excluyendo del derecho al voto a las

mujeres.

Distinta era la situacion de otros paises que habilitaron el voto de las mujeres en razén
de las luchas feministas que se produjeron en aquéllos, tales son los casos de Nueva Zelanda
(1893), Australia (1902), Finlandia (1906) Noruega (1913), Gran Bretafia (1918), Italia
(1919) y Estados Unidos de América (1920)..

Finalmente, en septiembre de 1947 se sanciond la Ley 13.010, conocida como Ley
Evita, que establecid en su articulo 1° que: “Las mujeres argentinas tendran los mismos
derechos politicos y estaran sujetas a las mismas obligaciones que les acuerdan o imponen

las leyes a los varones argentinos”.

Las mujeres votaron por primera vez en 1952 en las elecciones nacionales.

En el afio 1926 se dicta la ley 11.357 denominada Ley de Ampliacion de la Capacidad
Civil de la Mujer. La ley anul6 las ‘incapacidades de derecho’ de las mujeres y otorgé a la
mujer capacidad plena para administrar sus bienes, formar partes de asociaciones tanto
civiles como comerciales, le permitio trabajar y ejercer el comercio, eliminando de hecho su
calidad de incapaz aunque seguia incluia en la enumeracion del art.55 del Cédigo Civil,
mencionado ut supra. Es decir, se le reconocié a la mujer igualdad para ejercer derechos y

funciones civiles, ya sean estas solteras, divorciadas o viudas.

El dictado de la ley 11.357 fue producto de organizaciones de mujeres de la época y
socialistas. Es de sefialarse que la ley también fue la conclusion y el producto de la gran
cantidad de proyectos que no lograron sancion pero que fueron presentados desde 1902 en
adelante, que pretendian por un lado abolir las desigualdades politicas y civiles de las
mujeres y en otros casos motivados para acallar las cada vez mas crecientes reclamos

feministas.

Sin embargo, el poder que ejercia el marido seguia siendo prioritario por ejemplo en
la administracion de bienes. La mujer casada no podia disponer a titulo gratuito de los bienes

propios, ni para aceptar herencias sin beneficio de inventario, ni para ejercer tutela o curatela
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sino a falta de hermanos y abuelos varones, ni para dejar de habitar con el marido sino en
caso de riesgo para su vida, ni para ejercer la patria potestad de sus hijos menores que le
corresponde al marido, ni para donar sus bienes o repudiar herencia sin venia marital. Con
la ley 11.357, las incapacidades de derecho que pesaban sobre la mujer soltera quedaron

totalmente suprimidas.

En el afio 1948 la Repulblica Argentina ratificd la Convencion Interamericana sobre
Concesion de Derechos Civiles a la Mujer, IX Conferencia Internacional, aprobada en
Bogotd4, obligando de este modo a adecuar la normativa interna a lo dispuesto en la
convencién. Lo que ocurrio en 1968 con la ley 17.711,

En 1954, la ley 14.367 introdujo modificaciones respecto a la filiacion. EI Codigo
Civil establecio originariamente las categorias de hijos legitimos e ilegitimos y entre estos
ultimos distinguia los hijos sacrilegos, incestuosos, adulterinos y naturales. La ley 14.367
elimind la calificacion entre los hijos extramatrimoniales y elevo su porcion hereditaria de

la cuarta parte a la mitad de lo que corresponderia a un hijo matrimonial.

En 1957, la Argentina ratifico por decreto-ley 9.983 la Convencién Interamericana
sobre Concesion de los Derechos Civiles de la Mujer y la Convencion Interamericana sobre
concesién de los Derechos Politicos de la Mujer, firmadas en Bogota en 1948. Se tratd de
los primeros tratados internacionales firmados por el pais que incluian la proteccion de los

derechos de la mujer.

Con el compromiso asumido al ratificar la Convencion Interamericana de Derechos
Civiles y Politicos, en el afio 1968 se dicto la ley 17.711 que modifico algunos articulos del
Caodigo Civil, especialmente los relativos a la capacidad de la mujer mayor de edad
cualquiera sea su estado civil, otorgadndole plena capacidad legal, y a la administracion de
bienes y su disposicion. La ley modificd parcialmente la ley de Matrimonio Civil: introdujo
la posibilidad de divorcio por mutuo consentimiento, aunque sin autorizar la realizacion de

nuevos casamientos.

No obstante los significativos avances de esta ley, continuo existiendo desigualdades
para la mujer casada. Asi, el domicilio conyugal fue el del esposo y el padre conservo la
patria potestad de sus hijos.
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El 10 de junio de afio 1969 se sanciond la ley 18.248 denominada Nombre de las
Personas Naturales, siguiendo costumbres de raices patriarcales, establecié un orden de
inscripcion del nombre de las personas de forma obligatoria para la identificacion social y

juridica de una persona.
Asi en el articulo 4 estableci6 que:

“Los hijos matrimoniales llevaran el primer apellido del padre. A pedido de los progenitores
podré inscribirse el apellido compuesto del padre o agregarse el de la madre. Si el interesado deseara
llevar el apellido compuesto del padre o el materno, podré solicitarlo ante el Registro del Estado

Civil desde los dieciocho afios. Una vez adicionado, el apellido no podra suprimirse.”.
El articulo 5 dispuso que:

“El hijo extramatrimonial reconocido por uno solo de sus progenitores adquiere su apellido.
Si es reconocido por ambos, sea simultanea o sucesivamente, adquiere el apellido del padre. Podra
agregarse el de la madre, en la forma dispuesta en el articulo anterior. Sin embargo, si el
reconocimiento del padre fuese posterior al de la madre, podra, con autorizacion judicial, mantenerse
el apellido materno cuando el hijo fuese pablicamente conocido por éste. El hijo estara facultado
también, con autorizacion judicial, para hacer la opcion dentro de los dos afios de haber cumplido los
dieciocho afios, de su emancipacion o del reconocimiento paterno, si fuese posterior. Si la madre

fuese viuda, el hijo llevara su apellido de soltera.”

En sus origenes la ley 18.248 establecio que la mujer casada debia llevar su apellido
seguido de la preposicion ‘de’ y del apellido del esposo. Es decir, resultaba una obligacion
para la mujer. Si la mujer se negaba a tal obligacion, esa actitud podia ser considerada una
injuria grave y ser causal de divorcio culpable de la mujer. Ademas, los hijos debian llevar
en primer término el apellido del padre y el de la madre podia eventualmente agregarse en
segundo lugar a demanda expresa de ambos. Asimismo el padre conservaba la prerrogativa

de elegir los nombres de los hijos.

Como ya se dijo, en el afio 1984 la Argentina ratifico la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW); la
Convencion Americana de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, asi como su Protocolo Facultativo y el Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.
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Asi las cosas, en 1985 se dictd la Ley n° 23.264 sobre Patria Potestad y Equiparacion
de hijos extramatrimoniales, haciéndose eco de la Convencion Internacional suscripta por
Argentina de “Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién a la mujer”. La mujer
queda entonces equiparada al hombre en lo referente a patria potestad y filiacion,
conteniendo una norma residual que implicaba un principio rector de interpretacién que

deroga cualquier forma de discriminacion contra la mujer.

La ley reguld, entre otras reformas, el ejercicio compartido de la patria potestad y el
derecho a elegir el nombre de pila de los hijos. Esta ley elimind la diferencia de derechos
entre hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio. Respecto de la patria potestad, se modifico
la antigua normativa, estableciéndose que los deberes y derechos sobre las personas y bienes

de los hijos corresponden conjuntamente al padre y a la madre.

El 8 de junio de 1987 se dicto la Ley n°® 23.515, que incorpora al Cadigo Civil la Ley
de Matrimonio Civil, la que en su articulo 4 estableci6 la modificacion de los articulos 8 y 9
de la Ley n° 18.248.

Entonces, la obligacion de inscribir el apellido de la mujer seguido de la preposicion
‘de’ y del apellido del marido se convirtio en facultativa, tanto para la mujer casada como
para la mujer divorciada. Sin embargo, la preposicion "de" no es suprimida del texto de la
ley y continda siendo también optativa. El apellido de los hijos sigue siendo el del padre y

el de la madre solo se agrega ante el pedido excepcional de ambos.

Cabe destacar que es recién casi cien afios después del casamiento civil ,introducido
en 1888, se dicta la Ley 23.515 de Matrimonio Civil y Divorcio Vincular que incorporo al

Cadigo Civil la Ley de Matrimonio Civil que antes estaba regulada por la ley 2393.

Esta ley introdujo por intermedio del articulo 1 varias reformas al Codigo Civil.
Modifico, entre otros, los arts. 198 a 200, los que quedaron redactados conforme esta

modificacion de la siguiente manera:

“Articulo 198. — Los esposos se deben mutuamente fidelidad, asistencia y alimentos. Articulo
199. — Los esposos deben convivir en una misma casa, a menos que por circunstancias excepcionales
se vean obligados a mantener transitoriamente residencias separadas. Podran ser relevados

judicialmente del deber de convivencia cuando ésta ponga en peligro cierto la vida, o la integridad

48



fisica, psiquica o espiritual de uno de ellos, de ambos o de los hijos. Cualquiera de los conyuges
podré requerir judicialmente se intime al otro a reanudar la convivencia interrumpida sin causa
justificada bajo apercibimiento de negarle alimentos. Articulo 200. — Los esposos fijaran de comun

acuerdo el lugar de residencia de la familia.”

Se observa que se dejd el antiguo sistema donde la mujer tenia obligaciones hacia su
marido y éste a cambio, sin encontrarse obligado de igual manera, le debia proteccion. De
este modo, se establecieron derechos y deberes de asistencia de los conyuges reciprocos y
que el domicilio sea fijado por ambos miembros de la pareja y no ya unicamente por el

esposo.

Entre otras modificaciones de interés al tema que convoca, el articulo 1 de la ley
23.515 también estipul6 que el art. 206 del Cdodigo Civil quedase redactado de la siguiente

manera:

“Articulo 206. — Separados por sentencia firme, cada uno de los cényuges podra fijar
libremente su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos a su carga se aplicaran las
disposiciones relativas al régimen de patria potestad. Los hijos menores de 5 afios quedaran a cargo
de la madre, salvo causas graves que afecten el interés del menor. Los mayores de esa edad a falta
de acuerdo de los cényuges, quedaran a cargo de aquel a quien el juez considere mas idéneo. Los

progenitores continuaran sujetos a todas las cargas y obligaciones respecto de sus hijos.”

En cuanto a esta reforma es posible afirmar, siguiendo lineas del femenisimo
igualitario entre géneros, que la tenencia de los hijos, ain los menores de cinco afios, como
principio debe ser acordada al progenitor mas idéneo y capacitado para ello y no Unicamente
en cabeza de la mujer, dado que no subyace en ella ninguna causa natural que la sefiale como

la indicada o la Unica persona correcta en la crianza de los hijos. .

En al afio 1988 se aprobd la ley 23.592 sobre Actos Discriminatorios que en su art. 1

establecio que:

“Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe el pleno
gjercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la
Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, adejar sin efecto el acto
discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los

efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones discriminatorios
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determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinidn politica

o gremial, sexo, posicion econdmica, condicion social o caracteres fisicos”

De este modo se incluy6 dentro de los actos u omisiones discriminatorios aquellos

que son realizados o motivados en el sexo de las personas

El 6 de noviembre del afio 1991 se sanciond la Ley n° 24.012 de Cupos permitio una
mejora sensible de la representacion politica femenina. Segun el articulo 1 de la ley se
modificé el art. articulo 60 del Decreto N° 2135/83, del Codigo Nacional Electoral del 18 de
agosto de 1983, con las modificaciones introducidas por las Leyes Nros. 23.247 y 23.476,

por el siguiente:

"Articulo 60. — Registro de los candidatos y pedido de oficializacion de listas. Desde la
publicacion de la convocatoria y hasta 50 dias anteriores a la eleccion, los partidos registraran ante
el juez electoral la lista de las candidatos puUblicamente proclamados, quienes deberan reunir las
condiciones propias del cargo para el cual se postulan y no estar comprendidos en alguna de las
inhabilidades legales. Las listas que se presenten deberan tener mujeres en un minimo del 30 % de
los candidatos a los cargos a elegir y en proporciones con posibilidad de resultar electas. No sera
oficializada ninguna lista que no cumpla estos requisitos. Los partidos presentaran juntamente con el
pedido de oficializacion de listas datos de filiacion completos de sus candidatos y el Gltimo domicilio
electoral. Podran figurar en las listas con el nombre con el cual son conocidos, siempre que la

variacién del mismo no sea excesiva ni dé lugar a confusion a criterio del juez"

En octubre de 1993, la ley se aplico por primera vez, para la eleccion de diputados

nacionales y concejales metropolitanos.

En el afio 1994 sucedieron dos hitos de importancia en esta evolucion historica.

El primer de ellos fue la reforma de la Constitucion de la Nacion Argentina que con
la incorporacion del art. 75 inciso 22, le confirié a la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer el mayor rango en la jerarquia piramidal

junto a la constitucion.

El segundo de ellos fue el dictado de la Ley N° 24.417 de Violencia Familiar. Si bien

esta ley no es propiamente una ley que establezca pautas para la violencia de género, toda
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vez que tutela a todas las personas lo cierto es que implico un avance en la legislacion para

la proteccion de la violencia que se produjese en el seno familiar.

La Ley n°® 24.417 permite la adopcién de medidas cautelares que pueden ser dictadas
judicialmente en proteccion a los miembros del grupo familiar que han sido victimas de

hechos de violencia (fisica o psicoldgica), cometidos por otros miembros del grupo familiar.

En el afio 2003 se dictd la Ley n° 25.781 que modificd el art. 1276 del Cddigo Civil,
el que quedo redactado de la siguiente manera: ‘Si no se puede determinar el origen de los
bienes o la prueba fuese dudosa, la administracion y disposicion es conjunta del marido y la

mujer. El juez podré dirimir los casos de conflicto.’

En el afio 2009 se sanciona la Ley n° 26.485, la que por su relevancia sera tratada en

el acépite siguiente.

En esta linea de evolucién en los derechos de la mujer, encontramos también que el

24 de mayo de 2012 se promulga la ley 26.743 de Identidad de Género.

Esta ley resulta de gran importancia en tanto establece que toda persona tiene
derecho: a) Al reconocimiento de su identidad de género; b) Al libre desarrollo de su persona
conforme a su identidad de género; y c) A ser tratada de acuerdo con su identidad de género
y, en particular, a ser identificada de ese modo en los instrumentos que acreditan su identidad

respecto de el/los nombre/s de pila, imagen y sexo con los que alli es registrada.

En el art. 2 refiere que se entiende por identidad de género a la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con
el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo.
Esto puede involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de
medios farmacolégicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que ello sea libremente
escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de

hablar y los modales.

Como regulacion importante y de gran relevancia en el marco de los derechos de
identidad de género, establece en el art. 3 que cualquier persona podra rectificar su sexo ante

el Registro Civil, y el cambio de nombre de pila e imagen, cuando no coincidan con su
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identidad de género auto-percibida, ello mediante un trdmite expedito y breve que no

requiere intervencion judicial.

Para poder rectificar ante el Registro Civil se requiere tener como minimo la edad de
18 afios y en caso de menores de esa edad se requiere representacion legal y expresa

conformidad del menor.

Incluso, como se sefiald anteriormente, también se ha logrado la inscripcion de

personas sin sexo o sin género en los documentos de identificacion ante el Registro Civil.

El de 14 de noviembre del 2012 se sanciona la Ley n° 26.791 y se promulga el 11 de
diciembre del mismo afio, incorporandose el femicidio como una agravante del homicidio

simple y no como figura auténoma, en el inciso 11 del art. 80 del C.P.

En el afio 2015 se sanciond el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién (CCyC), ello
conforme sefiala Shdar (2015)?' gener6 avances en materia de igualdad de género, destaco
el valor econémico del trabajo en el hogar, iguala derechos en los apellidos de los hijos,
incluye la compensacion econémica en las parejas (art. 439 del CCyC) y la convencion

matrimonial, entre otros avances.

Agrega la autora que se incorpord la figura de las uniones convivenciales (art. 509
del CCyC), las técnicas de reproduccién humana asistida y la regulacion de ciertos principios
béasicos relativos a los procesos de familia -como la modificacién de instituciones clasicas
como el matrimonio, el régimen de bienes, el divorcio, el parentesco, la filiacion y la

adopcion. El apellido del padre dejo de tener prioridad.

Asimismo, la nocion de patria potestad se reemplaza por el concepto de
responsabilidad co-parental (arts. 638, 639 y 640 CCyC).

Finalmente, se establece en el nuevo CCyC la opcion de las convenciones
matrimoniales que pueden realizarse antes del casamiento, sobre la separacion,

administracion y disposicion de los bienes (art. 463 CCyC y ss).

2l Sbdar, Claudia, “La perspectiva de género en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion”,
www.infojus.gov.ar, 4 de septiembre de 2015, Id SAIJ: DACF150489, consulta: 18 de febrero de 2021.
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4.2. Especial referencia a la violencia contra la mujer en el Cédigo Penal
Argentino

Sin ingresar en el andlisis de los distintos tipos penales y la evolucion que tuvieron
estos en el C.P. por no ser el objeto del presente trabajo, es relevante mencionar que en la
ley de fondo penal de 1921 la tematica de violencia de género se encontraba excluida de
regulacién por falta de interés social y politico en la cuestion. Como sefiala Buompadre
(2013) se consideraba en la época que los hechos de violencia contra las mujeres ocurrian

en un ambito privado y que no eran muy graves o que eran naturales y tolerados.

Sin embargo, la regulacién disimil que tenian algunas figuras penales denotaba la
diferencia entre el varon y la mujer, tales como el adulterio en el que el varon era reprimido
si mantenia manceba con una mujer o fuera de la casa conyugal mientras que la esposa era
reprimida si mantenia una sola relacion sexual. Asimismo, se puede mencionar la figura del
avenimiento, eliminado en el afio 1999, que era un beneficio que podia hacerse entre la
victima y el imputado del delito sexual; lo que —como se vera mas adelante- se encuentra
vedado por el plexo normativo constitucional y convencional de la argentina en materia de

proteccion de la mujer.

Otro hito histérico sucedi6 con la incorporacion en el afio 2012 del
femicidio/feminicidio con la sancion y promulgacion de la Ley n° 26.791. Asi, se
incorporaron al art. 80 dos agravantes: el inciso 11 que reprime a quien causare la muerte
“A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de género”;
y el inciso 12 que reprime a quien causare la muerte a otra persona “Con el propoésito de
causar sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha mantenido una relacion en los
términos del inciso 1°.”. Quedaron asi incorporados el femicidio/feminicidio intimo, no

intimo y transversal.

Finalmente, es dable destacar que recientemente se ha sancionado la Ley n°® 27.610,
de Acceso a la Interrupcion Legal del Embarazo, confiriendo el derecho de la mujer y otras
personas gestantes, entre otros enumerados en el art. 2, a decidir la interrupcion del embarazo

de conformidad con lo establecido en la normativa de la ley. En consecuencia, en el art. 16
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de la ley mencionado se regul6 la sustitucion del articulo 86 del Codigo Penal de la Nacion,

por el siguiente:

“Articulo 86: No es delito el aborto realizado con consentimiento de la persona gestante hasta
la semana catorce (14) inclusive del proceso gestacional. Fuera del plazo establecido en el parrafo
anterior, no seré punible el aborto practicado con el consentimiento de la persona gestante: 1. Si el
embarazo fuere producto de una violacion. En este caso, se debe garantizar la préctica con el
requerimiento y la declaracion jurada de la persona gestante ante el o la profesional o personal de
salud interviniente. En los casos de nifias menores de trece (13) afios de edad, la declaracion jurada
no sera requerida. 2. Si estuviera en riesgo la vida o la salud integral de la persona gestante.”

De esta manera, siguiendo los lineamientos del debate legislativo, se reconocio a la

mujer su capacidad de autodeterminacién y a decidir sobre su propio cuerpo.

4.3. Marco internacional

Los derechos de las mujeres y de las nifias son considerados derechos humanos, ello

con arreglo al derecho internacional.

Desde muy antiguo las personas reclamaron el reconocimiento de un monton de
derechos que consideraron fundamentales para la dignidad humana llegando a un
reconocimiento de ellos en el S XVIII con la Revolucion Francesa, en la que se dicto los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, y la Constitucion Norteamericana como resultado

de la independencia de los Estados Unidos,

Sin embargo cabe sefialar que las actas labradas en razén de esos hitos histéricos y
los venideros refirieron siempre al hombre y al ciudadano excluyendo en consecuencia a la

mujer

El 5 de septiembre de 1791, esto es, unos afios después de la Revolucion Francesa y
la redaccion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, una escritora francesa Marie
Gouze, conocida como Olympe de Gouges (1748-1793) redacté uno de los primeros
documentos considerados como feminista revolucionario, utilizando un nombre casi igual al

que resulto de la Revolucion Francesa; lo llamo la Declaracion de los Derechos de la Mujer
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y de la Ciudadania cuyo objetivo era lograr una igualdad real entre mujeres y varones o

equiparacion juridica entre ellos.

El predmbulo de la declaracién de Gouges afirmé que la causa de los males publicos
y la corrupcion fueron producto de la discriminacion de la mujer en estos &mbitos, los que
estaban exclusivamente regulados por y para el hombre, entre otras declaraciones que
colocaban a la mujer como el sexo superior, presumiblemte articuladas para generar un
impacto en la sociedad de la época en la que el hombre dominaba los &mbitos tanto de la

vida publica como de la vida privada.

El articulo 1 de la Declaracion de los Derechos de las Mujeres y la Ciudadania quizé
es el mas relevante en cuanto sostenia que la mujer nace, permanece y muere libre al igual

que el hombre en derechos.

Finalmente, Olympe de Gouges fue acusada de traicién a la revolucion por oponerse
a la pena de muerte contra el rey Luis XVI, por este cargo fue arrestada y guillotinada el 3

de noviembre de 1793.

En esta misma linea, la escritora y filosofa inglesa Mary Wollstonecraft escribid en
1972 su obra Vindicacién de los derechos de la mujer. En ella expres6 que hombres y

mujeres debian ser tratados iguales como seres racionales

En 1928 se establecio en el marco de la Organizacion de estados Americanos (OEA)
la Comision Interamericana de Mujeres (CIM) fue el primer 6rgano intergubernamental
creado para asegurar el reconocimiento de los derechos humanos de las mujeres y es el tnico

foro politico hemisférico para los derechos humanos de las mujeres y la igualdad de género.??

Hacia el afio 1948, al finalizar la Segunda Guerra Mundial, se dicté la Declaracion
Universal de Derechos Humanos en el marco de Naciones Unidas, documento que posee

una enumeracion de los derechos fundamentales de las personas.

Este documento fue elaborado el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General

de las Naciones Unidas en Paris, mediante Resolucion 217 A (111), y marc6 un hito en la

22 http://www.0as.org/es/cim/, s/f
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historia de los derechos humanos, erigiéndose como un ideal comun para todos los pueblos

y naciones.

La Declaracion Universal establecio en su predmbulo que los pueblos de las Naciones
Unidas reafirman su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humanay en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas

amplio de la libertad.

Especificamente en su articulo segundo refiere que:

“Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. Ademas, no se
hara distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio
de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un
territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra limitacion de

soberania”.

Es este el primer documento internacional que declara que hombres y mujeres gozan
de los mismos derechos fundamentales siendo prohibida expresamente la discriminacion en

razon del sexo.

Cabe destacar, como ya se ha analizado, que la discriminacion no es por el sexo sino
por el género, siendo el sexo la justificacion que se utilizd para categorizar lo que es

femenino y masculino y no una razén en si misma.

Durante el primer afio de la creacion de las Naciones Unidas, el Consejo Econémico
y Social fund6 la Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer como el principal
organismo internacional para la creacion de politicas dedicadas exclusivamente a la
promocion de la igualdad de género y el empoderamiento de la mujer. Entre sus primeros
logros, se encontro asegurar el uso neutro de la lengua en cuanto al género para la redaccion

de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.2?

Z https://www.un.org/es/sections/issues-depth/gender-equality/index.html, s/f
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En el afio 1975 la Asamblea General declaré éste como el Afio Internacional de la

Mujer y organizé la primera Conferencia Mundial sobre la Mujer en Ciudad de México.

Por esta conferencia se declard el Decenio de las Naciones Unidas para la

Mujer (1976-1985) y se creo el Fondo de Contribuciones Voluntarias para el Decenio.

Dentro de los documentos del dmbito internacional y que conforman el marco de
proteccion especifico de los derechos de la mujer, se deben mencionar dos grandes

instrumentos:

El primero de ellos, nacido del resultado insuficiente para detener la discriminacion
contra la mujer que proponia la Declaracion Universal de Derechos Humanos, es la
Convencidn sobre la Eliminacién de toda forma de Discriminacion contra la Mujer, conocida
por sus siglas en inglés CEDAW, aprobada por Naciones Unidas en 1979 y ratificada por

187 paises.

El 8 de mayo de 1985 fue aprobada en Argentina mediante Ley 23.179 y promulgada
el 27 de mayo de 1985.

Este documento internacional de enorme avanzada para los derechos de la mujer,
reconoce Yy recuerda que la discriminacion contra la mujer viola los principios de la igualdad
de derechos y del respeto de la dignidad humana, que dificulta la participacion de la mujer,
en las mismas condiciones que el hombre, en la vida politica, social, econémica y cultural
de su pais, que constituye un obstaculo para el alimento del bienestar de la sociedad y de la
familia y que entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para prestar

servicio a su pais y a la humanidad.

El segundo instrumento internacional de relevancia con el que contamos, es la
Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
conocida como Convencion Belem Do Para, adoptada por Ley n° 24.632, sancionada el 13
de marzo de 1996 y promulgada el 1 de abril de 1996. Esta convencién establece un por
primera vez el desarrollo de mecanismos de proteccion y defensa de los derechos de las
mujeres como fundamentales para luchar contra el fendmeno de la violencia contra su
integridad fisica, sexual y psicoldgica, tanto en el &mbito publico como en el privado, y su

reivindicacion dentro de la sociedad.
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En lo pertinente para este trabajo, la convencion establece en su art. 1

“Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer
cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento

fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado.”
El art. 2 prevé:
“Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal,
ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende,

entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual;

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

cualquier otro lugar, y
c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que ocurra.”

Elart. 3, art. 4, art. 5y art. 7 inciso b, ¢, d y f, establecen el derecho que tiene la mujer
a vivir una vida libre de violencia en todos los ambitos en los que desarrolla su vida, a que
el estado garantice la proteccion de su dignidad, integridad fisica y la de su familia, que se
garantice la tutela efectiva de sus derechos y el acceso a medidas de proteccién efectivas, la
obligacion de los 6rganos estatales de actuar con la debida diligencia en sus investigaciones,

en la proteccién de la mujer y en la aplicacién de las sanciones que correspondan,
5. La Ley n° 26.485. Disposiciones y comentarios

El 11 de marzo de 2009 se sanciona la Ley n° 26.485 de Proteccién Integral para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Ambitos en los que
Desarrollen sus relaciones Interpersonales. Esta ley no deroga la Ley nro. 24.417 sino que
ambas coexisten siendo aplicable la Ley nro. 26.485 en aquellos casos de violencia

doméstica no previstos en la primera de ellas.
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La ley n°® 26.485 es una ley de orden publico y de aplicacién en todo el territorio de
la Republica Argentina.

El art. 2 establece los objetivos de la ley, a saber:

“Objeto. La presente ley tiene por objeto promover y garantizar:
a) La eliminacion de la discriminacion entre mujeres y varones en todos los 6rdenes de la vida;
b) El derecho de las mujeres a vivir una vida sin violencia;

c) Las condiciones aptas para sensibilizar y prevenir, sancionar y erradicar la discriminacion y la

violencia contra las mujeres en cualquiera de sus manifestaciones y ambitos;
d) El desarrollo de politicas publicas de caracter interinstitucional sobre violencia contra las mujeres;

e) La remocion de patrones socioculturales que promueven y sostienen la desigualdad de género y

las relaciones de poder sobre las mujeres;
) El acceso a la justicia de las mujeres que padecen violencia;

g) La asistencia integral a las mujeres que padecen violencia en las areas estatales y privadas que
realicen actividades programaticas destinadas a las mujeres y/o en los servicios especializados de

violencia.”

El inciso a) establece el objetivo claro y primordial de la ley, cual es eliminar o
socavar las desigualdades que existen entre hombres y mujeres. Vale aclarar que ello no
significa desconocer algunas particularidades de la mujer que deben ser atendidas conforme
su contexto (etnia, religion, sexualidad, etc) sino igualar para que no existan practicas
estereotipadas y diferencias estructurales entre ellos.

Los incisos b), f) y g) revisten una trascendencia primordial para este trabajo, pues
establece el derecho que poseen las mujeres a vivir una vida sin violencia y a que el Estado,
a través de sus oOrganos, tutele y garantice de forma efectiva ese derecho, protegiéndola
contra toda discriminacion y agresion que atente contra su integridad fisica y su salud, sus

bienes, etc. El acceso a la justicia debe ser integral, permitiendo a la mujer acceder a todos
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los servicios, de forma gratuita cuando sea necesario, y acompariamientos en caso de ser

necesario.

Los incisos ¢) y d) regulan la obligacion estatal de promover las condiciones aptas
para sensibilizar y prevenir, sancionar y erradicar la discriminacion y la violencia contra las
mujeres a traves del desarrollo de politicas publicas de caracter interinstitucional sobre
violencia contra las mujeres. Ello implica la articulacién por los organismos estatales de
programas destinados a producir cambios socio-culturales, que concienticen a la poblacion
de la problematica y que prevean los mecanismos necesarios para erradicar la discriminacion

contra las mujeres.

Finalmente, el inciso e) refiere a los patrones socioculturales que son aquellos que
resultan la base de las diferencias entre los géneros, son practicas consuetudinarias que
expresan de distintas formas que esas desigualdades existen. Estas practicas incrementan la
discriminacion hacia la mujer en todos los &mbitos en los que desarrolla su vida, sirven de
motor para continuar con las ideas patriarcales, alientan la asignacion de roles femeninos y

masculinos en tareas productivas y reproductivas, etc.

Seguidamente, en el articulado de la normativa se encontraran la enumeracion de los
derechos protegidos de la mujer, concepto de violencia de género, tipos de violencia de

género y modalidades de perpetracion de esa violencia, a los que se aludira mas adelante.

Asimismo, la ley establece que los tres poderes del Estado Argentino. Tanto en el
ambito nacional como provincial, adoptaran las medidas necesarias y ratificaran en cada una
de sus actuaciones el respeto irrestricto del derecho constitucional a la igualdad entre mujeres
y varones. Para el cumplimiento de eso fines deberdn garantizar una serie de preceptos

rectores enumerados en el articulo 7 el que dice:

“a) La eliminacion de la discriminacion y las desiguales relaciones de poder sobre las

mujeres;

b) La adopcion de medidas tendientes a sensibilizar a la sociedad, promoviendo valores de

igualdad y deslegitimacion de la violencia contra las mujeres;
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c) La asistencia en forma integral y oportuna de las mujeres que padecen cualquier tipo de
violencia, asegurandoles el acceso gratuito, rapido, transparente y eficaz en servicios creados a tal

fin, asi como promover la sancién y reeducacion de quienes ejercen violencia;

d) La adopcidn del principio de transversalidad estara presente en todas las medidas asi como
en la ejecucion de las disposiciones normativas, articulando interinstitucionalmente y coordinando

recursos presupuestarios;

e) El incentivo a la cooperacion y participacion de la sociedad civil, comprometiendo a

entidades privadas y actores publicos no estatales;

f) El respeto del derecho a la confidencialidad y a la intimidad, prohibiéndose la reproduccién
para uso particular o difusion publica de la informacion relacionada con situaciones de violencia

contra la mujer, sin autorizacion de quien la padece;

g) La garantia de la existencia y disponibilidad de recursos econémicos que permitan el

cumplimiento de los objetivos de la presente ley;

h) Todas las acciones conducentes a efectivizar los principios y derechos reconocidos por la

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres.”

La ley crea un organismo competente para su aplicacion denominado Consejo
Nacional de Mujeres, y dentro de éste se crea el Observatorio de la Violencia contra las
Mujeres, destinado al monitoreo, recoleccién, produccion, registro y sistematizacion de

datos e informacidn sobre la violencia contra las mujeres.

Respecto a los procedimientos, se prevé que la mujer victima de violencia pueda
efectuar la denuncia correspondiente en forma oral o escrita, ante el Ministerio Publico
cualquier juez de cualquier fuero e instancia, pudiendo éstos adoptar las medidas preventivas
urgentes que consideren necesarias, enumeradas en el articulo 26, aunque resulten

incompetentes en razén de la materia. Estas medidas seran analizadas en el Capitulo I1I.

5.1 Tipos de violencia contra la mujer. Descripcion

El art. 5 de la ley 26.485 prevé que quedan especialmente comprendidos en la
definicion del articulo precedente, esto es, en el concepto de violencia contra la mujer, los

siguientes tipos de violencia:
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1.-Violencia fisica: se define legalmente como la que se emplea contra el cuerpo de
la mujer produciendo dolor, dafio o riesgo de producirlo y cualquier otra forma de maltrato

0 agresion que afecte su integridad fisica.

2. Violencia psicoldgica: Es aquella violencia que ocasiona un dafio emocional y
disminucion de la autoestima o perjudica y perturba el pleno desarrollo personal o que busca
degradar o controlar sus acciones, comportamientos, creencias y decisiones, mediante
amenaza, acoso, hostigamiento, restriccion, humillacion, deshonra, descrédito,
manipulacion o aislamiento. Incluye también la culpabilizacion, vigilancia constante,
exigencia de obediencia 0 sumision, coercion verbal, persecucion, insulto, indiferencia,
abandono, celos excesivos, chantaje, ridiculizacion, explotacion y limitacion del derecho de
circulacién o cualquier otro medio que cause perjuicio a su salud psicoldgica y a la

autodeterminacion.

3. Violencia sexual: Es cualquier accion que implique la vulneracion en todas sus
formas, con o sin acceso genital, del derecho de la mujer de decidir voluntariamente acerca
de su vida sexual o reproductiva a través de amenazas, coercion, uso de la fuerza o
intimidacién, incluyendo la violacion dentro del matrimonio o de otras relaciones vinculares
0 de parentesco, exista 0 no convivencia, asi como la prostitucion forzada, explotacion,
esclavitud, acoso, abuso sexual y trata de mujeres. La violencia contra las mujeres incluye,
junto con la fisica y la psicoldgica, a la violencia sexual y se refiere tanto a las acciones o
conductas que tengan lugar dentro de la familia, como a las que se produzcan en lugares de
trabajo, instituciones educativas, establecimientos de salud o en otros espacios, tanto del

ambito publico como del privado.

En este tipo de violencia se tendra en cuenta lo dispuesto por las normas relativas a

la Prevencidn y Sancion de la Trata de Personas y Asistencia a sus Victimas - Ley n° 26.364.

4.- Violencia econdmica y patrimonial: Es aquella violencia que se dirige a ocasionar

un menoscabo en los recursos econémicos o patrimoniales de la mujer, a través de:

a) La perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes;
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b) La pérdida, sustraccion, destruccion, retencién o distraccion indebida de objetos,
instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores y derechos

patrimoniales;

c¢) La limitacion de los recursos econdémicos destinados a satisfacer sus necesidades o
privacion de los medios indispensables para vivir una vida digna; En los casos en que las
mujeres victimas de violencia tengan hijos/as y éstos/as vivan con ellas, las necesidades
de los/as menores de edad se consideraran comprendidas dentro de los medios

indispensables para que las mujeres tengan una vida digna.

d) La limitacion o control de sus ingresos, asi como la percepcién de un salario menor

por igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo.

5.- Violencia simbdlica: Es aquella violencia que a través de patrones estereotipados,
mensajes, valores, iconos o signos transmita y reproduzca dominacion, desigualdad y
discriminacion en las relaciones sociales, naturalizando la subordinacion de la mujer en la

sociedad.

5.2. Modalidades de violencia de género contra la mujer

La ley 26.485 establece en su articulo 6° que a los efectos de esa ley, se entiende por
modalidades aquellas formas en que se manifiestan los distintos tipos de violencia contra las

mujeres en los diferentes ambitos.

Cabe sefialar que las modalidades de violencia de género contra la mujer que efectla
el art.6 de la ley sefialada, no resulta una enumeracion taxativa o que pretende agotarse en si
misma, sino que serd la misma ley, las convenciones y tratados de derechos humanos y el
soft law referentes en la tematica los que permitiran interpretar cuando en la casuistica se

presente otro tipo de modalidades.

Las distintas modalidades de violencia contra la mujer con las siguientes:

a) Violencia doméstica contra las mujeres: aquella ejercida contra las mujeres por un
integrante del grupo familiar, independientemente del espacio fisico donde ésta ocurra, que
dafie la dignidad, el bienestar, la integridad fisica, psicologica, sexual, economica o
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patrimonial, la libertad, comprendiendo la libertad reproductiva y el derecho al pleno

desarrollo de las mujeres.

Se entiende por grupo familiar el originado en el parentesco sea por consanguinidad
o por afinidad, el matrimonio, las uniones de hecho y las parejas o noviazgos. Incluye las

relaciones vigentes o finalizadas, no siendo requisito la convivencia;

b) Violencia institucional contra las mujeres: aquella realizada por las/los
funcionarias/os, profesionales, personal y agentes pertenecientes a cualquier drgano, ente o
institucion publica, que tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir que las mujeres
tengan acceso a las politicas publicas y ejerzan los derechos previstos en esta ley. Quedan
comprendidas, ademas, las que se ejercen en los partidos politicos, sindicatos,

organizaciones empresariales, deportivas y de la sociedad civil,

Es decir, refiere a aquella violencia perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes,

funcionarios e instituciones estatales.

c) Violencia laboral contra las mujeres: aquella que discrimina a las mujeres en los
ambitos de trabajo pablicos o privados y que obstaculiza su acceso al empleo, contratacion,
ascenso, estabilidad o permanencia en el mismo, exigiendo requisitos sobre estado civil,
maternidad, edad, apariencia fisica o la realizacion de test de embarazo. Constituye también
violencia contra las mujeres en el ambito laboral quebrantar el derecho de igual
remuneracion por igual tarea o funcion. Asimismo, incluye el hostigamiento psicolégico en
forma sistematica sobre una determinada trabajadora con el fin de lograr su exclusion

laboral;

La discriminacion laboral contra la mujer comprende las acciones u omisiones que
tengan por fin excluir o discriminar a la mujer, anulando o alterando la igualdad de trato, de
oportunidades de empleo, ocupacion de puestos, igualdad de salario o remuneracion por
trabajo de igual valor, conforme el articulo 7, parrafo a punto i del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; articulo 11, parrafo 1 punto d de la Convencién
sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y el Convenio
sobre Igualdad de Remuneracion de 1951 OIT 100
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El art. 1 del Convenio C100 determina que la expresion igualdad de remuneracion
entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual

valor designa las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacion en cuanto al sexo.

El Convenio C111 ‘Convenio relativo a la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion’ de la Organizacion Internacional del trabajo determind en 1958 que la
discriminacion laboral comprende cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religién, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y

la ocupacién

A ello debe agregarse que no debe realizarse discriminacién por el género femenino,

dada la inclusion de las mujeres transgénero en la conceptualizacion de la mujer.

Como vemos son numerosas las convenciones dictaminadas por la OIT en las que se

hace expresa referencia a la prohibicion de violencia laboral en razén del género.

Asi, la Convencion C190 ‘Convenio sobre la violencia y el acoso’ dictada para fecha
2019, reconocio que la violencia y el acoso por razén de género afectan de manera
desproporcionada a las mujeres y las nifias, y también que la adopcién de un enfoque
inclusivo e integrado que tenga en cuenta las consideraciones de género y aborde las causas
subyacentes y los factores de riesgo, entre ellos los estereotipos de género, las formas
multiples e interseccionales de discriminacion y el abuso de las relaciones de poder por razon

de género, es indispensable para acabar con la violencia y el acoso en el mundo del trabajo.

d) Violencia contra la libertad reproductiva: aquella que vulnere el derecho de las
mujeres a decidir libre y responsablemente el nimero de embarazos o el intervalo entre los
nacimientos, de conformidad con la Ley 25.673 de Creacion del Programa Nacional de Salud

Sexual y Procreacion Responsable.

El derecho reproductivo refiere a la posibilidad de decidir en forma auténoma y sin
discriminacion si tener o no tener hijos, cuantos hijos tener y el intervalo entre sus
nacimientos, para lo que se requiere disponer de informacion suficiente y acceso a los medios

adecuados.
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En consecuencia, se considerara violencia a toda accion u omision que atente contra
el derecho reproductivo que provenga de instituciones de atencion a la salud o su personal

meédico, tanto publico o privado, como de cualquier persona.

e) Violencia obsteétrica: aquella que ejerce el personal de salud sobre el cuerpo y los
procesos reproductivos de las mujeres, expresada en un trato deshumanizado, un abuso de
medicalizacién y patologizacion de los procesos naturales, de conformidad con la Ley
25.929.

‘La violencia obstétrica es aquella que ejerce el personal de salud sobre el cuerpo y
los procesos reproductivos de las mujeres, expresada en un trato deshumanizado, un abuso
de medicalizacion y patologizacion de los procesos naturales... La violencia obstétrica
puede afectar a la mujer y a su hijo durante el embarazo, el parto e incluso el post parto. Se
manifiesta mediante practicas, conductas, acciones u omisiones, sobre la mujer y el recién
nacido, realizada por los profesionales de la salud que de manera directa o indirecta, tanto
en el ambito publico como en el privado, afectan el cuerpo y los procesos reproductivos de

las mujeres.’

f) Violencia mediatica contra las mujeres: aquella publicacion o difusion de mensajes
e imagenes estereotipados a través de cualquier medio masivo de comunicacion, que de
manera directa o indirecta promueva la explotacién de mujeres o sus imagenes, injurie,
difame, discrimine, deshonre, humille o atente contra la dignidad de las mujeres, como asi
también la utilizaciébn de mujeres, adolescentes y nifias en mensajes e imagenes
pornogréficas, legitimando la desigualdad de trato o construya patrones socioculturales

reproductores de la desigualdad o generadores de violencia contra las mujeres

La ley 26.485 establece que el Consejo Nacional de la Mujer, para garantizar el logro
de los objetivos de la presente ley, deberd articular y coordinar las acciones para el
cumplimiento de la presente ley, con las distintas areas involucradas a nivel nacional,
provincial y municipal, y con los ambitos universitarios, sindicales, empresariales,
religiosos, las organizaciones de defensa de los derechos de las mujeres y otras de la sociedad

civil con competencia en la materia.

2 https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/proteccion/violencia-obstetrica, s/f
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Asimismo, el Consejo Nacional de las Mujeres tiene entre sus objetivos la remocion
de patrones socioculturales que promueven y sostienen la desigualdad de género y las
relaciones de poder sobre las mujeres, patrones que se reproduce a través de lo que se

denomina violencia mediatica.

6. Antecedentes jurisprudenciales y precedentes

Para finalizar el presente capitulo se considera pertinente realizar un recorrido por
los distintos antecedentes jurisprudenciales mas relevantes en el ambito provincial, nacional

e internacional respecto a la materia de violencia de género.

En adelante se expondran los extractos mas relevantes de cada precedente tratando
diversas tematicas tales como el concepto de violencia de género, los estereotipos como

forma de discriminacion, los grupos en situacién de vulnerabilidad, etc.

6.1. Antecedentes jurisprudenciales en la Provincia de Mendoza

En la Provincia de Mendoza la Suprema Corte de Justicia se ha pronunciado respecto
a los alcances que tiene la violencia de género y la aplicacion de la perspectiva de género en

el proceso penal y las resoluciones que en éste se dicten.

En consecuencia, se expondran a continuacion una serie de precedentes actuales del
Maximo Tribunal Provincial que abordan la problematica de violencia de género y los que,
en alguno de ellos, demuestran las distintas posturas que se adoptan en la interpretacion de

la perspectiva de género y sus alcances.

6.1.1. Violencia de género, concepto y enfoque. Diferentes posturas sobre su
aplicacion.

En el afio 2020, la Sala Segunda de la Suprema Corte de Justicia dictd sentencia en
la causa N°13- 05037523-9 caratulada “F. ¢/ Zurita Abrego Jesus Manuel y Alcaraz Pérez

Maria Fernanda P/Casacion”.

La decisién entre los miembros del Maximo Tribunal no fue uniforme encontrando

distintas posturas respecto a la aplicacion de la perspectiva de género.
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Asi, en primer término el preopinante Dr. Omar Palermo, luego de realizar una
somera sintesis de la base factica, del fallo cuestionado asi como del recurso deducido por
la defensa, la vista al procurador y a la asesora de menores, adelanté que la valoracion de la
prueba por el a quo fue arbitraria y que debia ser declarada nula por la ausencia de
perspectiva de género en la valoracion de los hechos y en consideraciones en el &mbito de la

teoria del delito.

Cabe resaltar que Jesus Zurita Abrego y Maria Fernanda Alcaraz, fueron condenados
a la pena de diecinueve afios de prision. El primero como autor de los delitos de abusos
sexuales simples agravados por la convivencia y por ser encargado de la guarda en concurso
real (reiterados en un numero indeterminado de hechos), en concurso real con abusos
sexuales con acceso carnal en concurso real (dos hechos) agravados por ser encargado de la
guarda y la convivencia preexistente en concurso ideal con promocion a la corrupcién de
menores agravada por la situacion de guarda y convivencia (arts. 119 primer parrafo en
funcidn con el quinto parrafo letra b y f del cuarto parrafo, 55, 119 tercer parrafo, en funcion
con el cuarto parrafo letrab y f, 54, 125 tercer parrafo, 12 y 29 inc. tercero del Cddigo Penal).
Maria Fernanda Alcaraz Pérez fue condenada como participe necesaria en aquellos delitos

atribuidos a JesUs Zurita Abrego.

Refiri6 el Dr. Palermo en cuanto a la ausencia de perspectiva de género que de las
expresiones del representante del Ministerio Publico Fiscal como del juez sentenciante se
desprendio que se investigd a Alcaraz por su moralidad y su forma de ejercer la maternidad.

Luego de reproducir las expresiones del 6rgano acusador, el Dr. Palermo sefial6:

“Esas expresiones dan cuenta de las ideas y pensamientos vinculados al ejercicio de la
maternidad —que es llevado adelante por mujeres— resultantes de modelos y patrones que, aceptados
social y culturalmente, aparecen derivados del sistema patriarcal. Tales concepciones fijan y
determinan un modelo de maternidad que no respeta la diversidad de las concretas personas y, en
definitiva, asigna mayor responsabilidad a las mujeres que a los varones frente al compromiso
parental. Estos preconceptos emitidos verbalmente cuando se trasladan al proceso judicial,
determinan la investigacion, la seleccion de los medios de prueba, la valoracion de ellas y finalmente
la decision sobre la conducta atribuida, de manera que vician las reglas de debido proceso legal. Ello

es lo que ha ocurrido en las presentes actuaciones.”
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“En este sentido, conviene recordar que es deber de los operadores judiciales adecuar su
accionar funcional al enfoque de géneros, y que ese deber deriva de un mandato convencional y
constitucional incuestionable. La normativa constitucional, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y la jurisprudencia de los organismos internacionales especializados dan cuenta de ello de
manera acabada. Sumado a ello, el principio de igualdad ante la ley impone la obligacion de analizar
los conflictos a resolver desde un enfoque libre de los condicionamientos hegemanicos derivados del

orden patriarcal —que, a su vez, se expresan de diferentes formas y en distintos momentos.”

“Este deber no puede entenderse concentrado exclusivamente en aquellas causas en las que
se resuelvan delitos cometidos en contexto de violencia de género —eje sobre el cual la produccién
jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia ha sido muy prolifera— sino que es extensivo e
impacta en todo proceso en el cual se ventilen cuestiones relacionadas con derechos de mujeres y

diversidades. Asi, en tal contexto, el enfoque de géneros adquiere relevancia.”

En cuanto al andlisis con perspectiva de género del caso desde el &ambito de la teoria

del delito, agregé el Dr. Palermo:

“I...] De tal modo, debi6 determinarse a nivel del tipo objetivo la capacidad individual de
accion de Fernanda Alcaraz en orden a la posibilidad de evitacion de los hechos endilgados.
Asimismo, debid analizarse transversalmente el caso, desde la perspectiva de género, pues ello
hubiera podido incidir, o no, en la determinacidn de la existencia de una posible causa de justificacion

o de exculpacién del comportamiento de Fernanda Alcaraz”.?

En igual sentido al ministro preopinante se expreso el Juez Dr. Mario Adaro. En

sentido opuesto el juez Dr. José V. Valerio sefial6:

“[...JEn materia penal el método de andlisis con perspectiva de género que debe ser utilizado
cuando la mujer es victima de un delito, es para asegurar que la ley, que es igual para todas las
personas, sea también aplicada con igualdad de trato ante ella, evitando la discriminacion por usos y
costumbres derivadas de la cultura estereotipada patriarcal —como poder ideoldgico, que se vale de
la posesidn de ciertas formas de saber, informacién o codigos de conducta, incluso por la posesién
de ciertos bienes que le dan la primacia a algunos varones sobre los restantes integrantes de cada

grupo de pertenencia de varones, mujeres y nifios/as; y entre los varones al primigenio; como de los

Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, CUIJ: 13-05037523-9/1((018601-40710))
Querellante Y F. C/ Zurita Abrego Jesus M. y Alcaraz Perez Maria Fernanda P/ Abuso Sexual Agravado
(40710/18) (40710) P/ Recurso Ext.De Casacion *10520336
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varones sobre las mujeres y de éstas sobre los nifios/as—, para ejercer una influencia sobre el
comportamiento de los demas e inducir a los miembros del grupo a efectuar o no efectuar una accion,
0 machista—como ejercicio o manifestacion de la fuerza o econémico, que se impone por la asimetria
entre los varones y de estos con las mujeres—, como capacidad de determinar el comportamiento de
los demas; pero ambos imponen rigidos roles que contribuyen a instituir y mantener sociedades
desiguales, divididas entre fuertes y débiles, ricos y pobres, como de sabios e ignorantes (ver Bobbio,
Norberto, Estado, Gobierno, Sociedad). Es decir que, este método de andlisis es para asegurar que la
conquista de la igualdad consagrada en el art. 16 de la CN, donde ademas de ser iguales las personas
ante la ley y esta una misma para los habitantes, en los hechos tenga una accién y fuerza uniforme
(art. 7 de la Constitucion de Mendoza). Este método de analisis con perspectiva de género, para
asegurar la igualdad de trato, significa que, en la investigacion y juzgamiento de los hechos
delictivos, la hipétesis preliminar investigativa, la recoleccion de elementos, bisqueda de evidencias,
como su cotejo y valoracion, que determinan la teoria del caso, la teoria de la prueba y la teoria
juridica que le corresponde, debe efectuarse en contexto. Ello, como debe hacerse con relacion a
todos los hechos delictivos en el sistema de justicia. Es decir, que la perspectiva de género es un

método que pretende garantizar un trato igualitario, sin discriminacion, ni prejuicio.” .

Agrega el Dr. Valerio:

“En el caso bajo examen, debemos tener en cuenta que la victima del delito que se investiga
y juzga es la menor V.M.M., que ademas de requerir un enfoque diferencial de victima, segun la ley
de Derechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos (27.372), tiene una doble condicion de
vulnerabilidad: por ser mujer y nifia (11 afios). Por lo que se impone lo que la Corte IDH denomina
el enfoque interseccional, lo que implica necesariamente que se aplique con relacién a ella la
perspectiva de género en cuanto a su condicion de mujer y la debida perspectiva del interés superior
de nifia, por la edad, debiendo actuarse con la debida diligencia reforzada especial, que el caso
requiere y es imprescindible en los procesos penales sobre la investigacion y juzgamiento de delitos
de violencia sexual en perjuicio de nifias y el deber de no revictimizacion (conforme los precedentes

resefiados de la Corte IDH y las disposiciones de la Ley 27.372).”

“Ahora bien, trasladar simplemente el método analitico de perspectiva de género para la
investigacion y juzgamiento de la victima de delitos, cuando no se trata de la victima del delito
investigado, 0 no existe una relacion victima/victimario que se invierte —como en la relacion de pareja
cuando la victima de la violencia de género es la autora del hecho que se investiga y resulta necesario
el método por la estrecha vinculacion contextual—, o cuando la relacién con violencia de género se
superpone con la co-delincuencia —entre los coautores o autor/participe del hecho investigado

quienes tienen entre ellos una relacion de violencia de género, como los padres acusados de violencia
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contra la hija—, sin definir cudl tiene prioridad y/o a qué aspectos debe ser aplicada, constituye un
error. Ello trae como consecuencia la tergiversacion del hecho penal investigado pasando a tener
centralidad la relacion de violencia de la acusada con un tercero al hecho delictivo que se investiga
y, con esto, se invisibiliza a la verdadera victima de violencia sexual, la mujer y nifia V.M.M.,
violando la ley de victimas y el imprescindible el enfoque interseccional, por ser victima de violencia

de género, violencia sexual, siendo mujer, nifia, embarazada y testigo”?®

En el precedente Di Cesare?’, uno de los casos mas resonantes de los Gltimos tiempos
a nivel provincial, el que tuvo como desenlace el femicidio de Julieta Gonzélez en el afio
2016, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, en enero de 2021, condend con la pena
méaxima de prision perpetua al imputado por considerarlo autor penalmente responsable del
delito de femicidio, art. 80 inciso 11 del C.P., revocando el fallo emitido en el juicio oral y

publico que habia descartado la aplicacidn de la agravante de violencia de género.

El Méaximo Tribunal, con voto preopinante del Dr. Palermo, al referirse al tipo penal

de femicidio dijo:

“Pues bien, para dilucidar la procedencia del tipo de femicidio -toda vez que no todo delito
cometido por un varén contra una mujer constituye per se un hecho de violencia de género- resulta
necesario definir pautas sobre como la violencia de género puede expresarse en el contexto de la
muerte de una mujer y sobre su relevancia juridico penal. Debe decirse, en primer lugar, que tal
entendimiento debe resultar necesariamente de un proceso analitico anclado en el enfoque de
géneros. De esta manera considero que para determinar cuando un delito de homicidio cometido por
un varén contra una mujer constituye el delito de femicidio es necesario partir de una primera
premisa: no debe tenerse por acreditada, necesariamente, la existencia de una relacién de violencia
de género anterior a los hechos -contrariamente a lo sostenido por el a quo-. Esta interpretacion, en
efecto, se postula como la que mejor satisface los deberes internacionales vigentes en materia de
investigacion y sancion de hechos de violencia contra las mujeres. De este modo, es necesario
explorar un poco mas el grupo de casos en los que puede manifestarse un despliegue de violencia del

varon hacia la mujer con base en una relacion de asimetria de poder. Relacién que, entiendo, puede

%Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, CUIJ: 13-05037523-9/1((018601-40710))
Querellante Y F. C/ Zurita Abrego Jesis M. y Alcaraz Pérez Maria Fernanda P/ Abuso Sexual Agravado
(40710/18) (40710) P/ Recurso Ext. De Casacién *10520336, 2020.

2’Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, CUIJ: 13-04879157-8/1((018602-97026)) Fc/ Di
Cesare Melli, Andrés Salvador P/ Homicidio Agravado (97026) P/ Recurso Ext. De Casacion *104963270%,
afio 2021.

71



ser producto de un proceso gradual y prolongado de maltrato que culmina con la méxima
despersonalizacion de la persona agredida, es decir, con su muerte; o que bien puede ser producto de

un contexto situacional especifico.”

Y afade al respecto y en relacién al caso concreto:

“Y este es el caso del femicidio de Julieta Gonzalez. Su muerte encuentra razon en el vinculo
de poder asimétrico existente entre ella y Andrés Di Césare -mas alla de la ausencia del historial de
violencias que reclama el a quo debido tanto a la brutalidad de la especifica forma de ejecucion del
homicidio, asi como en la discusion que los enfrentara dentro del automévil momentos previos al
hecho, la cual, como permiten deducir las blsquedas del autor posteriores al hecho en diversos
portales de internet, posiblemente se deberia a un supuesto embarazo. Aristas que permiten afirmar
fuera de toda duda que Di Césare matd a Julieta Gonzalez por ser mujer, lo que configura un
homicidio agravado por mediar violencia de género conforme las exigencias del art. 80 inc. 11 del

Cddigo Penal.”

“Por ello, para la consideracion juridico penal de la conducta del acusado es imperioso
reparar en la extrema violencia con la que ejecut6 el hecho. Una de las caracteristicas diferenciales
de los femicidios es la mayor crueldad o ensafiamiento que se registra sobre los cuerpos de las

2

victimas [...]

En voto ampliatorio, el Dr. José Valerio refirid:

“En relacion con este punto de la censura casatoria, coincido con la conclusion alcanzada en
el voto preopinante. Ello por cuanto, segln aprecio, la plataforma factica debidamente acreditada en
la sentencia resulta plenamente encuadrable dentro de los margenes legales que dan forma al delito
de femicidio previsto y penado por el art. 80 inc. 11 del Cédigo Penal, dado que resultd acabadamente
demostrado que la muerte de la victima se produjo por razones asociadas a su género, dentro de un
marco caracterizado por una evidente y marcada relacion desigual o asimétrica de poder basada en
la idea de superioridad de Di Césare -autor- respecto a la inferioridad de Julieta Gonzélez -victima-
( “la prepotencia de lo masculino y la subalternidad de lo femenino”, en términos de los
sentenciantes). Supremacia que ha sido utilizada y aprovechada efectivamente por el encartado para
concretar su intencionalidad delictiva mediante el despliegue de una extrema violencia fisica sobre
la integridad corporal de la victima destinada a ocasionar su deceso. Dicho en otros términos, a mi
modo de ver -y a diferencia del tribunal de la instancia anterior— ha quedado demostrado més alla de

toda duda razonable, que existio de parte del acusado un excesivo despliegue de violencia fisica hacia
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una victima mujer, ejerciendo en el momento del ataque todo su poder sobre ella, impidiéndole —

asimismo— desplegar maniobras defensivas que —en algun punto— pudieran resultar exitosas.”
6.1.2. Deber de debida diligencia
En el ya mencionado precedente DiCesare, el Dr. Omar Palermo manifesto:

“De tal deber estatal reforzado surgen pautas de actuacion que deberan ser observadas por
los drganos de los sistemas de justicia y que dependeran de la naturaleza especifica de las
vulneraciones a derechos de las mujeres que se estuvieren juzgando. En paralelo, surgen otras
obligaciones de corte general o transversales de mandato ineludible para todo el sistema judicial.
Una de ellas, conforme ya sefialé en anteriores pronunciamientos, es la de la introduccién de la
perspectiva de géneros en la investigacién y juzgamiento de toda cuestion en la que se vean
involucrados los derechos de las mujeres y las diversidades (véase, por ejemplo, «Zurita Abrego» o

«Medina» -voto propio-)”
6.2. Antecedentes jurisprudenciales en Argentina
6.2.1. Al respecto del concepto de violencia de género

En el tristemente célebre caso del femicidio de la nifia A.R. sucedido en el afio 2013,
en respuesta a los agravios interpuestos por la defensa del condenado Jorge Mangieri, los
miembros de la Cdmara de Casacion Penal argumentaron en relacion a qué debe entenderse

por violencia de género que:

“Pero el punto central es otro, que se enlaza con la violencia de género y le otorga a la figura
su caracter agravado: la manera en que las victimas pueden evitar la agresion del autor es
sometiéndose a su voluntad. La contracara es que son muertas por no haberse sometido. En este
sometimiento y cosificacion de la victima reside una de las claves para interpretar la violencia de
género y el femicidio.[ ...] Ni el hecho de que se haya tratado de un suceso puntual y aislado, m la
ausencia de un cuadro de violencia o sometimiento previo en el trato entre el agresor y la victima,
descartan su calificacion como un acto de violencia de género en los términos explicados. Esta claro
que Mangeri es un hombre y que su victima era una mujer, con la cual mediaba una considerable
diferencia de edad y una evidente relacion desigual de poder fisico (dada la vulnerabilidad de ella,

consecuencia de estos dos factores). Ademas, y en los términos en que el tribunal de mérito tuvo por
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probado el hecho, ante la falta de sometimiento de Angeles Rawson a los deseos de Mangeri, éste le

provocé la muerte. Asi, la tipificacion del suceso en el art. 80 in ¢. 11°, CP, resulta correcta”.?®

El Superior Tribunal de Cérdoba resolvid en el afio 2016 en el caso “Trucco” en
razon del recurso deducido por la defensa de Sergio Daniel Trucco ante la denegatoria del
beneficio de suspension de juicio a prueba por la Cdmara en lo Criminal, Correccional y de
Acusacion de la ciudad de Rio Cuarto. EI Tribunal Superior de Cérdoba en contestacién de
los agravios de la defensa dirigidos a cuestionar la subsuncion del tipo en violencia de

género, sefialo:

“Las caracteristicas de la violencia de género emergen del contexto, que no se puede apreciar
aislando sélo el suceso que se subsume en el tipo penal. Es generalmente en el contexto por implicar
un dmbito mayor al seleccionado por el tipo, en donde se podra confirmar o descartar que la violencia
familiar es a la vez violencia de género. El contexto demanda la exploracion de la relacion
autor/victima, sin caer en estereotipos, a través de informes o pruebas técnicas gque incluyan también
las personalidades de ambos, y el andlisis de las caracteristicas cualitativas de la violencia, en vista
al rasgo identitario central de la violencia de género. Ese rasgo, dada la vinculacién entre violencia
y discriminacion, reside en examinar conforme a las pruebas del contexto, si la relacion autor/victima
puede considerarse como una vinculacion superior/inferior, por la desigualdad real en la que la
victima se encontraba y en la exteriorizacion de la posicién de poder del vardn a través de violencia

de cualquier clase aunque no se subsuma penalmente.”?

6.2.2. El deber de diligencia debida

El fallo Trucco del Tribunal Superior de Cérdoba, en cuanto al deber de debida

diligencia expuso:

“Estas obligaciones de "debida diligencia" adquieren una connotacion especial en relacion a
la violencia de género reflejado en la Convencion interamericana, por la preocupacion en el
hemisferio de la gravedad del problema de la violencia y su relaciéon con la discriminacion,
destacando la jurisprudencia interamericana la importancia de una investigacion que debe efectuarse

con seriedad y no como una mera formalidad destinada de antemano al fracaso (CIDH. Acceso a

28Camara Nacional De Casacion En Lo Criminal y Correccional- SALA 2 CCC 29907/2013/T02/CNC2 Reg.
N° 44112017, Fallo Mangieri, 2013

29 Sala Penal - Tribunal Superior Protocolo de Sentencias N° Resolucion: 140 Tomo: 4 Folio: 1073-1082, Fallo
Trucco, Afio 2016
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Justicia para las Mujeres Victimas de violencia en las Américas. Doc. 68, 20/1/2007, P. 15 parraf.
32, P. 19 parraf. 40).7%°

6.2.3. Sobre la procedencia del art. 76 bis del C.P. en los casos de violencia de

género

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el caso “Géngora”, en el que se

discutio la calificacion legal de violencia de género, establecio que:

“7) Teniendo en cuenta la prerrogativa que el derecho interno concede a los jueces respecto
de la posibilidad de prescindir de la realizacion del debate, la decision de la Casacion desatiende el
contexto del articulo en el que ha sido incluido el compromiso del Estado de sancionar esta clase de
hechos, contrariando asi las pautas de interpretacion del articulo 31, inciso primero, de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados [ ...]. En sentido contrario esta Corte entiende que
siguiendo una interpretacion que vincula a los objetivos mencionados con la necesidad de establecer
un “procedimiento legal, justo y eficaz”, que incluya un “juicio oportuno” [ ...], lanormaen cuestion
impone considerar que en el marco de un ordenamiento juridico que ha incorporado el referido
instrumento internacional, tal el caso de nuestro pais, la adopcion de alternativas distintas a la

definicion del caso en la instancia del debate oral es improcedente”.
Agrega el Méaximo Tribunal en abono a su postura:

“...el sentido del término juicio expresado en la clausula en examen resulta congruente con
el significado que en los ordenamientos procesales se otorga a la etapa final del procedimiento
criminal [ ...] en tanto Unicamente de alli puede derivar el pronunciamiento definitivo sobre la
culpabilidad o inocencia del imputado, es decir, verificarse la posibilidad de sancionar esta clase de

hechos exigidas por la Convencion.”3

30Sala Penal - Tribunal Superior Protocolo de Sentencias N° Resolucién: 140 Tomo: 4 Folio: 1073-1082, afio
2016

3L CSIN, G. 61. XLVIIIL., Recurso de Hecho, "Géngora, Gabriel Arnaldo s/causa n® 14.092", 23/04/2013.
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6.3. Antecedentes jurisprudenciales en la CIDH

6.3.1. Los estereotipos de género

Al respecto la CIDH tiene dicho en el Caso Gonzalez y otras vs. México, conocido

como “Campo Algodonero”, se dijo:

“401. En similar forma, el Tribunal considera que el estereotipo de género se refiere a una
pre-concepcién de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados
por hombres y mujeres respectivamente. Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas por el
Estado [...], es posible asociar la subordinacion de la mujer a practicas basadas en estereotipos de
género socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los
estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el
razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia judicial, como ocurri6 en el presente caso.
La creacién y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia

de género en contra de la mujer.”*2

En el afio 2012 en el caso Atala Riffo, la Corte IDH establecié directivas dirigidas a
evitar que se redacten y se fundamenten resoluciones jurisdiccionales basadas en

estereotipos que constituyan un acto discriminatorio. En tal sentido, la Corte dijo:

“145. En el presente caso, este Tribunal constata que el lenguaje utilizado por la Corte
Suprema de Chile relacionado con la supuesta necesidad de las nifias de crecer en una “familia
estructurada normalmente y apreciada en su medio social”, y no en una “familia excepcional”, refleja
una percepcion limitada y estereotipada del concepto de familia que no tiene base en la Convencién
al no existir un modelo especifico de familia (la “familia tradicional”). 146. Teniendo en cuenta todo
lo anterior, este Tribunal concluye que si bien la sentencia de la Corte Suprema y la decision de
tuicion provisoria pretendian la proteccion del interés superior de las nifias M., V. y R., no se probo
que la motivacion esgrimida en las decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho fin, dado que la
Corte Suprema de Justicia y el Juzgado de Menores de Villarrica no comprobaron en el caso concreto
que la convivencia de la sefiora Atala con su pareja afectd de manera negativa el interés superior de
las menores de edad [...] y, por el contrario, utilizaron argumentos abstractos, estereotipados y/o
discriminatorios para fundamentar la decision [...], por lo que dichas decisiones constituyen un trato

discriminatorio en contra de la sefiora Atala. Por tanto, la Corte declara que el Estado vulnerd el

%2Corte IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009.Serie C No. 20591
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derecho a la igualdad consagrado en el articulo 24 en relacion con el articulo 1.1. de la Convencion

Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo.”

En similares lineas, se resolvio el caso Fornerdn, en donde la Corte IDH establecié

que:

“94. Por el contrario, la Corte observa que tales afirmaciones responden a ideas
preconcebidas sobre el rol de un hombre y una mujer en cuanto a determinadas funciones o procesos
reproductivos, en relacion con una futura maternidad y paternidad. Se trata de nociones basadas en
estereotipos que indican la necesidad de eventuales vinculos afectivos o de supuestos deseos mutuos
de formar una familia, la presunta importancia de la “formalidad” de la relacion, y el rol de un padre
durante un embarazo, quien debe proveer cuidados y atencidn a la mujer embarazada, pues de no
darse estos presupuestos se presumiria una falta de idoneidad o capacidad del padre en sus funciones
con respecto a la nifia, o incluso que el padre no estaba interesado en proveer cuidado y bienestar a

ésta.””®*

En el caso Espinoza, la Corte IDH, nuevamente indico lo que se entiende por

estereotipos de género y la influencia que éstos pueden tener en los 6rganos estatales y en

las decisiones que se tomen en el &mbito judicial. La Corte expreso:

“272. Al respecto, la perita Rebeca Cook afirmé ante la Corte que “[1]a caracterizacion de la
mujer sospechosa de actividad criminal como una [‘] chica mala [’] permite negarles su madurez y
humanidad y asi eximir de responsabilidad [a] las personas responsables de su custodia”, sefialando
que entre las caracteristicas que suelen atribuirse a las mujeres sospechosas de haber cometido delitos
se incluyen “ser asertivas, manipuladoras, carecer de credibilidad y tendencia a desafiar a la
autoridad”. Afiade la perita que “[1]Jos jueces que comparten estereotipos de género similares acerca
de las mujeres consideradas sospechosas consecuentemente puede[n] provocar que la decision de su
inocencia o culpabilidad no se fundamente en evidencia apropiada, o incluso se les puede imponer

castigos mas severos que a las mujeres sospechosas que se someten a la autoridad masculina” [...].

3Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de
2012. Serie C No. 239

34 Caso Fornerén e Hija vs.Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentenciade 27 de abril de 2012.

77



Al respecto, la Corte ha aseverado que valoraciones de esta naturaleza muestran “un criterio

discrecional y discriminatorio con base en la situacion procesal de las mujeres [...]".%
6.3.2. Discriminacion contra la mujer y violencia de género

En el caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd, cuyos hechos se desarrollaron en
el marco del conflicto armado en el Pert y en el operativo denominado "Mudanza 1" llevado
a cabo entre el 6 y 9 de mayo de 1992 cuya finalidad era el traslado de aproximadamente 90
mujeres del penal “Miguel Castro Castro”, a centro penitenciarios femeninos. La Policia
Nacional derribé parte de la pared externa del patio del pabellon 1A utilizando explosivos
mientras los efectivos policiales abrieron boquetes en el techo y realizaron disparos con
armas de fuego. Asimismo, los agentes Los agentes de la policia y del ejército utilizaron
armas de guerra, explosivos, bombas lacrimdgenas, vomitivas y paralizantes en contra de
los internos. Finalmente, el ataque se produjo con cohetes disparados desde helicopteros,
fuego de mortero y granadas. En este operativo murieron muchos internos, otros resultaron
heridos y los que sobrevivieron fueron victimas de agresiones y golpes y sin atencion
médica, al igual que los heridos trasladados al hospital quienes tampoco recibieron atencion

médica .36

En este precedente, la Corte dijo respecto al trato discriminatorio de la mujer

“292.[...] Las mujeres embarazadas que vivieron el ataque experimentaron un sufrimiento
psicolégico adicional, ya que ademas de haber visto lesionada su propia integridad fisica, padecieron
sentimientos de angustia, desesperacion y miedo por el peligro que corria la vida de sus hijos.[...].
Al respecto, ademas de la proteccion que otorga el articulo 5 de la Convencion Americana, es preciso
sefialar que el articulo 7 de la Convencion de Belem do Para sefiala expresamente que los Estados
deben velar porque las autoridades y agentes estatales se abstengan de cualquier accion o practica de
violencia contra la mujer. 293. [...] Ademas, esta Corte estima que la violacion del derecho a la
integridad personal de las sefioras Eva Challco, Sabina Quispe Rojas y Vicenta Genua Lopez se vio

agravada por el factor de que se encontraban embarazadas, de forma tal que los actos de violencia

35 Caso Espinoza Gonzales Vs. Per(. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2014

3enttps://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=197&lang=es#:~:text=Per%C3
%BA&text=EI%20cas0%20se%20refiere%20a,centro%20penitenciario%20Miquel%20Castro%20Castro.
Consulta: 15 de febrero de 2021.
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les afectaron en mayor medida. Igualmente, la Corte considera que el Estado es responsable por los
actos de tortura infligidos a Julia Marlene Olivos Pefia, con violacion del articulo 5.2 de la
Convencion Americana y de los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura. 298. [...] Los agentes estatales no tuvieron ninguna consideracion respecto a
la condicion especifica de éstas. Solo fueron identificadas ante la Corte las sefioras Eva Challco,
Sabina Quispe Rojas y Vicenta Genua Lopez [...]. La posicion boca abajo en que tuvieron que
permanecer resulta particularmente grave en el caso de las mujeres embarazadas. Presenciar este
trato hacia ellas gener6 mayor angustia entre los demas internos. 300. La Corte considera que los
tratos descritos en los parrafos precedentes constituyeron un tratamiento inhumano violatorio del
articulo 5 de la Convencién Americana. Esta violacion se vio agravada respecto de aquellos internos
gue se encontraban heridos y respecto de las mujeres que se encontraban embarazadas. 303. Con
respecto al tratamiento que deben recibir las mujeres detenidas o arrestadas, el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha sefialado que “no deben sufrir discriminacion,
y deben ser protegidas de todas las formas de violencia o explotacion”. Asimismo, ha indicado que
las detenidas deben ser supervisadas y revisadas por oficiales femeninas y las mujeres embarazadas
y en lactancia deben ser proveidas con condiciones especiales durante su detencion. EI Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha sefialado que dicha discriminacion incluye la
violencia basada en el sexo, “es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la
afecta en forma desproporcionada”, y que abarca “actos que infligen dafios o sufrimientos de indole
fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccién y otras formas de privacién de la
libertad”. [...]La Corte, siguiendo la linea de la jurisprudencia internacional y tomando en cuenta lo
dispuesto en la Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
considera que la violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que se cometen en
una persona sin su consentimiento, que ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo humano,
pueden incluir actos que no involucren penetracion o incluso contacto fisico alguno. [...]307. La
Corte hace notar el contexto en el que fueron realizados dichos actos, ya que las mujeres que los
sufrieron se hallaban sujetas al completo control del poder de agentes del Estado, absolutamente
indefensas, y habian sido heridas precisamente por agentes estatales de seguridad. [...]. 310.
Siguiendo el criterio jurisprudencial y normativo que impera tanto en el &mbito del Derecho Penal
Internacional como en el Derecho Penal comparado, el Tribunal considera que la violacion sexual
no implica necesariamente una relacion sexual sin consentimiento, por via vaginal, como se
considerd tradicionalmente. Por violacion sexual también debe entenderse actos de penetracion
vaginales o anales, sin consentimiento de la victima, mediante la utilizacion de otras partes del cuerpo
del agresor u objetos, asi como la penetracion bucal mediante el miembro viril. [...] 311. La Corte
reconoce que la violacién sexual de una detenida por un agente del Estado es un acto especialmente

grave y reprobable, tomando en cuenta la vulnerabilidad de la victima y el abuso de poder que
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despliega el agente. Asimismo, la violacion sexual es una experiencia sumamente traumatica que
puede tener severas consecuencias y causa gran dafio fisico y psicoldgico que deja a la victima
“humillada fisica y emocionalmente”, situacion dificilmente superable por el paso del tiempo, a
diferencia de lo que acontece en otras experiencias traumaticas. 312. Con base en lo anterior, y
tomando en cuenta lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, este Tribunal concluye que los actos de violencia sexual a que fue sometida
una interna bajo supuesta “inspeccion” vaginal dactilar [...] constituyeron una violacion sexual que
por sus efectos constituye tortura. Por lo tanto, el Estado es responsable por la violacion del derecho
a la integridad personal consagrado en el articulo 5.2 de la Convencion Americana, asi como por la
violacién de los articulos 1, 6 y 8 de la referida Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, en perjuicio de la interna indicada en el Anexo 2 de victimas de la presente Sentencia que
para estos efectos forma parte de la misma. [...]. 330. La incomunicacion severa tuvo efectos
particulares en las internas madres. Diversos 6rganos internacionales han enfatizado la obligacion de
los Estados de tomar en consideracion la atencion especial que deben recibir las mujeres por razones
de maternidad, lo cual implica, entre otras medidas, asegurar que se lleven a cabo visitas apropiadas
entre madre e hijo. La imposibilidad de comunicarse con sus hijos ocasioné un sufrimiento
psicologico adicional a las internas madres. [...]331. También afect6 a las mujeres la desatencion de
sus necesidades fisiologicas [...]. El Comité Internacional de la Cruz Roja ha establecido que el
Estado debe asegurar que “las condiciones sanitarias [en los centros de detencion] sean adecuadas
para mantener la higiene y la salud [de las prisioneras], permitiéndoles acceso regular a retretes y
permitiéndoles que se bafien y que limpien su ropa regularmente”. Asimismo, dicho Comité también
determind que se deben realizar arreglos especiales para las detenidas en periodo menstrual,
embarazadas, 0 acompafiadas por sus hijos. La comision de esos excesos causo sufrimiento especial
y adicional a las mujeres detenidas. 332. Quedo probado que en el caso de las internas Eva Challco
y Sabina Quispe Rojas el Estado desatendié sus necesidades basicas de salud pre natal, y que con
respecto a la ultima tampoco le brind6 atencion médica post natal [...], lo cual implic6 una violacién

adicional a la integridad personal de éstas.*’

En el precedente “Campo Algodonero” ya mencionado, sobre discriminacion hacia

la mujer, la Corte IDH dijo:

“225. En el caso Penal Castro Castro vs. Pert, la Corte se refirid a algunos alcances del

articulo 5 de la Convencion Americana en cuanto a los aspectos especificos de violencia contra la

37 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2006. Serie C No. 160108
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mujer, considerando como referencia de interpretacion las disposiciones pertinentes de la
Convencion Belém do Pard y la Convencion sobre Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, ya que estos instrumentos complementan el corpus juris
internacional en materia de proteccion de la integridad personal de las mujeres, del cual forma parte
la Convencion Americana. [...] 399. La Corte considera que estas declaraciones remitidas como
prueba por el Estado, son coincidentes con su reconocimiento de responsabilidad en el sentido de
que en Ciudad Judrez existe una “cultura de discriminacion” que influencio en los homicidios de las
mujeres en Ciudad Juarez. Asimismo, la Corte observa que como ya fue establecido supra, diferentes
informes internacionales hicieron la conexién entre la violencia contra la mujer y la discriminacion
contra la mujer en Ciudad Juarez. 400. De otro lado, al momento de investigar dicha violencia, ha
quedado establecido que algunas autoridades mencionaron que las victimas eran “voladas” o que “se
fueron con el novio”, lo cual, sumado a la inaccion estatal en el comienzo de la investigacion, permite
concluir que esta indiferencia, por sus consecuencias respecto a la impunidad del caso, reproduce la
violencia que se pretende atacar, sin perjuicio de que constituye en si misma una discriminacién en
el acceso a la justicia. La impunidad de los delitos cometidos envia el mensaje de que la violencia
contra la mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fenémeno, el
sentimiento y la sensacién de inseguridad en las mujeres, asi como una persistente desconfianza de
éstas en el sistema de administracion de justicia. [...]401. En similar forma, el Tribunal considera
que el estereotipo de género se refiere a una pre-concepcidn de atributos o caracteristicas poseidas o
papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. Teniendo en
cuenta las manifestaciones efectuadas por el Estado [...], es posible asociar la subordinacion de la
mujer a practicas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente
persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o
explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las
autoridades de policia judicial, como ocurrid en el presente caso. La creacion y uso de estereotipos
se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer.
402. Por ello, el Tribunal considera que en el presente caso la violencia contra la mujer constituyo
una forma de discriminacién y declara que el Estado viol6 el deber de no discriminacion contenido
en el articulo 1.1 de la Convencién, en relacion con el deber de garantia de los derechos consagrados
en los articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 7.1 de la Convencion Americana, en perjuicio de Laura Berenice
Ramos Monarrez, Esmeralda Herrera Monreal y Claudia Ivette Gonzélez; asi como en relacion con

el acceso a la justicia consagrado en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién.”.®

%Corte IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205 150.
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En el caso Fernandez Ortega y otros, del afio 2010, ya la Corte IDH habia establecido
que la violencia de género constituye una violacion de los derechos humanos. En efecto,

argumento:

“118. Este Tribunal recuerda, como lo sefiala la Convencidén de Belém do Para, que la
violencia contra la mujer no s6lo constituye una violacion de los derechos humanos, sino que es ‘una
ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres’, que ’trasciende todos los sectores de la sociedad
independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional,

edad o religion y afecta negativamente sus propias bases’”.%®

En el caso Veliz, la Corte IDH en cuanto a la violencia de género ha manifestado

que:

“178. Este Tribunal ya ha determinado que si bien no puede aseverarse que todos los
homicidios de mujeres sucedidos en la época de los hechos fueran por razones de género, resulta
verosimil que el de Maria Isabel si lo fuera, de acuerdo a como se encontr6 el cuerpo de la nifia. En
efecto, se ha indicado que las mujeres victimas de homicidios por razones de género con frecuencia
presentaban signos de brutalidad en la violencia ejercida contra ellas, asi como signos de violencia
sexual o la mutilacion de los cuerpos [...]. De forma acorde a tales caracteristicas, el cadaver de
Maria Isabel fue encontrado con evidentes signos de violencia, inclusive sefiales de ahorcamiento,
una herida en el craneo, una cortadura en la oreja y mordiscos en las extremidades superiores; su
cabeza estaba envuelta por toallas y una bolsa, y tenia alimentos en su boca y su nariz [...], ademas,
la blusa y el bloomer que llevaba estaban rotos en la parte inferior [...]. Ello resulta relevante y
suficiente a los efectos de la aplicacion al caso del articulo 7 de la Convencién de Belém do Para.
Interesa aclarar que la falta de certeza absoluta sobre lo expresado se vincula a la falta de conclusion
de la investigacién interna, asi como al modo en que ésta hasta ahora se ha desarrollado. Asi, por
ejemplo, elementos trascendentes como la presencia de violencia sexual en los hechos no han sido

determinados en una forma certera [...].”*°

39 Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de agosto de 2010

40 Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2014
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6.3.3. El deber de diligencia debida

En cuanto a la obligacion que tienen los Estados de adoptar medidas efectivas para

la investigacion de estos delitos, la Corte IDH tiene dicho en el caso “Castro Castro”, que:

“394. [...] Por ello, el Estado debe adoptar todas las medidas que sean necesarias para
cumplir la obligacion de investigar todos los hechos constitutivos de las violaciones a los derechos
humanos declaradas en esta Sentencia y para ello debe tomar en cuenta lo resuelto por esta Corte en
la presente Sentencia, incluyendo las consideraciones realizadas sobre las victimas de los hechos, los
derechos que se declararon violados y la determinacion de la gravedad y magnitud de los mismos.
Ello implica también que el Estado tome en consideracion la gravedad de los hechos constitutivos de

violencia contra la mujer, teniendo en consideracion las obligaciones que le imponen los tratados que

ha ratificado en esa materia.””*!

En el precedente “Campo Algodonero”, la Corte IDH ha expresado:

“[...] En 1993 la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer de
la Asamblea General de las Naciones Unidas inst6 a los Estados a “[p]roceder con la debida
diligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a la legislacion nacional, castigar todo
acto de violencia contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados por el Estado o por
particulares” y lo mismo hizo la Plataforma de Accién de la Conferencia Mundial sobre la
Mujer de Beijing. En el 2006 la Relatora Especial sobre violencia contra la mujer de la ONU
sefal6 que “[tJomando como base la practica y la opinio juris [...] se puede concluir que hay
una norma del derecho internacional consuetudinario que obliga a los Estados a prevenir y
responder con la debida diligencia a los actos de violencia contra la mujer”.[...] 256. De otra
parte, la Relatoria Especial sobre la violencia contra la mujer de la ONU ha proporcionado
directrices sobre qué medidas deben tomar los Estados para cumplir con sus obligaciones
internacionales de debida diligencia en cuanto a prevencion, a saber: ratificacion de los
instrumentos internacionales de derechos humanos; garantias constitucionales sobre la
igualdad de la mujer; existencia de leyes nacionales y sanciones administrativas que
proporcionen reparacion adecuada a las mujeres victimas de la violencia; politicas o planes

de accion que se ocupen de la cuestion de la violencia contra la mujer; sensibilizacion del

41 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2006. Serie C No. 160
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sistema de justicia penal y la policia en cuanto a cuestiones de género, accesibilidad y
disponibilidad de servicios de apoyo; existencia de medidas para aumentar la sensibilizacion
y modificar las politicas discriminatorias en la esfera de la educacion y en los medios de
informacidn, y reunién de datos y elaboracion de estadisticas sobre la violencia contra la
mujer.[...]. 258. De todo lo anterior, se desprende que los Estados deben adoptar medidas
integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En
particular, deben contar con un adecuado marco juridico de proteccién, con una aplicacion
efectiva del mismo y con politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una
manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion debe ser integral, es decir,
debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan
proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los
Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que
determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia. Todo esto debe tomar en
cuenta que en casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las
obligaciones genéricas contenidas en la Convencién Americana, una obligacion reforzada a
partir de la Convencién Belém do Pard. La Corte pasara ahora a analizar las medidas
adoptadas por el Estado hasta la fecha de los hechos del presente caso para cumplir con su
deber de prevencion. 279.[...]Este incumplimiento del deber de garantia es particularmente
serio debido al contexto conocido por el Estado -el cual ponia a las mujeres en una situacion
especial de vulnerabilidad- y a las obligaciones reforzadas impuestas en casos de violencia
contra la mujer por el articulo 7.b de la Convencion Belém do Pard. [...] 285. Ademas, la
Corte considera que el Estado no demostrd haber adoptado normas o implementado las
medidas necesarias, conforme al articulo 2 de la Convencion Americana y al articulo 7.c de
la Convencién Belém do Para, que permitieran a las autoridades ofrecer una respuesta
inmediata y eficaz ante las denuncias de desaparicion y prevenir adecuadamente la violencia
contra la mujer. Tampoco demostr6 haber adoptado normas o tomado medidas para que los
funcionarios responsables de recibir las denuncias tuvieran la capacidad y la sensibilidad
para entender la gravedad del fendmeno de la violencia contra la mujer y la voluntad para

actuar de inmediato.”*?

42 Corte IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205
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CAPITULO I1I: MEDIDAS DE COERCION PERSONAL EN EL PROCESO PENAL
Y SUS PARTICULARIDADES EN CONTEXTOS DE VIOLENCIA DE GENERO.

1-Introduccién

Cuando una persona viola o infringe una norma contenida en el Codigo Penal, el
Estado predispone que sus 6rganos judiciales y jurisdiccionales investiguen los extremos de
aquella infraccion a fin de determinar si esa persona ha cometido o no un ilicito tipificado
en el Codigo Penal y si, eventualmente, debe sufrir las consecuencias previstas para el delito,

esto es, la pena.

La investigacion penal se lleva a cabo a través de un proceso penal el que se define

como una serie gradual, progresiva y concatenada de actos.

El camino hacia la verdad del proceso penal deberé ser guiado por el Ministerio
Publico Fiscal, érgano que procurara la obtencién de las pruebas que resulten necesarias,
utiles y fundamentales para alcanzar aquella finalidad.

Durante el transcurso del proceso penal, podra suceder que tanto los elementos
probatorios como las partes intervinientes en calidad de denunciantes, victimas o terceros
deban ser resguardados por los eventuales peligros que pudiesen sufrir (desaparicion,
destruccién u ocultamiento de cosas u amedrentamientos, lesiones, e incluso la muerte de
personas), lo que habilitard —en pos de esa proteccion y en casos excepcionales- al érgano
del Ministerio Publico Fiscal a proceder a la utilizacion de medidas de coercion personal.

Inclusive, el Ministerio Publico Fiscal podra requerir al érgano jurisdiccional la aplicacion
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de medidas de coercion con la finalidad de someter a una persona a proceso a fin de evitar

que se burle la efectiva aplicacion de la ley o se entorpezca la investigacion.

Las medidas de coercidn personal revisten caracteristicas y presupuestos generales,
que gravitan en todos los procesos penales. Ahora bien, al encontrarnos ante tipos penales
que se agravan por ser cometidos con violencia de género o que son cometidos en contexto
de violencia de género, aquellas propiedades de las medidas de coercién personal sufriran

ajustes por la aplicacion de la perspectiva de género.

Asi las cosas, en los parrafos subsiguientes se realizara, en primer lugar, un estudio
general de las medidas de coercion personal para luego arribar al estudio particular de las

medidas de coercion personal en los delitos cometidos en contexto de violencia de género.

2. Medidas de coercion en el proceso penal.

2.1. Concepto y clases. Coercion personal: Concepto, fines y naturaleza.

La coercion procesal es la restriccion al ejercicio de derechos personales o
patrimoniales del imputado o de terceras personas, impuesta durante el curso del proceso
penal y tendiente a garantizar el logro de sus fines, esto es, el descubrimiento de la verdad y

la actuacion de la ley sustantiva en el caso concreto.

La coercion procesal puede restringir derechos patrimoniales (coercion real) o puede

restringir derechos personales tales como la libertad fisica (coercion personal).

La coercion personal del imputado es definida como “la excepcional restriccion o
limitacion que puede imponerse a su libertad, s6lo cuando fuere imprescindible para asegurar
que el proceso pueda desenvolverse sin obstaculos hasta su finalizacion, que la sentencia
con que culmine no sea privada de considerar ninguna prueba (ni sufra el falseamiento de

alguna) por obra del imputado, y que éste cumpla la pena que ella imponga”.*

43Caﬁ‘erata Nores, José I; MONTERO, Jorge y ots.; Manual de Derecho Procesal Penal; Segunda edicion revisada y
corregida. Editorial: Ciencia, Derecho y Sociedad. 2004 Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Universidad Nacional de
Cordoba. p. 355.
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Las medidas de coercion personal se encuentran presididas por el principio de
inocencia que indica que toda persona goza de un estado de inocencia, el cual solo podra ser
quebrantado con el dictado de una sentencia condenatoria en su contra; por lo que se
reconoce de manera directa y como regla primaria que prevalece el derecho a la libertad

ambulatoria durante la investigacion penal.

Ello permite aseverar que la libertad ambulatoria solo podré ser restringida en casos
excepcionales y por causas y condiciones establecidas de antemano por las constituciones y
por las leyes, bajo estricto control judicial. Asimismo, de ordenarse estas medidas restrictivas
de derechos ellas siempre deben respetar el principio de dignidad humana y no exceder un

tiempo razonable de duracién.

La justificacion de esta excepcion al estado normal de inocencia de la persona
sometida a proceso se encuentra en el preambulo de la Constitucién Nacional Argentina
cuando establece que “Nos los representantes del pueblo de la Nacién Argentina, reunidos
en Congreso General Constituyente por voluntad y eleccion de las provincias que la
componen, en cumplimiento de pactos preexistentes con el objeto de [...] afianzar la

justicia”.

Asi, si durante el transcurso del proceso penal el imputado abusare de su libertad y
por intermedio de este abuso impidiese la imposicién de una condena -obstaculizando
prueba- o eludiese el cumplimiento de la pena, la justicia ya no seria afianzada sino que,

como dice Cafferata Nores (2004), seria burlada.

Asimismo, la libertad personal se encuentra resguardada en el art. 18 de la

Constitucidn Nacional que prevé el principio de legalidad, tanto material como procesal.

El principio de legalidad material se vislumbra en el latinazgo nulla poene sine lege,
esto es, que nadie puede ser penado sin que exista una ley previa anterior al hecho del
proceso, en tanto que el principio de legalidad procesal establece que nadie puede ser penado

sin juicio previo.

Este principio junto al principio de reserva contenido en el art. 19 de la Constitucién

Nacional consagra la garantia constitucional de debido proceso.
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Asimismo, la libertad personal se encuentra protegida por el art. 9 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH), que establece que: “Nadie podra ser
arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”; por el art. XXV de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) que en su primer parrafo prevé que:
“Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun las formas establecidas por
leyes preexistentes”; por el art. 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) el que protege el Derecho a la Libertad Personal y en sus tres primeros incisos
prevé que: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie
puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.”;
y el art. 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) en cuanto reza
que: “1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra
ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo

por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.”

Ahora bien, la justificacion de las medidas de coercion dentro del proceso penal no
ha sido pacifica y existe de antafio una gran controversia en cuanto al fundamento de ellas,

los que han sido enunciados desde dos 6pticas diferentes.

Desde el primer punto de vista, las medidas de coercidn personal se justifican desde
los dos fines que persigue: el primero de ellos evitar que el imputado obstaculice la

investigacion y el segundo asegurar su sometimiento a proceso.

Los fines enunciados dan cuenta de la vision tradicional y sostenida de forma
mayoritaria por la doctrina, esto es, desde una Optica de la teoria procesalista de las medidas

de coercidn personal.

La teoria procesalista indica que las medidas de coercién son aquellas destinadas a
neutralizar los peligros procesales que puedan sucederse en el proceso penal y no como un
anticipo de pena. Estas teorias sostienen que el estado normal de una persona es su libertad

y la pena solo podria imponerse ante la realizacion de un juicio previo.
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La imposicion de una medida cautelar debe darse ante la existencia de riesgos
maximos y la medida debe ser proporcionada a lo que se debe prevenir, respetando el
principio de gradualidad del escalonamiento coercitivo de las medidas de distinta intensidad

y debe haber una extrema necesidad de aplicacion, verificada en cada caso concreto.

La doctrina procesalista considera que la prision preventiva debe ser contraria a
cualquier desviacién sustancialista para ser respetuosa del Estado de Derecho y atender a los
derechos y garantias consagrados en la Constitucién Nacional y los Tratados Internacionales

sobre Derechos Humanos.

Nunca podra una medida de coercion atender a los fines de la pena dado que ello
podria llevar a considerar esta medida cautelar como una pena anticipada, lo que no es
aceptable bajo ningun concepto en el que se entiende que toda persona es inocente hasta que

se demuestre lo contrario.

Propone esta teoria observar las medidas de coercidn procesal como una excepcién
cautelar no punitiva que actuara tnicamente para neutralizar los peligros serios y graves que
amenacen el descubrimiento de la verdad y la actuacién de la ley, nunca como anticipo de

pena ni con un fin de prevencion o para calmar la alarma social.

Para su mejor compresion, cabe destacar que la teoria procesalista se erigié en el
contexto de ruptura del viejo modelo de enjuiciamiento inquisitivo del S XVIII y con la
positivizacion de los derechos humanos, entre los que encontramos el principio de

presuncion de inocencia.*

Las implicancias de este principio de presuncién de inocencia y su relacién con el
debido proceso seran los cimientos para sostener toda la justificacion procesalista y cautelar

de la prision durante el proceso penal.

Del principio de inocencia surge una de las premisas mas conocidas a nivel mundial:
toda persona debe ser considerada inocente hasta tanto no recaiga contra ella una sentencia

condenatoria en su contra.

44 Del Vecchi, Diego, “La decision de encarcelar preventivamente y otros peligros procesales”, Ed. Ad Hoc,
Bs. As. 2017 p. 46/47)
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De ello se deriva que es el 6rgano acusador quien debe derrumbar esa presuncion por
intermedio de la reunion de material probatorio y, en caso de ser insuficiente, se estard a los

mas favorable para el imputado, conocido con el latinazgo in dubio pro reo.

La regla de tratamiento sera entonces que nadie puede ser sometido a prision si no

existe una condena que lo declare responsable penalmente de un hecho tipico y antijuridico.

Por otra parte, frente a esta posicion se erige las teorias sustancialistas que explican
que debe asimilarse el encarcelamiento preventivo a la pena y tratan de justificarlo en ella.
En esta posicion se encuentra Carrara y Beccaria quienes sostuvieron un sustancialismo

liberal, es decir, en miras a la reduccidn o supresion de las medidas cautelares.

Para quienes sostienen esta teoria la prision preventiva es un instrumento necesario
para enfrentar el flagelo del delito, como un contexto bélico en el cual el estado juridico de
inocencia pasa a un segundo plano. Esta posicion se enmarca en un derecho penal autoritario
donde se destacan autores como Ferri, Garafalo, Manzini en el fascismo y algunos autores

alemanes identificados con el nacional socialismo *°

Esta posicion sustantivista establece que la prision preventiva importa una verdadera

pena y se la considera como un medio de represion o de prevencion general o especial.

Asi, esta teoria establece que la prision preventiva es un medio anticipado para
perseguir fines propios del derecho penal sustantivo y se fundamenta en la teoria de los fines
de la pena toda vez que dentro de los requisitos de procedencia de ella se encuentran que el
delito este conminado en abstracto con pena privativa de la libertad, que sea de cumplimiento
efectivo y que se trate de un hecho sobre el cual existan elementos de conviccion suficientes

para considerar al imputado como el probable autor del hecho.

Se agrega que el requisito del riesgo procesal también se explica atendiendo a los
fines preventivos de la pena toda vez que es indispensable para la eventual aplicacién de la

pena el encarcelamiento preventivo.

4Garcia, Susana; Temas del Nuevo Cédigo Procesal Penal : comentario y analisis de normas, Ed. Morcos,
2006, p. 75
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Como dice Del Vecchi (2017): “Si bien los autores criticos (en especial los que aqui
se consideran externos o abolicionistas) no son del todo claros sobre este punto, muchas
veces plantean la no justificacion o la ilegitimidad de la prision preventiva alegando la
imposibilidad de distincién conceptual de la prision preventiva respecto de la prision
punitiva”; y citando a Maria Cristina Redondo, dice:“e(s) un misero paralogismo decir que
la cércel preventiva no contradice el principio nulla poena sine iudicio —es decir, la
jurisdiccionalidad en el sentido mas lato- porque no es una pena sino otra cosa: medida
cautelar, procesal o en todo caso no penal. Con parecidos fraudes de etiquetas [...] se ha
disuelto —en el nuestro como en otros ordenamientos — la funcion de tutela del derecho penal
y el papel del mismo de la pena como medida punitiva exclusiva; alternativa a otras

seguramente mas eficaces pero no tan garantistas.”*

El punto de vista desde el cual se enfrente las medidas de coercion resultara la piedra

angular de justificacion de las medidas de coercidn en los casos de violencia de género.

2.2. Caracteres

Las medidas de coercion personal, adoptando una posicion de justificacion de la

teoria procesal, poseen los siguientes caracteres:

-Cautelares: Esta caracteristica resulta propia de las teorias procesalistas y se explica
en cuanto las medidas no son un fin en si mismas sino que tienden a asegurar y garantizar

los fines del proceso

-Excepcionales: su imposicion solo es legitima cuando sean estrictamente necesaria
para asegurar los fines del proceso. Cabe recordar, como ya se ha explicitado en los parrafos
que anteceden, la libertad ambulatoria es la regla siendo entonces las medidas cautelares la

excepcion.

-Proporcionales: adecuadas al peligro procesal que se trate de evitar. La medida
impuesta, debe guardar una relacion ajustada a la pena o medida de seguridad que pudiera

Ilegar a imponerse. Debe ser respetado el escalonamiento coercitivo dentro de las medidas

46 Del Vecchi, Diego, La decision..., p. 83/84
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de coercion y debe ser exigida mayor cantidad de pruebas cuando més grave es la restriccion

a la libertad.

- Existencia de un minimo de prueba: La aplicacion de las medidas de coercidn estan

sujetas a la existencia objetiva de un minimo de prueba que demuestre la culpabilidad.

- Provisionales, temporales o necesarias: Las medidas de coercion personal deben ser
aplicadas mientras persista su conveniencia, una vez que desaparece la necesidad de su
aplicacion, lamedida de coercion debe cesar inmediatamente. Las medidas de coercion seran

aplicadas cuando sean imprescindibles y no sustituibles.

- Interpretacion restrictiva: Esta regla estd consagrada en el Art. 2 del Codigo
Procesal Penal de Mendoza (ley 6730)*, dado que las medidas de coercion que impliquen
una restriccion o restrinja el principio de inocencia, que coarten la libertad personal o limiten
el ejercicio de un poder o derecho conferidos a los sujetos del proceso, deben ser
interpretadas de forma restrictiva.

Cabe destacar que el art. 6 del CPP establece que las medidas cautelares solo podran
ser establecidas por ley, tendran caracter excepcional y su aplicacion debera ser proporcional
con la medida de seguridad o pena que pudiera llegar a imponerse, reafirmando las

caracteristicas de excepcionalidad y proporcionalidad de las medidas de coercién.

- Indispensables: las medidas de coercion solo podran imponerse en aquellos casos
en los que se demuestre la imposibilidad de sustituirlas por otras de similar eficacia pero

Menos gravosa.

4TArt 2 ley n° 6.730: “Deberan interpretarse restrictivamente las disposiciones legales que coarten la libertad
personal o limiten el ejercicio de un poder o un derecho a los sujetos del proceso. En ésta materia se prohiben
la interpretacion extensiva y la analogia mientras no favorezcan la libertad del imputado ni el ejercicio de una
facultad conferida a quienes intervienen en el procedimiento. Siempre que se resuelva sobre la libertad del
imputado, o se dicte sentencia, los magistrados deberan estar, en caso de duda, a 1o mas favorable para aquél...”

93



2.3. Notas previas de la clasificacion de las medidas de coercion.

La libertad ambulatoria es un derecho constitucionalmente garantizado (art. 14 de la
CN) por lo que las medidas de coercion deben encontrar respaldo en las leyes fundamentales
y deben encontrarse reglamentadas en las leyes procesales.

La libertad ambulatoria solo se restringe ante la realizacion de un juicio previo como
retribucion del delito por lo que durante la tramitacion de éste opera con todos sus efectos el
art. 14 de la CN, siendo la aplicacion de medidas de coercion personal de privacion de

libertad excepcional.

La libertad del imputado debe mantenerse mientras se sustancia el proceso
atendiendo al estado de inocencia que goza el mismo (art. 18 de la CN) la que Unicamente
podré ser restringida cuando se den en el caso concreto los presupuestos de aplicacion: fumus
bonis iuris, esto es, necesidad de pruebas suficientes para que se pueda sospechar la
existencia del hecho delictuoso y la participacion punible del imputado que muestre la
existencia aparente del ius puniendi del Estado, y periculum in mora, es decir, que exista

peligrosidad procesal en tanto riesgo para los fines del proceso.

Siguiendo con esta linea el Codigo Procesal Penal de Mendoza (CPP) establecio en

el Titulo VII de Coercion Personal, Capitulo I, reglas generales, y previo en el art. 280 que:

“Toda persona a quien se le atribuya la participacion en un delito permanecera en libertad
durante la tramitacién del proceso bajo el cumplimiento de una serie de obligaciones a saber: prestar
caucion, fijar y mantener un domicilio un domicilio, permanecer a disposicion del 6rgano judicial y
concurrir a las citaciones que se le formulen, abstener de realizar cualquier acto que obstaculice el
descubrimiento de la verdad y la actuacién de la ley y asi también podra imponerse que no se ausente
de la ciudad, que no asista a determinar sitios, presentarse ante determinada autoridad, y someterse

al cuidado y vigilancia de personas o instituciones”.

Es decir, se reitera, el principio que rige lo atinente a medidas de coercion es el
derecho a la libertad ambulatoria, siendo la aplicacion de una medida de coercion, y ain con

mayor ahinco la privacion de la libertad, una excepcion.
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Asimismo, el CPP de Mendoza prevé en los articulos siguientes que la restriccion a
la libertad solo se impondra en los limites absolutamente indispensables para asegurar el
descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley (art. 281 del C.P.P.*8) y luego prevé el
instituto del mantenimiento de la libertad destinado a otorgar una herramienta a quien se
creyera que sera imputado en una investigacion penal a fin de solicitar por si o por intermedio
de terceros el mantenimiento del estado de libertad. Ello reafirma que la libertad es la regla

en el proceso penal siendo la detencién la excepcion.*

Hechas estas aclaraciones, se llevara a cabo en el punto que sigue una mencion y
somera explicacion de cada de una de las medidas de coercion personal que preve el CPP

de la Provincia de Mendoza.
2.4. Mencion y breve descripcion de las medidas de coercion personal

Dentro del escalonamiento de las medidas de coercidn encontramos en primer lugar
la caucion. La caucion puede ser definida como aquella garantia que se establece en
resguardo del cumplimiento de las obligaciones impuestas al imputado que tiene por fin
lograr que el imputado se encuentre presente siempre a disposicion del Tribunal, que cumpla
con las obligaciones impuestas y que permita la actuacion concreta y regular de la ley penal

sustantiva.

El art. 300 del CPP de Mendoza establece que se podran imponer al imputado, con
el objeto de asegurar que cumplira sus obligaciones tres clases de caucién: 1) Caucion
juratoria, que implica el simple compromiso del imputado de observar el comportamiento

procesal que se le impone en la resolucion que establece su libertad. 2) Caucion personal,

48 Art. 281 del C.P.P. de la Provincia de Mendoza: “La restriccion a la libertad solo se impondra en los
limites absolutamente indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley. El
imputado tendra siempre derecho a requerir que el juez examine su situacion al amparo de esta regla, ain en
los casos previstos por los incisos 1 y 2 del articulo 293.

Las medidas de coercion personal se ejecutaran del odo que perjudiquen lo menos posible a la persona o
reputacion de los afectados

49 Art. 282: “Mantenimiento de la libertad”: Toda persona que se creyere imputada en una investigacion podra
presentarse, personalmente, o por intermedio de un tercero, ante la autoridad judicial competente a fin de
solicitar el mantenimiento de su libertad. En esa oportunidad podra asimismo prestar declaracion. Se procedera
con arreglo a lo dispuesto por el articulo 280, salvo que corresponda la aplicacion del art. 284. Regira el art.
290 in fine. Si la peticion fuese denegada por el Fiscal de Instruccién, se podra ocurrir ante el Juez (350). La
resolucion de éste serd apelable.
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asumiendo el imputado la obligacion junto a uno o més fiadores solidarios de pagar la suma
que se fije en caso de incomparecencia del encartado. 3) Caucion real, la que sera constituida
depositando dinero, efectos publicos o valores cotizables, ofreciendo bienes a embargar u
otorgando prendas o hipotecas por la cantidad que se determine por el imputado o por un

tercero.

Para determinar la calidad y cantidad de una caucion se tendré en cuenta la naturaleza
del delito, dafio ocasionado y condicién de personalidad del imputado, no pudiendo ser la
caucion irrisoria 0 excesiva siempre teniendo en cuenta las condiciones econémicas del

imputado.

Si el imputado no compareciere al ser citado o se sustrajera a la ejecucién de la pena
privativa de la libertad se fijara un término no mayor a diez dias para que comparezca sin
perjuicio de ordenar la captura. La resoluciéon sera notificada al imputado y al fiador,
apercibiéndolos de que la caucion se hara efectiva al vencimiento del plazo si el imputado
no comparece 0 no justifica causa de fuerza mayor. Al vencimiento del plazo de dispondra
la ejecucidn de la caucion otorgada por el fiador, la transferencia al Estado de los bienes

depositados o la venta de los bienes hipotecados o prendados.

En segundo lugar, continuando con el escalonamiento de las medidas de coercién
personal, encontramos la simple citacion, medida prevista en el art. 283 del C.P.P. que prevé:
“La comparecencia del imputado se dispondré por simple citacion salvo los casos previstos
en el articulo siguiente. Si el citado no se presentare en el término que se fije y no justificare

un impedimento legitimo, se ordenara su detencion”.

La citacion es una medida de coercion méas leve que en lineas generales es un
Ilamamiento al imputado o un tercero para que se presente ante al 6rgano judicial en el lugar
y fecha determinada para realizar un acto procesal bajo apercibimiento de ser compelido por
la fuerza publica o de detencién. Es limitativa de la libertad de autodeterminacién por la

obligacion incita en la medida de presentarse ante la autoridad cuando ésta lo determine.

En particular, respecto al imputado implica una imposicién que el juez o el fiscal le
dirige emplazandolo para que comparezca ante el 6rgano judicial. Procede ante delitos que

no estén conminados con pena privativa de la libertad o ante aquellos delitos en los que
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resulta procedente la ejecucion condicional de la pena. En definitiva y en términos generales

se debe proceder por citacion cuando no procede la detencion.

Debe ser cursada contra una persona contra la que se inicié un proceso a fin de
comunicarle el contenido de la imputacion y los elementos de prueba existentes en su contra,
que declare si es su voluntad, designe un defensor y, de considerarlo oportuno, ofrezca

prueba.

En tercer lugar, como medida de coercion mas grave encontramos la detencion la que
se encuentra prevista en el art. 284 del cddigo de rito de la Provincia de Mendoza y establece
que “Cuando hubiere motivo bastante para sospechar que una persona ha participado de la
comisidn de un hecho punible, el Fiscal ordenara su detencion por decreto fundado, siempre
que concurra alguna de las hipotesis previstas en el articulo 293. La orden sera escrita,
contendrd los datos personales del imputado u otros que sirvan para identificarlo y la
indicacion del hecho que se le atribuye. Deberé ser notificada en el momento de ejecutarse

o inmediatamente después”

La detencidn de una persona requiere que existan motivos bastante para sospechar
que aquélla ha participado de un delito tipico, antijuridico y culpable que se encuentre

reprimido con pena privativa de la libertad.

Para que sea procedente la detencion no debe corresponder la citacion en los términos
del art. 283 del C.P.P., debe tratarse de un delito de accion publica, no debe aparecer
procedente prima facie la condena de ejecucion condicional; o cuando resultare de aplicacion
el art. 26 del C.P. pero existan casos de riesgo procesal, a saber: peligro de entorpecimiento

probatorio, peligro para la victima o testigo o peligro de fuga.

Asimismo, procede la detencion cuando quien ha sido debidamente citado no ha

comparecido a la citacion y no ha justificado un impedimento legitimo.

En cuarto lugar, encontramos como medida de coercion la incomunicacion prevista
en el art. 285 del CPP el que dice “Soélo el Juez podra decretar la incomunicacion del
detenido, cuando existan motivos —que se haran constar- para temer que entorpecera la
investigacion. La incomunicacion no podra durar mas de dos dias. Se permitira al

incomunicado el uso de libros u otros objetos, siempre que no puedan servir para eludir la
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incomunicacion o atentar contra su vida o la ajena. Asimismo, se le autorizaré a realizar

actos civiles impostergables, que no disminuyan su solvencia ni perjudiquen los fines de la

instruccion. También podra comunicarse con su defensor inmediatamente antes de cualquier

acto que requiera su intervencion personal, rigiendo en lo pertinente el art. 1317

La incomunicacion es una medida cautelar mediante la cual se priva al imputado de

tener contacto con determinadas personas en el caso de delitos graves o complejos en los

que se tema fundadamente que se acordard con sus complices o de cualquier otro modo

obstaculizara la investigacion. Unicamente puede ser ordenada por el 6rgano jurisdiccional

y no por el Ministerio Publico Fiscal.

Cabe sefialar que el art. 143 inciso 3 del Cdodigo Penal Argentino reprime con
pena de prision de uno a tres afios e inhabilitacion especial por doble tiempo al

funcionario que incomunicare indebidamente a un detenido.

En quinto lugar dentro de las medidas cautelares encontramos el arresto,
instituto regulado en el art. 286 del C.P.P. que establece que “Cuando en el primer
momento de la investigacion de un hecho en que hubieren intervenido varias personas
no fuere posible individualizar a los responsables y a los testigos y no pueda dejarse
de proceder sin peligro para la investigacion, se podra disponer que los presentes no
se alejen del lugar ni se comuniquen entre si, antes de prestar declaracion, y ain
ordenar el arresto, si fuera necesario. Ambas medidas no podran prolongarse por mas
tiempo que el indispensable para recibir las declaraciones, a lo cual se procedera sin
tardanza y en ningn caso durara més de 24 horas. Vencido este término podré

ordenarse, si fuera el caso, la detencion del presunto culpable”

El arresto es una medida de coercidn personal breve y transitoria que se dirige
no solo contra el sospechado de un delito sino contra todas las personas que se
encuentren en un lugar donde se ha cometido un hecho delictivo a los efectos de

individualizar al responsable.

En el arresto podemos diferenciar dos momentos: el primero de ellos cuando
se ha comprado la hipotesis se determinara que los presentes no se alejen del lugar ni

se comuniquen entre si antes de declarar. Esta orden se denomina orden de no
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dispersion y es la orden principal. Un segundo momento que se da cuando no resultan
suficientes las primeras medidas, debiendo disponerse entonces el arresto, el que es
subsidiario de la orden de no dispersion. El objeto de la medida es evitar la fuga del o
de los sospechosos y evitar el probable entorpecimiento probatorio. El tiempo
indispensable nunca podra superar las 24 horas, vencido el cual se dispondré la
detencion del presunto culpable.

Para que proceda el arresto debemos encontrarnos ante un hecho penalmente
relevante, que las personas sobre las cuales recaera la medida hayan intervenido en el
hecho, que el primer momento de la investigacion no se pueda discernir entre los
supuestos autores materiales, complices y testigos del hecho, que de no procederse al
arresto se ponga en peligro el resultado de la investigacion y cuando no sea suficiente
la orden de no dispersion.

La policia judicial posee la atribucion de arrestar a las personas siempre que se
cumplan con las formalidades y presupuestos previstos en el art. 286 del C.P.P.

El cddigo de rito de la Provincia de Mendoza prevé ciertos casos de
aprehension en particular como lo es la aprehension en flagrancia, los casos del art.

289 y los casos de aprehensién privada.

El art. 287 establece la aprehension en flagrancia la que impone que los
oficiales y auxiliares de la policia judicial tienen el deber de aprehender a quien sea
sorprendido in fraganti en la comision de un delito de accion puablica con pena

privativa de la libertad.

Si es delito de dependiente de accion privada sera informado quien pueda
instarla. Si éste no presentare la denuncia en el mismo acto, el aprehendido sera puesto

en libertad.

Para comprender qué es la flagrancia el art. 288 establece que “Hay flagrancia
cuando el autor del hecho es sorprendido al intentar su comision, en el momento de
cometerlo o inmediatamente después mientras es perseguido por la fuerza pablica, el

ofendido o clamor publico”
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El art. 289 establece que los oficiales y los auxiliares de la policia judicial
deberan aprehender aln sin orden judicial al que intentare un delito en el momento de
disponerse a cometerlo —lo que se denomina cuasi flagrancia- y al que fugare estando
legalmente preso —flagrancia presunta-. Excepcionalmente podran también
aprehender a la persona que se encuentre en el art. 284 primer parrafo del CPP siempre
que exista peligro inminente de fuga (peligro procesal) y serio entorpecimiento de la
investigacion; a efectos de conducirlo de inmediato ante el 6rgano competente para

que decida sobre su detencion.

La flagrancia alude a la sorpresa en la perpetracion del crimen y existe cuando
el autor del hecho es sorprendido en el momento o inmediatamente después de
cometerlo mientras es perseguido por la fuerza publica, el ofendido o el clamor
publico, 0o mientras tiene objetos o presenta rastros que hagan presumir
fehacientemente que acaba de participar de un delito, el que intentare un delito en el
momento que se dispone a cometerlo y al que se fugare estando legalmente detenido.
Y finalmente la flagrancia presunta cuando hay peligro procesal de fuga o
entorpecimiento probatorio.

El oficial o auxiliar de la policia judicial, conforme lo regula el art. 290, que
practicare la aprehension deberd presentar inmediatamente a esta persona ante la
autoridad judicial competente. EI cumplimiento de tal obligacion podra ser requerido
ante el organo judicial que corresponda, por personas que tengan con el aprehendido
una relacion de parentesco o amistad, quienes ademas podran solicitar en la misma
oportunidad la libertad del detenido, en caso de violacion de lo dispuesto por los
articulos 280 o0 291 de este codigo por parte de la autoridad policial. En tal caso en
comparendo del detenido no podra exceder de seis horas de haberse requerido por
cualquier medio, aun telefénicamente, a la autoridad policial su presentacion.
Presentado el detenido, se resolvera de inmediato sobre su libertad (art. 292) aun
cuando no existiera constancia de sus antecedentes, evitando en lo posible su
detencidn y sin perjuicio de que su posterior agregacion determine la aplicacion del
articulo 284.

El art. 291 autoriza que, en los casos previstos por los articulos 287 y 289

primera parte, los particulares practiquen la aprehensién
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Por Gltimo, cabe sefialar que el art. 292 del C.P.P. de Mendoza regula el instituto del
recupero de libertad para los casos de aprehension en flagrancia o detencion, se dispondré la
libertad del imputado cuando 1) con arreglo al hecho que apareciere ejecutado, hubiere
correspondido proceder por simple citacion (art. 283 primera parte), 2) la privacion de la
libertad hubiera sido dispuesta fuera de los supuestos autorizados en este codigo, 3) No se
encontrare mérito para dictar la prision preventiva y 4) cuando prima facie hubiere actuado

justificadamente.

Finalmente, en la cuspide del escalonamiento coercitivo, encontramos la prision
preventiva como la medida de coercion personal mas grave que regula el codigo procesal

penal, por lo cual se habré de dedicar el punto siguiente a su descripcién con mayor detalle.

2.5. Prisién preventiva. Concepto. Su regulacion en el Cédigo Procesal Penal de

Mendoza.

La prisién preventiva es la privacion de la libertad ordenada antes de la existencia de
sentencia firme por un tribunal competente en contra del imputado, basada en el peligro de
que aquél se dé a la fuga para evitar el juicio, para evitar la ejecucion de la eventual condena

y para evitar el peligro de que obstaculice la averiguacion de la verdad.

La prision preventiva es un estado de privacién de libertad ordenado por un 6rgano
jurisdiccional que fija la relacion procesal concretando la razon de la investigacion penal
preparatoria tanto respecto del delito como de los imputados y determina, ademas, el nucleo
factico de la investigacion. Es entonces un acto jurisdiccional y a la vez una medida
coercitiva personal, siendo esencialmente revocable y reformable si surgen nuevos

elementos de mérito.*°

El instituto del encarcelamiento preventivo se encontraba regulado en el Cddigo
Procesal Penal de la Provincia de Mendoza por la ley 1.908. En éste se requeria un acto
jurisdiccional como es el auto de procesamiento mediante el cual se fijaba la plataforma
factica, la calificacién juridica, los grados de participacion delictiva y la reprochabilidad

provisoria de los actos. El auto de procesamiento servia como presupuesto elemental de la

50 Pascua, Francisco J., “Derecho Procesal Penal. Estudios al Cédigo Procesal Penal de la Provincia de
Mendoza”, Ley N° 6.730 y Ley N° 9.040, Ed. Asc. Libros Juridicos, Afio 2018, p. 493/494
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prision preventiva que era una medida coercitiva personal excepcional que procedia en los

casos expresamente determinados por la ley.

En el afio 1999 entra a regir en la Provincia de Mendoza la ley 6730, que en su art.
293, de forma similar a lo previsto por el Codigo de Vélez Mariconde; estableciendo la

prision preventiva como una medida de carécter excepcional, rezaba:

“Prisién Preventiva. Siempre que existieren elementos de conviccion suficientes para
sostener como probable la participacion punible del imputado en el hecho investigado después de
efectuada su imputacién, bajo pena de nulidad, el Juez de Instruccion dispondra su prision
preventiva: 1) Si se tratare de delitos de accién pablica reprimidos con pena privativa de la libertad
y no aparezca procedente, prima facie, la condena de ejecucion condicional (C.P. articulo 26). 2)
Cuando procediendo la condena de ejecucién condicional, hubiere vehementes indicios de que el
imputado tratara de eludir la accion de la justicia o entorpecer su investigacion. La existencia de estos
peligros deberd inferirse de su falta de residencia, declaracion de rebeldia, encontrdndose gozando
de més de dos recuperos de libertad y/o excarcelaciones anteriores al hecho investigado, cese de
prision preventiva anterior en virtud de lo dispuesto por los incisos 2, 3 y 4 del articulo 295 de este
Codigo. Exceptlase de las disposiciones del parrafo anterior referidas a la reiteracion delictual a los
imputados por delitos culposos y aquellos delitos cuya pena privativa de libertad no supere los tres
afios de prision o reclusion.” (Concs. Art. 281 CPP Cba.; Art. 312 CPP Mza - parcial - Art. 239 CPP

C. Rica - parcial-)®*

La reforma introducida por la Ley n° 6.730 reafirmé la regla de que la libertad
ambulatoria durante el proceso es la regla siendo el encarcelamiento en un instrumento
penitenciario la excepcion, resultando aplicable esta medida como ultima ratio, siempre que
no resulta procedente la aplicacion de una medida menos gravosa, debiendo descartarse

medios menos lesivos.

En el afio 2016 la prision preventiva sufre una nueva reforma, por la Ley n° 8869, y
establece en el art. 293 del CPP de Mendoza:

"Procedencia de la Prision Preventiva. Corresponde dictar la prision preventiva, a pedido del

Fiscal, después de efectuada la imputacion formal si se diera alguno de los siguientes supuestos:

51 Texto segun ley 7.929, art. 1; his.: texto segln ley 7.782, art. 1; his.: segln ley 7.116, art. 8, donde dice
"juez de instruccion" debe decir "juez de garantias™)
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1) Casos de flagrancia.

Se dispondra la prision preventiva cuando prima facie estuviere acreditado el hecho delictivo
y la participacion en él del imputado sorprendido in fraganti (Art. 288), exista merecimiento de pena
privativa de libertad y no aparezca procedente, en principio, la aplicacién de condena de ejecucién

condicional.

2) Casos en que no aparezca procedente la condena condicional.

Cuando se acrediten elementos de conviccion suficientes que justifiquen la existencia del
hecho delictivo y se pueda sostener como probable la participacion punible del imputado, se
dispondré su prisién preventiva cuando resulte imposible obtener una condena de ejecucién

condicional, en razon de cualquiera de las siguientes circunstancias:

a- Por la pena en abstracto asignada por la ley al hecho delictivo investigado;

b- por la reiterancia delictiva que se le atribuya y la pena que se espera como resultado del
proceso;

c- cuando tenga una condena anterior, cumplida total o parcialmente, salvo que haya corrido

el término del Articulo 50 del Cédigo Penal.

Las disposiciones del presente inciso se establecen en el marco de lo dispuesto por el articulo

22 de la Constitucidn Provincial.

Exceptlense de las disposiciones del presente inciso las referidas a la reiteracion delictual

cuando se imputa delito culposo.

3) Casos de "riesgo procesal.

Solo podré dictarse la prision preventiva en la medida que se torne indispensable para los
fines que autoriza el presente inciso y por el tiempo necesario para lograrlos, en aquellos casos en
que, encontrandose acreditado con elementos de conviccion suficientes la existencia del hecho
delictivo y la probable participacién punible del imputado y, pese a resultar procedente la imposicion
de una condena de ejecucién condicional, la gravedad de las circunstancias, la naturaleza del hecho
y las demés condiciones del imputado, torne indispensable la medida cautelar para ejecutar
diligencias precisas y determinadas de investigacion o para realizar el juicio, o cuando la libertad del

imputado sea inconveniente para la seguridad de la victima o testigos, o exista riesgo de que el
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imputado no se sometera al proceso, o al cumplimiento de una eventual condena, conforme al
enunciado de las disposiciones siguientes, sin perjuicio de otras circunstancias que invocaren las

partes y estimare razonable el juez:
a) Peligro de entorpecimiento:

Cuando existiere sospecha de que el imputado pudiere obstaculizar la investigacion

mediante:

1) la destruccién, modificacion, ocultamiento, supresion o falsificacion de elementos de

prueba;

2) induccién, amenaza o0 coaccién a coimputados, testigos, peritos o terceros para gque

informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.
b) Peligro para la victima o testigo:

Se entendera que la seguridad de la victima o testigo se encuentra en peligro por la libertad
del imputado, cuando existieren antecedentes o indicios pertinentes que permitiesen presumir que

realizara atentados en contra de aquellos, o en contra de sus familias o de sus bienes.

c) Peligro de fuga: Se entenderd muy especialmente que constituye un peligro de fuga, entre

otros:

1) la falta de arraigo, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia
y de sus negocios o trabajo, o las facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto y demas

cuestiones que influyan en el arraigo del imputado;
2) cuando se encontrare sujeto a alguna medida cautelar personal; y

3) el comportamiento del imputado durante el proceso en cuestion, u otro anterior o que se
encuentre en tramite, en la medida que evidencie su voluntad de no someterse a la persecucion penal
y en particular, si incurrid en rebeldia o si oculto o proporciond falsa informacion sobre su identidad,

domicilio, actividad, trabajo o condicion econémica".

El articulo preve en los incisos 1 y 2 supuestos similares de aplicacion de la medida
cautelar, diferenciandose el primero por tratarse de un supuesto factico especial como lo es

la flagrancia. Ambos supuestos exigen que existan los presupuestos que atafien a toda

104



medida cautelar, es decir, a la existencia de elementos suficientes que permitan acreditar,
con el grado de probabilidad requerido en la correspondiente etapa procesal, la existencia
del hecho, que en este tuvo participacion el imputado y que, en el hipotético caso de recaer
sentencia condenatoria, la pena no podria ser de ejecucion condicional, es decir que no

resulte procedente el art. 26 del C.P.P.

El inciso tercero refiere a los denominados casos de riesgo procesal estableciendo los
fines a los que apunta y los indicios que conforman aquellos casos. Alude el inciso, tal como
los dos primeros, que deben concurrir los presupuestos de periculum in mora y el fumus
bonis iuris, y —a diferencia de aquéllos- aunque resulte procedente la condena de ejecucion
condicional, la medida sera indispensable por la gravedad de las circunstancias, la naturaleza
del hechoy demas circunstancias del imputado, para el logro de los siguientes fines: Ejecutar
diligencias precisas y determinadas de la investigacion o para realizar el juicio; cuando la
libertad del encartado resulte inconveniente para la seguridad de la victima o de terceros o
cuando exista riesgo de que el imputado no se sometera a proceso o al cumplimiento de la

eventual condena

Seguidamente, el inciso enumera una serie de disposiciones que permitan presumir
que la medida se torna indispensable para ejecutar diligencias precisas y determinadas de la
investigacion o para realizar el juicio o cuando la libertad del imputado sea inconveniente
para la seguridad de victima o de testigos o exista riesgo de que el imputado no se sometera
al proceso o al cumplimiento de una eventual condena, sin perjuicio de otras circunstancias

que pueden invocar las partes ante el juez.

Como se adelant6 ut supra la medida cautelar de la prision preventiva se da durante
el transcurso del proceso, antes de que recaiga sentencia condenatoria firme, por lo que se
exige una probabilidad afirmativa acerca de la existencia del hecho delictivo y de la

participacion punible del imputado.

En ello difiere esta medida cautelar de la simple detencion en la que, Unicamente se
exigen motivos bastante de sospecha, art. 284 del C.P.P., y ello obedece asimismo a la
escalada de coercién a la que se llega en caso de requerirse la aplicacion de la prision

preventiva.
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2.6. Notas sobre las pretendidas normas con caracter iure et de iure sobre

peligro procesal.

Como observamos al transcribir el articulo 293 del C.P.P. pareciera ser que la ley de
rito, tergiversando su carécter de excepcionalidad de la medida cautelar, previese un sistema
en el que podria dictarse la prision preventiva siguiendo pautas de aplicacion automaticas y
que no admitieran prueba en contrario; serian entonces estas, normas con caracter iure et de
iure los inciso 1y 2 del art. 293 del C.P.P.

Tal interpretacion no puede ser acogida toda vez que el sistema previsto en el C.P.P.
de Mendoza conserva su columna vertebral en cuanto al régimen de las medidas cautelares
estableciendo como principio rector la libertad durante el transcurso del proceso. Siendo este
principio la base y limitacion de las medidas cautelares no se puede sostener que existan
normas automaticas que habiliten la aplicacion de la prision preventiva sin establecer el

riesgo en el caso concreto.

No es admisible el proceso penal establecido en el marco de un Estado de Derecho
que permita establecer presunciones que no admitan prueba en contrario, ello no seria
adecuado a la realidad siempre cambiante de los tiempos y a la individualidad de los
conflictos que caracterizan el fuero penal. Cada uno de ellos reviste su propia fisonomia y
estructura, difiriendo los actores principales del conflicto como asi también las
circunstancias que los rodean por lo que de existir indicios de peligro procesal, ello debe ser
demostrado en cada caso concreto, con presunciones que permitan la contradiccion para

lograr de este modo que se acerquen mas a la verdad.

De lo contrario, se admitiria que el fundamento de las medidas cautelares reside en
las premisas desarrolladas por los sostenedores de las teorias sustancialistas, esto es, en fines
preventivos de la pena, siendo suficiente motivacion para el dictado de aquéllas la sancion

con la que se encuentren conminados los tipos penales.

En este orden de ideas, la Ex Octava Camara del Crimen de la Provincia de Mendoza,
el 15 de junio de 2016 en autos P-123.138/16 “F. C/ SILVA GUAJARDO” realizd un
analisis pormenorizado de la reforma introducida por la ley 8.869 y los criterios sostenidos
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los fallos sobre la constitucionalidad del
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art. 26 de la Constitucion de Santiago del Estero; Estevez, Napoli, Veliz, Loyo Fraire,
concluyendo los miembros de aquel Tribunal que: “Entonces como podra observarse a
continuacion, todos los fallos citados, reflejan como Unicos fines legitimos de la prision
preventiva, la estricta necesidad de que el acusado no impida el desarrollo de las

investigaciones ni eluda la accion de la justicia”.>

Asi las cosas, lo Gnico que prima en cada caso concreto es el principio de inocencia
que debe ser quebrantado con la prueba de que existen indicios serios, graves y concordantes
que permitan presumir que el imputado no se sometera a proceso o entorpecera la

investigacion.

En consecuencia, no se admitirdn presunciones iure et de iure basadas en la pena
aplicable al delito o en el tipo de delito investigado, siendo indispensable que se analice en
cada caso concreto la existencia de indicios de riesgo procesal que justifiquen la necesidad

de aplicacion de la medida cautelar pretendida.

Asi lo tiene dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el precedente

Peirano Basso en el que se establecio que:

“85. A su vez, el riesgo procesal de fuga o de frustracion de la investigacion debe estar
fundado en circunstancias objetivas. La mera alegacién sin consideracion del caso concreto no
satisface este requisito. Por ello, las legislaciones sélo pueden establecer presunciones iuris tantum
sobre este peligro, basadas en circunstancias de hecho que, de ser comprobadas en el caso concreto,
podran ser tomadas en consideraciéon por el juzgador para determinar si se dan en el caso las
condiciones de excepcion que permitan fundamentar la prision preventiva. De lo contrario, perderia
sentido el peligro procesal como fundamento de la prision preventiva. Sin embargo, nada impide que

el Estado imponga condiciones limitativas a la decision de mantener la privacion de libertad.”>®

En relacion a los presupuestos que se deben cumplir para la aplicacion de las medidas

cautelares en los casos en los que se investigue un delito agravado o en contexto de violencia

%2Ex Camara de Apelaciones de la Provincia de Mendoza y Ex Octava Camara del Crimen de Mendoza P-
123.138/16 “F. C/ Silva Guajardo”, junio de 2016

S3http://www.defensapublica.org.ar/JURISDICCIONAL/Jurisprudencia/CortelnteramericanaDDHH/informe
35del07 uruguay.pdf, s/f
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de género, se analizara méas adelante si aquéllos revisten caracteristicas especiales y el
caracter que revisten, esto es, iure et de iure o iuris tantum o meros indicios o indicadores de

peligro procesal.

3. La prisién preventiva en delitos cometidos en contexto de violencia de

género

3.1. Cuestiones previas.

Habiéndose desarrollado, dentro de los pardmetros que permite este trabajo de tesis,
los dos topicos principales, ingresaremos a continuacion al desarrollo individual de los
estdndares que deben seguirse en el dictado de la prision preventiva ante los delitos
cometidos en contexto de violencia de género y demarcando las pautas de razonamientos

especiales en relacion a estos supuestos especiales.

En la Provincia de Mendoza, tal como se sefialo al analizar el proceso evolutivo del
encarcelamiento preventivo, con la Ley n° 8.869 tuvo lugar la incorporacion en el art. 293

del C.P.P. de un indicio de procesal cuando existiere “peligro para la victima o un tercero”.

Este indicio, el que consta en el inciso 3, punto b, responde en el proceso acusatorio
actual al que tiende la normativa procesal, esto es, a otorgarle la relevancia que tienen los no
tan nuevos paradigmas de perspectiva de género y derecho de las victimas en nuestro

sistema.®

Ahora bien, con la finalidad de ingresar al analisis concreto de estos casos de riesgo
procesal, cabe preguntarse bajo qué premisas motivan los magistrados de primera instancia
en el fuero penal los distintos hechos calificados con agravantes en violencia de género o
hechos que, si bien no prevén tal agravante, han sido contextualizados como violencia de
género. Empujando incluso la estructura en el tiempo, debemos analizar cémo gravita la
perspectiva de género en los albores de investigacion del hecho conflictivo y luego
avanzando en el proceso penal hasta los presupuestos que deben regir en el dictado de las

medidas cautelares.

54 A estos paradigmas han de sumarse otros tales como los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
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En primer lugar, cabe sefialar que actualmente la Ley n° 8.860 y la Ley n° 9.040
establecieron un sistema de audiencias orales en el art. 294 del C.P.P. de la Provincia de

Mendoza®® para la tramitacion del pedido de prision preventiva.

En segundo lugar, también como un punto previo, resulta indispensable realizar un
distingo respecto al encarcelamiento preventivo y la manera en que este discurre en el
proceso penal de acuerdo al proceso en el que se ventile. Ello conforme las pautas de
distribucion que realiza la ley de rito de la Provincia de Mendoza, la que se hace eco de la
division que han realizado la mayoria de los codigos procedimentales, en cuanto establece
dos caminos diferentes de acuerdo a que el delito a investigar revista mayor complejidad y

gravedad o no.

55 Formulado el pedido de prisién preventiva via electrénica, el Secretario o la OGAP fijara inmediatamente
una audiencia oral, pablica e indelegable, con soporte de audio, a realizarse en el término de dos (2) dias,
debiendo citarse a las partes, y la victima o en su caso quien pueda constituirse como querellante particular.
Las citaciones deberan realizarse en forma telefonica o electrdnica, salvo impedimento. La audiencia debera
tramitar con la presencia del Juez, el Fiscal, el imputado y su Defensor, bajo pena de nulidad y se deberd
asegurar la plena vigencia de los principios de inmediacidn, contradiccion, publicidad, celeridad mediante la
concentracion y desformalizacion. Escuchado el fundamento del peticionante, se concederd la palabra
sucesivamente a los intervinientes segun el orden que corresponda para ejercer facultades o derechos. La réplica
debera limitarse a la refutacién de los argumentos adversarios que no hubieren sido antes discutidos. Luego se
escuchara a la victima o en su defecto, a quien pueda constituirse en querellante particular y hubiere
comparecido y, por Gltimo, se preguntara al imputado si tiene algo que manifestar. En caso que la presencia
simultanea del imputado y la victima en la sala resulte inconveniente o que pueda implicar algun riesgo o
perjuicio sobre el estado emocional de ésta, el Juez, a pedido de la victima, podra determinar el alejamiento
temporal del imputado y, luego de ser escuchada, ordenara su reingreso haciéndole conocer lo manifestado por
aquella. El imputado o su Defensor, podran acreditar solamente con los elementos de prueba incorporados o
producidos antes de la audiencia, entre otras cuestiones, que no se ha alcanzado el grado de conviccién o
pronostico requerido, o la no existencia de peligro procesal y/o que la restriccion de la libertad no es
absolutamente indispensable (Art. 281), u ofrecer caucién suficiente, o que la misma pueda cumplirse en
detencién domiciliaria (Art. 298). También podré acordar con el Fiscal, cauciones o seguridades para que se
ordene la libertad, o se disponga la prision domiciliaria. El juez deberd resolver en forma oral e inmediatamente,
guedando en ese acto notificadas las partes. Debera escrituralizarse el mismo dia la parte esencial del auto de
prisién preventiva, que debera contener bajo pena de nulidad: los datos personales del imputado o, si se
ignorasen, los que sirvan para identificarlo; somera enunciacion del hecho que se le atribuye; exposicion muy
sucinta de los motivos en que la decision se funda y la calificacién legal, con cita de las disposiciones
aplicables. La resolucion denegatoria de la prision preventiva, sera apelable por el Fiscal y el querellante
particular. La que disponga la medida de coercion, lo seré por el imputado y el Defensor. En ambos casos, el
recurso serd concedido s6lo con efecto devolutivo. El procedimiento previsto en el presente articulo debera
implementarse bajo pena de nulidad en los casos de control jurisdiccional (Art. 345), apelacién, y cese o
prérroga de la prision preventiva (Art. 295). La apelacién tramitard siempre segun el legajo digital o por
compulsa de las partes pertinentes, sin desplazamiento del expediente y con copia del audio de la audiencia.
La audiencia de la apelacion procedera en la forma prevista en el presente articulo la que debera realizarse
dentro del plazo de dos (2) dias de ingresada la compulsa a la Camara o la OGAP u Oficina de Apelaciones.
Si el Ministerio Publico Fiscal no mantiene el recurso debera hacerlo saber por escrito antes de la audiencia.
(Texto s/Ley 8869 B.O. 3/6/16) Primer y Gltimo parrafo, texto s/ art 53 ley 9040 27
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Asi, todos los delitos considerados de menor gravedad o de fécil investigacion
tramitardn en lo que se conoce como proceso correccional, siendo este un proceso
caracterizado por la celeridad de plazos, ello, repito, en razon de la simplicidad de

investigacion de los tipos penales que caen en él.

Esta diferenciacion no es menor en lo que atafie a la coercion personal de quienes se
encuentran sometidos a proceso. ¢Por qué? Pues la razon radica en que se han previsto
distintos medios de control jurisdiccional para los casos en que una persona sea detenida por

el Ministerio Publico Fiscal conforme el tipo de proceso en el que tramite.

De este modo, en los delitos de procedimiento correccional, luego de instruido el
legajo en lo que se conoce como informacidn sumaria o etapa sumaria, la que en el caso que
en estudio refiere a una persona que se encuentra detenida, y reunidos los elementos de
conviccion que permitan tener como probable la participacion del imputado en el hecho
investigado, el Ministerio Publico formulara una pre-acusacion y requerira a la Oficina de

Gestion de Audiencias Penales que fije fecha de audiencia de acusacion.

En la audiencia de acusacion con el imputado detenido por orden del Ministerio
Publico Fiscal, la defensa técnica ‘podrd’ requerir que se realice un control jurisdiccional de

la detencion de su pupilo procesal conforme lo previsto por el art. 345 del C.P.P.%

Si en dicha audiencia de acusacion las partes no arriban a un acuerdo de aplicacion
de algun principio de oportunidad, se avanzard a la etapa de ofrecimiento de prueba,

aceptacion o rechazo de ésta y se requerira que se fije pronta fecha de debate.

En tanto, la investigacién penal preparatoria, prevista para delitos de mayor
complejidad y de mayor gravedad, encuentra su procedimiento en los articulos ya estudiados

en el 2.5 de este capitulo, es decir, decretada la detencién por el Ministerio Publico Fiscal,

6Art. 345: “En cualquier momento, sdlo el imputado o su defensa, podran solicitar el control jurisdiccional de
la privacion de la libertad y la aplicacion de los Articulos 281, 292 y 295, directamente ante el Juez de
Garantias, quien debera seguir el procedimiento previsto por el Art. 294, bajo pena de nulidad. La resolucion
seré apelable por el Fiscal, el querellante particular, el imputado y su defensor, sin efecto suspensivo y debera
seguirse el procedimiento previsto en el Gltimo parrafo del Art. 294, bajo pena de nulidad.”.
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éste en el término previsto por el art. 348 del C.P.P. requerira la prision preventiva del
imputado. En la audiencia oral prevista al efecto, el 6rgano acusador solicitara la aplicacion
del encarcelamiento preventivo fundando su pedido en las previsiones del art. 293 del C.P.P.
y, generalmente, la defensa se opondra a tal medida requiriendo la liberacion de su defendido

0 requerira que se aplique una medida menos gravosa.

En definitiva, en ambos procesos el 6rgano jurisdiccional analizard la medida de
coercion dispuesta por el Ministerio Publico. Sin embargo, al encontrarnos en el proceso
correccional con una disposicion que establece que en este procedimiento especial no es de
aplicacion el art. 348 del C.P.P., podria llegar a suceder que ni el Ministerio Publico Fiscal
ni la defensa técnica requieran que se controle la detencién del imputado, quedando éste
detenido por orden fiscal hasta la finalizacion de su proceso, el que si bien resulta abreviado

podria extenderse durante varios meses.

Se considera que resulta de buena préactica judicial que el o la juez interviniente invite
a las partes que no lo han requerido a que se realice un control jurisdiccional respecto de la
detencién del imputado en el proceso correccional, toda vez que nadie puede estar detenido

sin orden de juez competente.

Aclarada esta situacién entonces tenemos que en los procesos que tramitan por
investigacion penal preparatoria y luego culminan, en su caso, en un juicio plenario oral y
publico, tramitaran las delitos que revisten penas mayores, en lo que aqui interesa:
homicidio agravado por violencia de género (art. 80 inciso 11 del C.P.); homicidio agravado
por violencia de género transversal (art. 80 inciso 12 del C.P.); lesiones graves dolosas y
lesiones gravisimas dolosas agravadas por mediar violencia de género  (art. 92 en
funcion de los art. 90, 91 y 80 inciso 11 y 12 del C.P.); abuso sexual gravemente ultrajante
(art. 119 segundo parrafo del C.P.); abuso sexual con acceso carnal (art. 119 tercer parrafo
del C.P.).

Mientras que en el proceso correccional tramitaran Lesiones Leves Dolosas
Agravadas (art. 89 en funcion del art. 92 y 80 inciso 11 del C.P.); Amenazas Simples (art.
149 bis primer parrafo primer supuesto del C.P.), Coacciones (art. 149 bis primer parrafo

segundo supuesto del C.P.), Amenazas Agravadas (art. 149 bis segundo parrafo del C.P.);
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Desobediencia (art. 239 del C.P.), Abuso Sexual Simple (art. 119 primer parrafo del C.P.)
todo ellos cometidos en contexto de violencia de género.

Finalmente, cabe sefialar que el art. 439 bis del C.P.P. regula el procedimiento de

flagrancia el que dispone en lo pertinente:

“En los casos en que se procediera a la aprehensién in fraganti del prevenido conforme
regulan los articulos 287 y 288 de este Cddigo, y siempre que se trate de delitos dolosos que no
superen la pena de veinte (20) afios de reclusion o prisidn, el Fiscal de Instruccion o el Ayudante
Fiscal bajo sus directivas, formara las actuaciones en el plazo de un (1) dia habil desde aquella y
presentara en audiencia al imputado con la presencia del defensor frente al Juez de Garantias en
Flagrancia, Juez Correccional, Juez de Garantias o al Juez del Juzgado Penal Colegiado segun la

asignacion de la audiencia por la OGA u OGAP, segin corresponda.”

Asimismo, en el art. 439 ter establece que en la audiencia preliminar las partes
ofreceran la prueba del debate del proceso directisimo, cuya audiencia de finalizacion debera
realizarse en el plazo de 2 dias habiles desde la aprehension. Se prevé en este articulo que si
la fecha de debate es posterior a los diez dias desde la imputacion formal, el Ministerio
Publico Fiscal debera proceder segtn los articulos 348 y 293, inc. 1), salvo que existiere

riesgo procesal podra solicitar la prision preventiva, conforme el inc. 3) del mismo articulo.

Se considera que resulta sobreabundante la aclaracion de la solicitud de la prision
preventiva en razén de las disposiciones del inciso 3) del art. 293 del C.P.P. dado que debe
analizarse en cada caso que se presente si existen indicadores o factores de riesgo procesal,

no pudiendo proceder de forma automatica el dictado de la prision preventiva.

3.2. Inicios de la investigacion penal con perspectiva de género

Cuando una mujer decide denunciar, por si o0 por intermedio de otra persona, que ha
sido victima de un delito que prima facie aparece agravado por ser cometido con violencia
de género o por cometerse en un contexto de violencia de género, se activa (o debe activarse)
tanto en el sistema judicial de manera general como en sus agentes particulares un protocolo

especial de tratamiento hacia la mujer presunta victima. Ello no resulta menor. No solo por
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las exigencias convencionales y constitucionales a las que se ha obligado la Republica
Argentina para la proteccion de la mujer sino por todas las incidencias que tendran estos
primeros encuentros con la mujer presunta victima o con el escenario en donde han sucedido

los hechos, sobre el proceso penal y todas las medidas que deban tomarse en torno a éste.

La recoleccion de prueba, o mejor dicho, de evidencia, tal como debe denominarse a
aquélla en los procesos acusatorios con tintes adversariales como el del C.P.P. de Mendoza,

debe recolectarse desde el minuto cero con perspectiva de género.

Conforme lo resefiado en el Capitulo Il de este trabajo, la perspectiva de género
entonces sera aquel tratamiento y mecanismo que permita identificar estereotipos

patriarcales basados y justificados en diferencias bioldgicas entre hombres y mujeres.

Dicho de otro modo, la perspectiva de género es la herramienta que debe ser utilizada
por los operadores de justicia, en nuestro caso, para detectar actos de discriminacion,
desigualdad o violencia contra la mujer; la lupa por la que debe atravesarse cada acto
procesal que luego ingresara al proceso en calidad de evidencia y que en definitiva
conformara el plexo probatorio del que se valdran las futuras decisiones que se adopten. Para
ello, cada operador debe encontrarse debidamente capacitado en cuestiones de género, para
comprender la situacion de vulnerabilidad en la que puede encontrarse la mujer victima de

violencia y todo el contexto que la rodea.

Resulta esencial la capacitacion en cuestiones de género del personal de las oficinas
fiscales y el personal de policial judicial o todo aquel que toma contacto con la mujer
denunciante o con el lugar de los hechos y que gravite sobre las tomas de decisiones
primarias a fin de evitar futuras nulidades y conflictos con otros principios y garantias del
proceso penal. Este punto resulta un mandato u obligacion en razén del dictado de la Ley n®
27.499, denominada Ley Micaela de Capacitacion Obligatoria en Género para Todas las
Personas que Integran los Tres Poderes del Estado que en el art. 1 prevé: “Establézcase la
capacitacion obligatoria en la tematica de género y violencia contra las mujeres para todas
las personas que se desempefien en la funcién publica en todos sus niveles y jerarquias en

los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Nacion.”
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De no ser asi, hemos de suponer una situacion hipotética en la que un operador por
conviccion personal —u otros motivos- decidiese no aplicar la perspectiva de género o por
desconocimiento (lo que se encuentra vedado conforme las disposiciones de la ley n° 9196,
mediante la cual Mendoza adhiere a la Ley Nacional 27499, mas conocida como “Ley
Micaela Garcia”, vigente en el pais desde diciembre de 2018) nos enfrentariamos a graves
riesgos procesales que podrian derivar en sanciones de nulidad, amenazando el correcto

devenir del proceso penal; investigaciones incompletas; uso de estereotipos de género; etc.

En consecuencia, desde la toma de denuncia por el personal de las oficinas fiscales
del Ministerio Publico Fiscal o desde la toma de conocimiento de un hecho delictivo por
parte del personal policial, se deben poner en marcha todos los mecanismos de aplicacion de

la perspectiva de género.

Asi, en el marco del Ministerio Pablico Fiscal de la Provincia de Mendoza,
haciéndose eco del Modelo de Protocolo Latinoamericano de investigacion de las muertes
violentas de mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio), Protocolo de la ONU,
se dictd el Protocolo de Investigacion de las Muertes Violentas de Mujeres por Razones de
Género (Femicidio), que regula estdndares minimos de actuacion de todas las partes y

sectores que deben intervenir en dicha investigacion.

Se destaca que el protocolo ha sido redactado para la investigacion de
femicidios/feminicidios, directos e indirectos, a efectos de dar cumplimiento a las
disposiciones previstas en los instrumentos internacionales que establecen un deber de
diligencia reforzada para los casos de violencia contra la mujer; tales como el art. 2 de la
CEDAW,; art. 4, 7 y 8 de la Convencién Belem Do Para; Comité CEDAW - la violencia
contra la mujer, recomendacion general nro. 19 del periodo de sesiones décimo primero,
1992, punto 24, t; el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion Belem Do Para
(MECSEVI) en la Declaracién sobre la Violencia contra las Mujeres, Nifias y Adolescentes

y sus Derechos Sexuales y Reproductivos, 19 de septiembre de 2014,

De entre estas menciones de instrumentos de derechos humanos, se destaca lo

dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH) en cuanto expresé
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en el caso Gonzélez y otras vs. México, mayormente conocido como “Campo Algodonero”

de 2009, en cuanto dice que: “

“...Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en
casos de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico
de proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas de prevencién y practicas que
permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion debe ser
integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que
puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los
Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que
determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia. Todo esto debe tomar en cuenta que
en casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las obligaciones genéricas
contenidas en la Convencion Americana, una obligacion reforzada a partir de la Convencion Belém
do Para [ ...]JEn particular, es imprescindible la actuacién pronta e inmediata de las autoridades
policiales, fiscales y judiciales ordenando medidas oportunas y necesarias dirigidas a la
determinacion del paradero de las victimas o el lugar donde puedan encontrarse privadas de libertad.
Deben existir procedimientos adecuados para las denuncias y que éstas conlleven una investigacion
efectiva desde las primeras horas. Las autoridades deben presumir que la persona desaparecida esta
privada de libertad y sigue con vida hasta que se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte que ha

corrido.”.

Es decir, la debida diligencia reforzada refiere a una aplicacion efectiva de los
mecanismos de proteccion y practicas policiales, judiciales —incluidos los equipos
interdisciplinarios y médicos forenses- y jurisdiccionales, que sean serias, ciertas e
inmediatas ante las denuncias, que deben traducirse en instituciones que otorguen respuestas
eficientes. En consecuencia, todos los operados deben tener una mirada de género

interinstitucional, intersectorial e interdisciplinaria.

Sentado entonces que la perspectiva de género y la debida diligencia reforzada son
directrices fundamentales en la materia, la capacitacion del personal conformara —como ya
se ha sefialado- el elemento integral para lograr una correcta aplicacion de aquéllos en los

comienzos de la investigacion y asi evitar de revictimizacion proxima y futura.
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El art. 3inciso K de la Ley n° 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus

Relaciones Interpersonales establece

“Derechos Protegidos. Esta ley garantiza todos los derechos reconocidos por la Convencion
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convencion
sobre los Derechos de los Nifios y la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes y, en especial, los referidos a:... k) Un trato respetuoso de las mujeres que

padecen violencia, evitando toda conducta, acto u omision que produzca revictimizacion.”

Debera evitarse en los primeros instantes de la investigacion y en todas sus etapas
subsiguientes la re-victimizacion de la mujer. Por ello, los procedimientos deben estar
minuciosamente establecidos para lograr el respeto por todas las garantias del proceso penal
y no perjudicar el futuro procesal del caso y obtener una respuesta adecuada y, en su caso,

lograr la sancion del agresor.

Puede describirse la re-victimizacion como aquel proceso mediante el cual se
produce un sufrimiento por parte de las instituciones y los operadores de éstas al tomar las

denuncias, investigar hechos delictivos u ordenar medidas para esclarecer los hechos.

Se resalta que la re-victimizacién se produce respecto de quien ya se considera que
ha sido victima de un hecho delictivo, siendo que en el proceso penal rige el principio de
presuncion de inocencia por lo que debe entenderse gue el sujeto pasivo del hecho delictivo,
esto es, la mujer es presunta victima, status el cual se adquirira recién con la declaracion
ciertay firme de condena del imputado. No obstante ello, la no re-victimizacion debe evitarse
y esta dirigida directamente ante la presunta victima, a efectos de evitar las consecuencias
negativas que tendria sobre aquélla; sin perjuicio de que se la designe indistintamente
presunta victima o victima, estado éste que se atribuird —como ya se dijo- en una sentencia

condenatoria firme.

El MECSEVT ha dicho al respecto “[ ...] la revictimizacion secundaria conlleva

consecuencias psicologicas, sociales, juridicas y econdmicas negativas, que afectan ademas

116



negativamente las relaciones de la victima con su comunidad, los profesionales y las
instituciones para dar respuesta a sus necesidades.”’

Se destaca aqui la opinion de Jordi Ferrar Beltran®® en cuanto sefiala que en la practica
de la prueba, la revictimizacion se da ante todo tipo de delito debido a las técnicas de
litigacion oral que se ensefian en las catedras de derecho que poseen como finalidad ‘destruir’
al testigo y no a la obtencidn de informacion fiable y compara la revictimizacion que puede
sufrir alguien que se encuentra inmerso en un conflicto hipotecario y la victima de violencia
de género. Sefiala que en ambos supuestos, ante alguien que sufre una situacion traumatica

y de alta tension, ese tipo de técnicas pueden ser especialmente dafiinas.

Respecto a lo expuesto por el conferencista, si bien acierta Ferrer Beltran en cuanto
a que las técnicas de litigacion deben dirigirse a la obtencién de informacion clara y fiable
por parte del testigo o victima sea cual fuere el proceso y el fuero en el que se interroga, lo
cierto es que reviste caracteristicas especificas el proceso que encuentra victima a una mujer
—e igual podria sefialarse respecto de los nifios, nifias y adolescentes y de las personas con
discapacidad- toda vez que se encuentran comprendidas dentro de grupos en situacion de
vulnerabilidad y cuyo contexto de comision delictual difiere de un conflicto civil o laboral.
Aqui, la denunciante o presunta victima vive una situacion traumatica que en la mayoria de
los casos se vivencia en un d&mbito de profunda intimidad, donde se ha ejercido violencia
sistematica —en general en ambitos domésticos por la pareja de la victima- por una persona
por la que se ha tenido un gran afecto. La revictimizacion no se dara solo entonces por la
reiteracion vivencial del hecho, por las preguntas e interrogaciones que puedan realizar las
partes sino también por la violencia institucional que responda a estereotipos de género cuya
génesis se sostenga en diferencias bioldgicas entre las partes que intervengan en el conflicto

y en referencia a esto especialmente.

No se desconoce las secuelas y traumas que puedan generar otros conflictos de la
vida social de las personas, tales como remates de hipotecas o despedidos laborales, pues

cada uno de ellos tendréa sus especificaciones y particularidades, pero mal puedes compararse

57 Declaracion sobre la Violencia contra las Mujeres, Nifias y Adolescentes y sus Derechos Sexuales y
Reproductivos, 19 de septiembre de 2014, www.o0as.org, consulta: febrero de 2021

%8 Ferrer Beltran, Jordi; La paradoja de la valoracion probatoria con perspectiva de género. Catedra de
Cultura Juridica. https://www.youtube.com/watch?v=SIsol3WQLy4. s/f
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todas las re-victimizaciones secundarias y méas aun, aquella de quien podria ser victima de

un delito cometido con violencia de género.

En la praxis, la re-victimizacion se sorteard —entre otras- realizando preguntas
pertinentes y Utiles y no repetitivas al tomarle declaracion a la victima, logrando que la mujer
no deba repetir el relato ante distintos efectores; prohibiéndose preguntas que hagan a la
intimidad de la mujer o a sus habitos 0 que de cualquier modo escondan estereotipos
patriarcales y denoten una discriminacion clara basada en roles justificados en diferencias
biologicas entre géneros. A su vez, debera ofrecerse asistencia y abordaje integral a la
victima en areas y lugares especificos, con personal profesional debidamente capacitado.

Asimismo, en la produccién de la evidencia del caso, deberan los 6rganos del
Ministerio Publico Fiscal articular todo los medios para garantir debidamente los derechos
de todas las partes, evitando nulidades absolutas y relativas, otorgando pruebas de calidad
dispuestas al control de todas las partes del proceso, resguardando siempre la intimidad de

la mujer.

3.3. Presupuestos para el dictado de la prision preventiva en delitos cometidos

en contexto de violencia de género: Sus notas de especialidad

Una vez reunidos todas las evidencias necesarias, el Ministerio Publico Fiscal

requerira al 6rgano jurisdiccional que disponga la prision preventiva del imputado.

El art. 293 del C.P.P. de Mendoza, nos indica como debera ser el juicio de
razonamiento que llevara a cabo el magistrado al dictar una prision preventiva. Asi debera
analizar la coexistencia de dos presupuestos interdependientes entre si: EI fummus bonnis

iuris y el periculum in mora.
La acreditacion de estos dos supuestos sera la base sobre la cual habra de adquirir

legitimacion el avasallamiento o avance sobre los principios de presuncion de inocencia y

de libertad durante el proceso penal.
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Aqui se deja entrever la eleccion que se realiza en este trabajo entre la concepcién de
la prision preventiva de las teorias procesalistas y de las teorias sustantivistas; seleccionando
como la adecuada la primera de ellas. Es que la eleccion entre una y otra llevarian a
resultados distintos y mas atn en algunos casos de delitos cometidos en contexto de violencia
de género que se encuentran sancionados con penas de prision leves dentro de la graduacion
que contiene todo el Cddigo Penal Argentino. Sobre ello se volvera al tratar el segundo

presupuesto de la medida cautelar.

a. Fummus bonis iuris o fummus commissi delicti

La existencia del hecho asi como también la participacién del imputado en aquél con
el grado de probabilidad requerido en la etapa procesal por la que transitardn estos casos
reviste ante delitos cometidos en contexto de violencia de género ciertas caracteristicas

particulares.

El fummus bonis iuris o verosimilitud del derecho refiere a la existencia de material

de evidencia suficiente que permita sostener como probable la hipétesis de la acusacion.

En este momento, la prueba o evidencia que se ha producido en la investigacion sera

expuesta por las partes a la valoracion juridica individual y conjunta del magistrado.

En cuanto a este momento de valoracion juridica de la prueba en un proceso judicial,
Jordi Ferrer Beltran, tiene dicho que la perspectiva de género no tiene ninguna injerencia,
toda vez que todos los casos deben ser valorados sin sesgos Y sin perjuicios de género ni de
ningun otro tipo. Valorar sin ningln sesgo seria estar dentro de la valoracion racional de la

prueba.>®

Se discrepa con Ferrer Beltran en cuanto suponer una valoracion racional de la prueba
sin ningun tipo de sesgo seria interpretar al magistrado como una especie de supra-humano,
exento de de-construirse de los estereotipos patriarcales dado que lo tendria instintivamente

0 por pretensas capacidades extraordinarias de captacion de nuevas necesidades sociales.

SFerrer Beltran, Jordi; La paradoja de la valoracién probatoria con perspectiva de género. Catedra de Cultura
Juridica. https://www.youtube.com/watch?v=SIsol3WQLy4, s/f
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Ademas, el razonamiento del conferencista llevaria a entender el derecho como neutral, sin
encontrarse atravesado por necesidades de ajustes y atencion de nuevas tensiones, pues el

juez ya “no necesitaria” adoptar perspectiva alguna porque la tendria incorporada.

Por el contrario, la perspectiva de género no solo implica una capacitacion juridica
consciente, continua y permanente respecto a los estereotipos patriarcales sino que también
interpela a la utilizacion de ella como herramienta para detectar discriminaciones basadas en
el género y justificados en cuestiones bioldgicas. Asi, la valoracion racional de la prueba
debe verse iluminada por distintas perspectivas para lograr con la discriminacion positiva

igualar las partes en los procesos.

Asi, por ejemplo, si una persona denuncia que ha sido victima de un robo y tarda
meses en denunciar no podra valorarse -gracias a la utilizacion de la perspectiva de género-
de igual modo que si una mujer tarda meses en denunciar a su ex pareja por un abuso sexual
con acceso carnal. Pues en el segundo supuesto, habremos de considerar la situacion de
violencia psicoldgica que traduciria un caso tipico de violencia de género y responderia a los
cuestionamientos de la demora en denunciar el hecho delictivo, ello haciendo un anélisis
interdisciplinario del acto procesal de la denuncia, en el contexto en el que ella se produce,
esto es, en una relacion desigual de poder en la que la mujer puede temer que su victimario

le haga mayor dafio si denuncia ante las autoridades los delitos de los que es victima.

La perspectiva de género permitird visibilizar la violencia de género en la que podria
estar inmersa una mujer denunciante o presunta victima y permitira al juzgador valorar la
prueba bajo estos pardmetros a fin de determinar si se ha reunido material probatorio
suficiente, conforme la etapa procesal por la que transitan las medidas cautelares, y
determinar si este acervo probatorio habilitara el primer presupuesto para la aplicacion de la

prision preventiva o no.

En consecuencia, ante la presentacion de la prueba de las partes se habra de utilizar
esta herramienta de perspectiva de género para analizar y ponderar qué valor revisten en el

proceso concreto.

Teniendo entonces aclarado que toda la evidencia acumulada en la etapa de

investigacion en la que solicita el encarcelamiento preventivo debe ser valorada de forma
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racional con perspectiva de género, debemos ponderar qué sucede entonces entre las
exigencias constitucionales, por intermedio de la CEDAW vy de la Convencion Belem Do
Para, y la Ley n° 26.485 sobre la valoracion de la prueba en casos de violencia de género y
con los principios constitucionales del estado de derecho que deben regir en el proceso penal.

Es decir, de qué manera tensionan unos y otros principios sin anular ninguno de ellos.

En efecto, el Art. 16 de la Ley n° 26.485, establece como Derechos y garantias

minimas de procedimientos judiciales y administrativos que

“Los organismos del Estado deberan garantizar a las mujeres, en cualquier procedimiento
judicial o administrativo, ademas de todos los derechos reconocidos en la Constitucién Nacional, los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por la Nacion Argentina, la presente ley
y las leyes que en consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias:...i) A la amplitud
probatoria para acreditar los hechos denunciados, teniendo en cuenta las circunstancias especiales en

las que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos”

Es decir, la legislacion nacional establece la amplitud probatoria en los

procedimientos judiciales o administrativos.

En consecuencia, teniendo en cuenta el ambito en el que se producen la mayoria de
este tipo de delitos, esto es, en un &mbito de intimidad, sin la presencia de testigos calificados
y muchas veces sin dejar rastros del tipo objetivo; habremos de preguntar: ¢Esta amplitud
probatoria significaria considerar que el testimonio Unico es suficiente como prueba de cargo
en los delitos cometidos en contexto de violencia de género? ¢Modificar las normas sobre

carga probatoria implicaria un debilitamiento del principio de inocencia?

Al respecto, José Luis Ramirez tiene dicho que:

“La doctrina jurisprudencial suele afirmar que la regla «testis unus testis nulllus» (testigo
Unico, testigo nulo), con arreglo a la cual el testimonio de una sola persona es insuficiente para
condenar a alguien como autor de un hecho delictivo, constituye un residuo del derecho historico
vinculado a los sistemas de prueba legal o tasada. Este modelo atribuia a cada prueba un valor fijo o

predeterminado, de manera que el juez, quien no podia tomar en consideracion determinados medios
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probatorios, se limitaba a hacer con las pruebas permitidas operaciones aritméticas, sumando y

restando pruebas, para llegar a una conclusion con independencia de su conviccion personal”.®

Asi, el ordenamiento argentino no contiene la regla de prueba legal tasada sino el de
la sana critica racional, el que establece que los magistrados deben motivar y justificar sus
decisiones para que sus decisiones aparezcan razonadas y para el debido control de la

ciudadania.

En este orden de ideas, el Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, con Sede en Madrid,

para fecha 24 de julio de 2019, tiene dicho que:

“Se reprocha en el recurso que la unica prueba de cargo es la declaracion de la victima y
frente a esa queja conviene recordar que el Pleno del Tribunal Constitucional en su sentencia nimero
258/2007, de 18 de diciembre , seguida por muchas otras, ha establecido de forma reiterada que "[...]
la declaracion de la victima, practicada normalmente en el acto del juicio oral, con las necesarias
garantias procesales, puede erigirse en prueba de cargo y que, en consecuencia, la conviccion judicial
sobre los hechos del caso puede basarse en ella, incluso cuando se trate del acusador (por todas, STC
347/2006, de 11 de diciembre , FJ 4) [...]". La exclusién del testigo Unico como prueba de cargo
(testimonium unius non valet) es una regla propia de un sistema de prueba tasada. En cambio, un
sistema basado en la valoracién racional admite que la condena tenga su fundamento en un solo
testigo. Por tanto, nada se puede objetar a que la sentencia condenatoria tenga como Unico
fundamento la declaracién de la victima, si bien el analisis valorativo de esa prueba cuando es la
Unica o fundamental debe ser especialmente cuidadoso. La exigencia de una fundamentacién
objetivamente racional impide que la condena tenga como fundamento la creencia subjetiva de que
el testigo no miente. No es un problema de fe sino de que el testimonio sea objetiva y racionalmente
creible. Precisamente para hacer posible esa indagacion esta Sala ha identificado una serie de criterios
0 parametros que hacen posible o facilitan ese analisis, en el bien entendido que no se trata de
presupuestos que necesariamente deban estar presentes, ya que ello conduciria a una valoracion
tasada de la prueba, lo que no se compadece con el principio de libre valoracion de la prueba
establecido como regla general en el articulo 741 de la LECrim . Los criterios consisten en el analisis
del testimonio desde la perspectiva de su credibilidad subjetiva, de su credibilidad objetiva y de la

persistencia en la incriminacion. Son criterios orientativos que permiten exteriorizar el razonamiento

6 Ramirez Ortiz, José Luis; El Testimonio Unico de la Victima en el Proceso Penal desde la Perspectiva de
Género; Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio Quaestio facti. International
Journal on Evidential Legal Reasoning N. 1; Madrid, 2020; pp. 201-246; p. 4
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judicial y que hacen posible que la credibilidad que se otorgue al testimonio de la victima no descanse

en un puro subjetivismo, ajeno a todo control externo, sino en criterios 16gicos y racionales.”!

Esta misma linea jurisprudencial ha seguido la Ex Camara de Apelaciones en lo
Criminal de Mendoza en el precedente Cabrera Casanovas®? asi como también algunos de

los integrantes del Juzgado Penal Colegiado de la Provincia de Mendoza.

No solo se toma como parametro la amplitud probatoria que debe regir en los tipos
penales que se cometen en contexto de violencia de género y la jurisprudencia mencionada
para resaltar que el testimonio Unico no puede ser descartado como prueba de cargo, sino
gue no existen prueba legales positivas ni pruebas legales negativas, conforme las expuso
oportunamente Ferrajoli, segun José Luis Ramirez (2019), que indiquen que el testigo Unico

es 0 no prueba de cargo.

No es posible, ergo, rechazar sin mas como prueba de cargo el testimonio Unico de
la victima pudiendo tomarse una decision razonada, ain en la provisoriedad que lleva insita

el encarcelamiento preventivo, utilizando los métodos que ha aportado la doctrina.

Siguiendo la explicacion aportada en la doctrina, indicada en los parrafos que
anteceden asi como lo ensefiado por José Luis Ramirez (2019), podemos decir que el test de
credibilidad valorara tres puntos, a los que en este trabajo se le agregaran las caracteristicas

particulares de acuerdo a los delitos que se cometen en contexto de violencia de género:

1) La credibilidad subjetiva de la victima: en éste se analizara las capacidades fisicas
o0 psiquicas de la mujer; en las que utilizando el método de la perspectiva de género se debera

considerar especialmente si se encuentra ésta inserta en una relacion desigual de poder, en

81 Tribunal Supremo. Sala de lo Penal Sede: Madrid Seccion: 1 Fecha: 24/07/2019 N° de Recurso:
10085/2019 N° de Resolucion: 391/2019 Procedimiento: Recurso de casacién Ponente: EDUARDO DE
PORRES ORTIZ DE URBINA Tipo de Resolucion: Sentencia, 2019

62Ex Camara de Apelaciones en lo Criminal de la Provincia de Mendoza Expte: P 132618/14 EXPTE. N° P-
132.618/14- Apel. N° 5245/1/U “F. ¢/ Cabrera Casanovas p/ Robo Agravado....”; 18 de agosto de 2015
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qué estado del circulo de violencia se encuentra, el temor hacia su presunto victimario, qué

tipos de violencia han sido ejercidas sobre ella y bajo qué modalidad, etc.

Respecto al ciclo de la violencia, cabe destacar lo expuesto por Silvio Lamberti
(2016) en cuanto, siguiendo las ensefianzas de la abogada estadounidense Leonore E.
Walker, aquel ciclo se caracteriza por tres fases: la de acumulacién de tensiones por parte
del vardn, la del incidente agudo de golpes y la del pedido de disculpas y nuevo
enamoramiento de la pareja, que desemboca en una nueva fase de acumulacion de tensiones

y reinicia el ciclo.®,

El ciclo de violencia asi explicado refiere al supuesto especifico en que la violencia
de género se produzca en al &mbito intrafamiliar, pero resulta de interés el entendimiento
interdisciplinario de lo qué sucede a la mujer victima en el periodo de tiempo en el que sufre
las consecuencias del o de los delitos y de alli radicara la importancia de determinar si la

mujer se encuentra inserta en ese ciclo y en qué fase de éste esta.

Asimismo, hara a la credibilidad subjetiva de la victima la ausencia de fines espurios
en funcidn de las relaciones anteriores con el sujeto activo (odio, resentimiento, venganza o
enemistad), o de otras razones (&nimo de proteger a un tercero o interés de cualquier indole

que limite la aptitud de la declaracion para generar certidumbre).

La correcta utilizacion de la perspectiva de género permitira evitar que el magistrado
valore la evidencia como se le presenta bajo estereotipos patriarcales, tales como considerar
que la mujer denuncia por ‘resentimiento’ al hombre —ex pareja, pareja, celos, etc.- o por
‘venganza’. Ello en modo alguno se traduce en la desidia en el andlisis y valoracion de la
concurrencia de esos fines 0 motivaciones —que bien pueden concurrir en algln caso- sino
en el despojo de las presunciones machistas que histéricamente se le han otorgado a las
denuncias expuestas por mujeres contra hombres, sobre todo parejas 0 ex parejas,

convivientes o no.

83 Lamberti, Silvio, Violencia Masculina Intrafamiliar, Una visién integradora desde el psicoanalisis y el
derecho, Ed. Grupo Editoral 20XI1, 2016, p. 63
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b) La verosimilitud del testimonio: El relato debe ser coherente, 16gico o posible asi

como también que coexistan con éste datos objetivos periféricos que permitan corroborarlo.

Este item bajo la perspectiva de género, y bajo los condicionamientos de la Ley
n°24.685 que sefialan la amplitud probatoria en este tipo de delitos, permitira considerar que
un relato de una victima es coherente, 16gico o plausible de acuerdo al contexto en el que se
ha producido, esto es, una relacién desigual de poder donde encontramos una mujer que

puede estar afectada psicolégicamente o emocionalmente.

En otras palabras, lo que para algunos no resultara l6gico o coherente, como por
ejemplo que la mujer no haya denunciado maltratos previos o que luego de serias y graves
agresiones continue el vinculo emocional con el hombre, podré escapar a la légica de un
relato ordinario pero en el tipo penal adquirira relevancia el contexto en el que se produce.
De acuerdo a lo expuesto en el Capitulo Il, pudimos observar que el proceso para realizar
una denuncia penal reviste diversas aristas que no solo son alcanzadas por lo que se espera
del ‘hombre medio’, sino por vertientes psicologicas y presiones emocionales que impiden
encontrar una coherencia de lo que ‘se espera’. Debera analizarse ésta teniendo en cuenta
estandares o parametros psicologicos que, probablemente se encontraran y entreveran en las

entrevistas forenses practicadas a la mujer.

En cuanto a los datos objetivos periféricos seran, entonces, las pericias fisicas,
pericias psiquicas y entrevistas preliminares, los que aportaran datos objetivos que permitan

ahondar sobre la veracidad del relato de la testigo.

c) La persistencia en la incriminacion: Aqui se examinard la ausencia de
modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones de la testigo, la concrecion en la
declaracién (sin vaguedades o ambigliedades) y la ausencia de contradicciones entre las

distintas declaraciones.

Las modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones de la testigo y las
contradicciones, adquiere bajo la perspectiva de género un rasgo especial al encontraron en
este supuesto el tipico caso cuestionado, conforme las maximas de la experiencia, en que la

mujer se arrepiente de lo denunciado o se desdice de sus anteriores relatos.

125



La perspectiva de género, permitira vislumbrar que el circulo de la violencia implique
transitar por lo que se conoce como ’luna de miel’ o pedidos de disculpas o nuevo
enamoramiento, donde la mujer denunciante se desdice y/o niega haber sido victima de un
ilicito en base a los pedidos de perdon y de promesas de no concurrencia futura por parte de
su victimario. Estas circunstancias deberan adquirir fuerza en el iter de razonamiento que

realice el juzgador, el que siempre debera contar con informes de equipos interdisciplinarios.

Se reitera que la fuerza que otorga la perspectiva de género al anélisis del testigo
unico implica armonizar las desigualdades intrinsecas que existen en la sociedad y que
afectan los procesos judiciales cuando se encuentran estereotipados, sirviendo de
herramienta para igualar al sujeto pasivo y al sujeto activo de la relacion. Mas no debe
olvidarse, como sefala José Luis Ramirez (2019) “[..] las causas del convencimiento han de
ser intersubjetivamente transmisibles, controlables y compartibles”, no siendo suficiente una
conviccion interna o justificada en la simple mencién de la perspectiva de género sino que

se requiere por parte del juzgado una motivacion razonada.

Asimismo, debera tenerse, conforme ensefia Perfecto Andrés Ibafiez (2009), plena
conciencia de las dificultades intrinsecas de las testimoniales y evitar la automatizacion del
test de credibilidad del testigo Unico, atendiendo los aspectos méas objetivos de la declaracion

testimonial que son los que tienen como vehiculo la clave verbal %

El razonamiento bajo la perspectiva de género debe ser féacil y objetivamente

controlable por todas las personas.

Se recuerda que no es este el momento en el cual se pretende que se tome una decision
jurisdiccional acerca de la certeza o falta de ella sobre la culpabilidad y responsabilidad penal
del presunto autor del hecho, derrumbando la presuncion de inocencia, pero el andlisis
valorativo que realizan los magistrados en los inicios de la investigacion y sus actos
consecuentes, como las medidas cautelares, requieren iguales reglas aunque no idéntico

grado convictivo.

®4bafiez, Perfecto Andrés, “Prueba y conviccion judicial en el proceso penal”, Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2009, p. 123
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En este sentido, Perfecto Andrés Ibafiez (2009) refiere que:

“[...] Lapresuncion de inocencia —en el correcto decir de Illuminati ‘el inico modo aceptable
de plantear la investigacion judicial, hasta el punto de haber llegado a ser, en el Estado de derecho,
MA&s que una opcidn normativa contingente, casi un principio de razén’’- es, ademas y antes incluso

gue una regla de juicio- o, precisamente, como regla de juicio-, una regla probatoria, que debe

imperar eficazmente en la formacién de la prueba”.%®

No obstante, servira la perspectiva de género como metodologia para evitar el
descarte de evidencias por estereotipos, dejandolas prevaler sin sesgos patriarcales o

machistas y bajo el examen de criterios provistos por la sana critica racional.

Adelantando la respuesta a las preguntas que se han realizado, e invirtiendo su orden,
se considera que no se han tergiversado las normas que regulan las cargas probatorias en el
proceso penal. En direccion opuesta, lo que se revoluciona en el proceso penal es la
aplicacion de esta lupa o herramienta que permitird un andlisis minucioso en los tipos penales

gue se cometen en contexto de violencia de género.

En otras palabras, no se considera en este trabajo que todo lo que diga la mujer, como
testigo Unica, reviste verosimilitud por el solo hecho de ser mujer y por encontrarnos insertos

en una sociedad patriarcal.

En ningln apartado de la Ley n° 24.685 como asi tampoco en la CEDAW y en la
Convencién Belem Do Para, se sefiala que debe primar la palabra de la mujer ante la del
hombre agresor, pues de expresarlo desconocerian sus propias bases en busqueda de la

igualdad entre géneros.

El Estado de derecho continta vigente y en su mayor plenitud en tanto se deben
conjugar las distintas tensiones en juego. Las conquistas del Estado de derecho, como el
principio de presuncién de inocencia, se enriquecen cuando en el proceso se decide por la
version de la parte, que de forma fiable y con garantias de igualdad se aproxima mas a la

verdad.

® |bafiez, Perfecto Andrés; La prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Ed. Hammurabi, 2009, p. 79
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Se discrepa con Jordi Ferrer Beltran en cuanto sefiala que la cuestion del testigo Unico
se resuelve estableciendo un estandar probatorio y que ello no tiene vinculacion con el
principio de inocencia. Se considera en este trabajo que establecer un estandar probatorio se
aproxima a establecer presunciones iure et de iure, que se alejan del andlisis de los casos

concretos para estandarizar la prueba que resultaria suficiente conforme cada tipo penal.

Cada infraccion a una norma penal reviste particularidades cuya prueba de su
corroboracion deben ser definidas conforme al hecho, que en determinados casos resultard

suficiente y en otros, de acuerdo a ese conflicto particular, no lo sera.

Sentados entonces los lineamientos cuando concurra el testimonio Unico de la
victima o del testigo Unico en este tipo de delitos, también habremos de mencionar que todas
las pruebas deben valorarse razonadamente y con perspectiva de género, de acuerdo a lo que
las partes presenten conforme los distintos contextos y espacios en que hayan acaecido los

hechos.

En este orden de ideas, también habran de valorarse aquellas pruebas que tiendan a
demostrar la interseccionalidad por lo que pueda encontrarse atravesada la violencia de
género, teniendo en cuenta si la mujer se encuentra dentro de otros contextos tales como
etnias, grupos originarios, discapacidad, nifiez o adolescencia, cuestiones econémicas etc;

encontrandose en situaciones de multiple vulneracion.

Estas circunstancias y condiciones que rodeen a la mujer deberan ser valoradas por
el magistrado, dado que de encontrarse inserta en aqueéllas la mujer se encontrard en mas de
un grupo en situacion de vulnerabilidad y ello diversificara la valoracidn que deba realizarse
para ver cdmo se interrelacionan las distintas circunstancias de la mujer y de qué manera

ello ha influido o no en la comisién del hecho que se investiga.

También, serdn fundamentales las pericias e informes técnicos que practiquen los
profesionales en medicina forense, psicoldgicos, criminalistica y otras ciencias sociales;

inspecciones oculares, reconocimientos en rueda, allanamientos, registros, etc.

En definitiva, la especificidad que requiere la perspectiva de género en esta medida
de coercidn personal obliga a que la evidencia nos permita determinar las circunstancias de

comision del hecho, el contexto de violencia de género y otras discriminaciones sufridas por
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la mujer, determinar conforme los arts. 4, 5y 6 de la Ley n° 24.685 el tipo y modalidad de
violencia, individualizar al autor del hecho junto con sus antecedentes no solo judiciales sino
también de otras situaciones de violencia hacia otras mujeres o hacia la misma denunciante

y determinar la participacion penal del autor en el hecho.

Todos estos elementos de prueba deberan valorarse con perspectiva de género, para
determinar su fiabilidad y qué grado de corroboracion poseen, mediante el cruce de
informacion que los mismos contienen®. Dicho de otro modo, se establecera el nivel de
corroboracion de hipotesis conforme el grado de probabilidad que se requiere para el dictado
de una medida cautelar mediante el examen de cada evidencia en particular y luego

tratamiento de todo el cuadro probatorio.

Evaluado y valorado todo el plexo probatorio, el magistrado estara en condiciones de
realizar una motivacion respecto a la reunién de elementos probatorios que permitan tener

como probable la existencia del hecho y la participacion del imputado en él.

Por ultimo, se recuerda que si bien la verdadera prueba sera producida con las
caracteristicas de contradiccion e inmediacion Unicamente en el juicio oral, lo cierto es que,
tal como expresa Ibafiez (2009), en casos complejos, 0 como el presente de tipo penal
complejo, en razén de su especificidad, es necesario que las aportaciones instructorias
alcancen un apreciable grado de concrecidn y con garantia judicial. Agrega Ibafiez “...no es
pensable un debate en vista publica sin contar antes con un cierto caudal de datos fijados

preliminarmente de manera fiable”.’

Por otra parte, no obstante que se reconoce, al decir de Del Vecchi (2017) “Los
hechos cuya confirmacion empirica habré de discurrir la injerencia probatoria son entonces
hechos normativamente cualificados”®, es decir, ligados estrechamente en su comprobacion

a la calificacion normativa; lo cierto es que la constatacion de la questio facti y su posterior

% Ibafiez, Perfecto Andrés,..., p. 65
67 Ibéafiez, Perfecto Andrés,...p. 145.
8 Del Vecchi, Diego,..., p.133
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interpretacion y valoracion por parte del magistrado, resultard una tarea ineludible en la

formacion de la decision.

Ello no desconoce, como ensefia Del Vecchi (2017) que el hecho externo probado,
deba ser interpretado, en lo sucesivo, descriptivamente y adscriptivamente. Dicho de otro
modo, las evidencias deberan girar en torno a probar el fummus commissi delicti y, luego, a

que éste ocurrid en contexto de violencia de género.

b.- Periculum in mora o periculum libertatis

El segundo presupuesto para la procedencia de la prision preventiva es la
comprobacion de la existencia de peligro procesal. Como se sostiene en este trabajo, la
constatacion de este requisito reviste especificidad por el tipo penal. De esta manera se
expondran a continuacion y en primer lugar, la justificacion de la adopcion de la teoria
procesalista, o que si bien ha quedado en claro en los parrafos que anteceden, lo cierto es
que es aqui donde debe ser tratado, por ser donde adquiere mayor relevancia su tratamiento
en tanto y en cuanto la finalidad de la prision preventiva se percibe con nitidez al realizar el
tratamiento del segundo presupuesto de procedencia: el periculum in mora o el periculum
libertatis. En segundo lugar, se expondran las notas particulares que reviste este presupuesto
en los factores de riesgo en los delitos cometidos en contexto de violencia de género y por
ultimo, se analizaran las medidas alternativas al encierro forzoso y se esbozara una propuesta

de mejora.

b.1. Adopcion de la teoria procesalista como justificativa de la prision

preventiva

La prision preventiva se encontrara legitimada solo, y solo si, se considere que toda
otra medida de coercion de menor gravedad no resultaria suficiente para neutralizar los
peligros procesales en el caso concreto; ello en virtud de sus caracteristicas de
indispensabilidad y ultima ratio. En otras palabras, sera Unicamente la prision preventiva, y

ningun otro, el instrumento que podra sosegar los peligros procesales.
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En la Republica Argentina, en tanto estado de derecho, la Gnica concepcion no solo
permitida por nuestro ordenamiento sino que justificativa del encarcelamiento previo es la
teoria procesalista que compatibiliza el principio de presuncion de inocencia con la medida

cautelar, en tanto la aplicacion de ésta no anula el mentado principio.

Efectivamente, en interdependencia coexisten razones de juicio positivo y negativo
que permiten concluir que la respuesta adecuada para la justificacion de la prision preventiva

puede encontrarse unicamente en las teorias procesalistas.

En primer lugar, el encarcelamiento preventivo es una herramienta excepcional que
reviste una utilidad Unica dentro del proceso de investigacion previo a la condena. Solo en
la evitacién de riesgos procesales encontramos la justificacion de la prision preventiva. Ergo,
de producirse los peligros que se intentan evitar se frustrarian los fines del proceso y se

burlaria la ley penal.

En segundo lugar, el encarcelamiento previo no podria verse justificado ni motivado
en los fines preventivos de la pena, asimilandola a ésta, dado que implicaria un grave avance
y desmedro de las instituciones del estado de derecho, desconociendo totalmente la

presuncion de inocencia que le asiste a todas las personas.

Hasta que no recaiga una sentencia condenatoria firme en el marco de un proceso, no
se puede encarcelar en un establecimiento penitenciario al imputado dado que la privacion
de libertad solo puede habilitarse a titulo cautelar, es decir que la finalidad debe ser prevenir

la produccion de los peligros procesales que puedan frustrar el proceso penal.

Ello, asimismo, como una derivacion del principio de inocencia que impone la regla

del tratamiento como inocente mientras dure el proceso y a permanecer en libertad.

En tercer lugar, los tratados internacionales reglamentan las condiciones que debe
revestir la prision preventiva para ser respetuosa de los derechos humanos, asi el art. 7 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos expresa que:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. 2. Nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las

Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”.
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El principio III. 2 altimo parrafo, del documento emanado por la CIDH, “Principios

y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad”, establece que:

“La prision preventiva de la libertad, como medida cautelar y no punitiva, deberd ademas
obedecer a los principios de presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad, en la medida
estrictamente necesaria en una sociedad democratica, que sélo podra proceder de acuerdo con los
limites estrictamente necesarios para asegurar que no se impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones ni se eludira la accion de la justicia, siempre que la autoridad competente fundamente

y acredite la existencia, en el caso concreto, de los referidos requisitos.”.5

Asimismo, en el paragrafo 138 del Informe Sobre el Uso de la Prision Preventiva en

las Américas refiere:

“138. Del derecho a la presuncion de inocencia se deriva también, como se ve en el
Capitulo V del presente informe, el deber del Estado de asegurar la separacion efectiva entre
condenados y procesados en los centros de privacion de libertad, y de asegurar que éstos reciban un
trato acorde con su calidad de personas inocentes cuya privacion de libertad sélo tiene fines
cautelares. Igualmente, las personas detenidas y absueltas en primera instancia deberan ser puestas

en libertad inmediatamente.””°

De este modo, en diversos precedentes la Corte IDH ratifico que la prision preventiva

es una medida cautelar y no un adelantamiento de pena.
Asi, la Corte IDH en el caso Lopez Alvarez Vs. Honduras sefiald:

“67. La prisién preventiva esta limitada por los principios de legalidad, presuncion de
inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica. Constituye la
medida mas severa que se puede imponer al imputado, y por ello debe aplicarse excepcionalmente.
La regla debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal.
[ ...]69. Del articulo 7.3 de la Convencion se desprende la obligacion estatal de no restringir la

libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no

8 CIDH, Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad, Adoptados
por la Comision durante el 131° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008, pagina
web visitada por Ultima vez el 20/02/2021: http://www.o0as.org/es/cidh/mandato/Basicos/PrincipiosPPL .asp

OCIDH; Informe Sobre el Uso de la Prision Preventiva en las Américas, OEA, 30 diciembre 2013, pagina web
www.cidh.org, consulta: 20/02/2021.
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impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird la acciéon de la justicia. Las
caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si
mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva. La prision preventiva es una medida
cautelar y no punitiva. Se infringe la Convencion cuando se priva de libertad, durante un periodo
excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a personas cuya responsabilidad
criminal no ha sido establecida. Esto equivale a anticipar la pena. "

Del mismo modo se resolvio en el caso Uson Ramirez vs. Venezuela, en tanto la
Corte IDH establecio:

“144. Asimismo, el Tribunal ha indicado que, al ser la prision preventiva una medida cautelar
y no punitiva, existe una obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido més all de los
limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no impedira el desarrollo del procedimiento
ni eludira la accion de la justicia. En este sentido, se podra ordenar la prision preventiva de un
imputado s6lo de manera excepcional y cuando, por ejemplo, no existan otras garantias que aseguren
su comparecencia en el juicio. De esta forma, para que se respete la presuncién de inocencia al
ordenarse medidas restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite, de
manera clara y motivada, seglin cada caso concreto, la existencia de los referidos requisitos exigidos
por la Convencion. Proceder de otro modo equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene
principios generales del derecho ampliamente reconocidos, entre ellos, el principio de presuncién de

inocencia.”"?

Igualmente se puede mencionar en un precedente mas reciente, caso Amrhein y otros

Vs. Costa Rica, en el que la Corte expreso:

«357. En este sentido, en casos relativos a detenciones preventivas dentro de un proceso
penal, la Corte ha indicado que la privacion de libertad del imputado no puede residir en fines
preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que s6lo se puede
fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del

procedimiento ni eludird la accion de la justicia. Asimismo, ha destacado que el peligro procesal no

7 Corte IDH. Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de
2006. Serie C No. 141.

72 Corte IDH. Caso Usdn Ramirez Vs. Venezuela. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207.
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se presume, sino que debe realizarse la verificacion del mismo en cada caso, fundado en

circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto.”.”

Idéntico razonamiento podra observarse en “Caso Norin Catriman y otros
(Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas” del afio 2014, “Arglelles y otros Vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas” del ano 2014; “Caso Romero Feris Vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas” de 2019; “Caso Hernandez Vs. Argentina.

Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas” del afio 2019, entre otros.

b.2. Naturaleza de las circunstancias o factores de riesgo

Reviste fundamental relevancia adoptar una postura respecto a la interpretacion que
debe darse a los circunstancias que habilitan a presumir que existe peligro procesal en un

caso concreto, dado que ello habilitard la medida de coercidn personal.

Tales circunstancias son las mencionadas en los distintos incisos del art. 293 del
C.P.P. de Mendoza, en cuanto enumeran aquellas situaciones que se consideran que
constituyen peligro procesal. Ahora bien, ¢(Qué naturaleza juridica tienen estas

circunstancias? ¢Son presunciones o indicios e indicadores?

Si entendemos que las circunstancias de no poseer residencia fija, arraigo, etc. —por
ejemplo- son presunciones —ya sean iuris tantum o iure et de iure- se establecera que quien

debe aportar prueba que contrarie dichas presunciones sera el imputado.

Ahora bien, si estas circunstancias son indicadores de peligro procesal, ellos solo

podrén ser inferidos en un caso concreto, no siendo nunca iguales uno con otros.

Este segundo punto de vista resulta el que mayor acierto presenta con el estado de

inocencia del que goza la persona sometido a proceso, del que se puede inferir que es el

3 Corte IDH, Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de abril de 2018. Serie C No. 354
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estado através de sus 6rganos quien debe acreditar que en un caso concreto existe un peligro

tal que ponga en riesgo los fines del proceso.

En este sentido ha resuelto la Comision IDH en el caso Diaz Pefia v. Venezuela, en
cuanto consider6 que la aplicacion de una presuncion del riesgo de fuga sin una
consideracién individualizada de las circunstancias especificas del caso es una forma de
detencion arbitraria, aun cuando tal presuncidon estuviera establecida en la ley. La Comision
consider6 ademas que el hecho de que tal presuncion se aplicase en funcién de un prondstico

de la pena constituia una violacion al derecho a la presuncion de inocencia.’

Del mismo modo resolvio la Corte IDH en caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica en
cuanto sefial6 que el peligro procesal no se presume sino que debe realizarse la verificacion

del mismo en cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto.

b.3. La Ley n° 27.372. ¢ Una presuncion que tergiversa el status de inocente del

imputado?

La Ley n° 27.372 denominada “Ley de Derechos y Garantias de las Personas
Victimas de Delitos”, promulgada por el Congreso de la Nacion Argentina el dia 11 de julio
de 2017, regula en el juego de sus articulos 5 y 8, una aparente presuncion de peligro
procesal, que de interpretarse de ese modo, habilitaria la aplicacion de la prision preventiva
automaticamente, desplazando la carga probatoria al imputado, tergiversando asi los

lineamientos del status juridico del que goza aquél, y sin una valoracion del caso concreto.

El art. 5 inciso prevé que “La victima tendra los siguientes derechos: [ ...]d) A
requerir medidas de proteccidn para su seguridad, la de sus familiares y la de los testigos que
declaren en su interés, a través de los 6rganos competentes”, en tanto que el art. 8 establece
“En los supuestos del inciso d) del articulo 5°, se presumird la existencia de peligro si se
tratare de victimas de los siguientes delitos:[ ...] €) Delitos contra la mujer, cometidos con
violencia de género;[ ...] La autoridad debera adoptar de inmediato las medidas necesarias

para neutralizar el peligro. En especial, podréa reservar la informacién sobre su domicilio o

4 CIDH, Informe Sobre...,..., paragrafo 152
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cualquier otro dato que revele su ubicacion. La reserva se levantara cuando el derecho de

defensa del imputado lo hiciere imprescindible.”

Como se observa de la simple lectura de estos incisos, la ley crea una presuncién que
invierte la carga probatoria y que infiere conforme una presuncidon que existe peligro
procesal y que debe adoptar una medida para neutralizar el peligro. Se adelante aqui, que la
norma no expresa que deba aplicarse como medida para la evitacion del riesgo la prisién
preventiva en si, sino que habla de ‘medidas necesarias’, pudiendo ser la mencionada asi
como otras de menor gravedad, las que deben ser analizadas y descartadas con anticipacion

a la admision de la prision preventiva.

Se considera que el tipo penal podria resultar en un indicador mas, junto con otros
que se aporten en el caso concreto para inferir que existe un riesgo serio y cierto de que se
frustraran los fines del proceso, pero que en modo alguno podria por si solo justificar el

encarcelamiento preventivo.

Se entiende en este trabajo que la redaccion de la norma sobre derechos y garantias
de las victimas no se compadece con un estado de derecho, en el que todas las personas son
consideradas inocentes y cuyo principio cobra especial relevancia durante el curso de una
investigacion, en la cual este principio eleva la exigencia probatoria por parte de quienes

desean avanzar sobre €l para encarcelar preventivamente a una persona.

Una interpretacion distinta, conllevaria admitir que existe la aplicacion automatica
de las medidas de coercién en ciertos delitos, que la prision preventiva se justifica por
intermedio de una teoria sustancialista, como adelantamiento de pena y en la que prevalecen

los fines preventivos de la pena sobre los fines cautelares.

b.4. Los indicios o indicadores previstos en el art. 293 del C.P.P. bajo la
perspectiva de género.

En los delitos cometidos con violencia contra la mujer, la acreditacion del peligro
procesal reviste un giro en el procedimiento general que se le atribuye ante la comision de
otros tipos penales. La perspectiva de género permitira vislumbrar y detectar aquellos

estereotipos patriarcales que han instalado en el proceso una mirada parcializada y
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androcéntrica y protegerd a la mujer contra discriminaciones y evitard peligros contra su

integridad fisica y su salud.

La perspectiva de género, tal como se ha explicado en este trabajo, no debilita ni
merma las exigencias procesales y constitucionales ni de todos sus principios en relacion a
los requerimientos de las medidas de coercion. Por el contrario, aquélla se une a estos
principios como una herramienta de fortaleza constitucional y convencional que por

intermedio de su uso permitira decisiones mas equitativas y justas para todos.

En este orden de ideas, en los tratados de derechos humanos, que ha suscripto la

Republica Argentina, se establece para la mujer el derecho a la tutela efectiva. Veamos:

El art. 4 de la Convencion Belem Do Para, establece que:

“Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los
derechos humanos vy a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacionales
sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:...f. el derecho a igualdad de

proteccion ante la ley y de la ley”.

En el art. 7 del mismo cuerpo legal se prevé:

“Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar
y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: ...d. adoptar medidas juridicas para
conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida
de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad”, en tanto
que en el art. 8 establece “Los Estados Partes convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas
especificas, inclusive programas para: (...) d. suministrar los servicios especializados apropiados
para la atencién necesaria a la mujer objeto de violencia, por medio de entidades de los sectores
publico y privado, inclusive refugios, servicios de orientacion para toda la familia, cuando sea del

caso, y cuidado y custodia de los menores afectados; (la italica me pertenece)

El art. 3 de la Ley n° 26.485 regula:

“Derechos Protegidos. Esta ley garantiza todos los derechos reconocidos por la Convencion

para la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion
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Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convencion
sobre los Derechos de los Nifios y la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes y, en especial, los referidos a:... h) Gozar de medidas integrales de asistencia,
proteccion y seguridad;”; mientras que en el art. 16 se prevé “Derechos y garantias minimas de
procedimientos judiciales y administrativos. Los organismos del Estado deberén garantizar a las
mujeres, en cualquier procedimiento judicial o administrativo, ademas de todos los derechos
reconocidos en la Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
ratificados por la Nacion Argentina, la presente ley y las leyes que en consecuencia se dicten, los
siguientes derechos y garantias:... b) A obtener una respuesta oportuna y efectiva;...e) A recibir
proteccion judicial urgente y preventiva cuando se encuentren amenazados o vulnerados cualquiera
de los derechos enunciados en el articulo 3° de la presente ley;” 'y el art. 30 establece que “El/la
juez/a tendra amplias facultades para ordenar e impulsar el proceso, pudiendo disponer las medidas
gue fueren necesarias para indagar los sucesos, ubicar el paradero del presunto agresor, y proteger a
quienes corran el riesgo de padecer nuevos actos de violencia, rigiendo el principio de obtencion de

la verdad material.” (la itdlica me pertenece)

De este modo, el derecho de las mujeres a vivir una vida sin violencia se encuentra
garantizado por la obligacion del Estado de otorgar la tutela efectiva a la mujer mediante la
adopcion de medidas para evitar que la hostiguen, intimiden, amenacen, dafien o pongan en

peligro su vida.

En primer lugar, de la simple lectura de los articulos resefiados tenemos que no esta
mencionada literalmente la prision preventiva y mucho menos como medida. Sin embargo,
no puede desconocerse que el derecho a la tutela efectiva y proteccion de los derechos de las

mujeres garantiza la aplicacién de las medidas de coercién personal.

Por consiguiente, ¢El plexo normativo en materia de género deviene en una
modificacion de las estructuras habituales para la aplicacion de la prision preventiva? La
respuesta a este interrogante, se adelanta, es afirmativa en razon de la aplicacion de aristas

particulares guiadas por la perspectiva de género.

La legislacion local ha regulado en el art. 293 del C.P.P. e intentado enumerar de
forma completa los indicios de peligro procesal que habilitarian la aplicacion de la medida
de coercion personal mas gravosa. Empero, no resulta posible la enumeracion cerrada o

numerus clausus de supuestos de indicios de peligro procesal.
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Por el contrario, nos encontramos ante un sistema abierto y de amplitud probatoria,
en el que las partes deben acercar al magistrado todas las evidencias que demuestren que en
el caso concreto existe un peligro serio y cierto de que se entorpecera la investigacion o se
evitara la aplicacion de la ley o, de otra manera, que tiendan a demostrar que el encartado se

sometera a proceso y no entorpecera la investigacion.

Asi, los incisos 1, 2 y 3 del art. 293 del C.P.P. de Mendoza, regula indicios,
indicadores o pautas que deben ser interpretadas y valoradas, siempre sin apartarse de lo que

la ley dice, por el magistrado.

Conforme lo define la Del Vecchi (2017) utilizando una definicion que realiza la

RAE, Peligro es el riesgo o contingencia inminente de que suceda algin mal.

Asi, el art. 293 del C.P.P. enumera esos peligros de que suceda algin mal para el

proceso, conforme lo visto en el punto 2.5 de este capitulo.

El inciso 1y 2 establecen aquellos supuestos en los que no resultaria procedente la
pena de ejecucion condicional en tanto que el inciso 3 regula el supuesto en el que a pesar
de resultar procedente la imposicion de una condena de ejecucion condicional, la gravedad
de las circunstancias, la naturaleza del hecho y las demés condiciones del imputado, torne
indispensable la medida cautelar para ejecutar diligencias precisas y determinadas de
investigacion o para realizar el juicio o cuando la libertad del imputado sea inconveniente
para la seguridad de la victima o testigos, o exista riesgo de que el imputado no se sometera
al proceso o al cumplimiento de una eventual condena, conforme la enumeracion de las
disposiciones siguientes sin perjuicio de otras que podrian invocar las partes. Luego el inciso
3 sefiala en la letra a) el peligro de entorpecimiento, letra b) peligro para la victima o testigo

y en la letra c) el peligro de fuga, sefialando en cada una de ellas indicadores pertinentes.

La perspectiva de género, como se ha planteado, sera el método que debe utilizarse
para evaluar los indicadores de peligro procesal en los que particularmente la libertad del
encartado amenace la vida o integridad fisica de la mujer victima, sus familiares o realice

atentados contra sus bienes.

Se reitera que el encierro forzoso no puede ser aplicado de forma automatica por

parte de los magistrados, quienes deben valorar las premisas que las partes les presenten y —
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en su caso- disponer la prision preventiva de acuerdo a los indicadores que han formado el
conjunto serio y cierto para arribar a una presuncién de peligro. La perspectiva de género

junto al estudio del caso concreto revestiran suma utilidad en estos tipos penales.

El estado es el que debe tutelar de forma efectiva los derechos de las mujeres victimas
de delitos, evitando que sufran riesgos en su vida o integridad fisica o en sus bienes,

adoptando medidas conducentes a la evitacion de esos peligros.

Peligros que deben correlacionarse directamente con el hecho investigado y el caso
concreto pues no puede utilizarse el encarcelamiento preventivo para otorgar a la medida

cautelar fines materiales propios de la pena.

Aqui es donde debe producirse el equilibrio entre los estandares internacionales que
obligan a ponderar si los peligros que se quieren evitar puede ser por intermedio de medidas
menos gravosa que no impliquen una privacion de la libertad, aunque si una restriccion a

ella.

En este orden de ideas, para un anélisis ordenado, se indagara en lo subsiguiente qué
sucede en aquellos hechos delictivos en los que, en el hipotético caso de recaer sentencia
condenatoria, no seria posible la aplicacion de la condena condicional en los términos del
art. 26 del CP, y aquellos casos en los que resulta procedente la condena de ejecucion

condicional.

b.5. La pena como indicio de peligro procesal en los delitos de género

En los ilicitos penales agravados por mediar violencia de género o por ser cometidos
en ese contexto, la justificacion y motivacion sobre la procedencia de medidas cautelares
encuentra en la praxis juridica una laxitud en la suma de indicios que deben reunirse para

demostrar en el caso concreto el riesgo procesal.

Dicho de otro modo, aqui la perspectiva de género pareciera inclinar la balanza hacia
una exigencia débil en la conformacion del riesgo procesal, en parte por la ya estudiada Ley
de Derechos y Garantias de las Victimas de Delitos, lo que habilitaria al 6rgano acusador a
—si se quisiera, en una postura cuestionable- simplemente invocar que se ha cometido un

delito en contexto de violencia de género o agravado por ella cuya sancion no habilitaria a
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imponer, en el hipotético caso de recaer sentencia condenatoria, la condena de ejecucion

condicional.

En los delitos que prevén penas graves, si se logra acreditar que prima facie el hecho
transcurrié conforme fue denunciado -gracias a la reunién de evidencia con el suficiente
grado de probabilidad que satisfagan el requisito de verosimilitud en el derecho- para la
formacion del criterio sobre la existencia de indicios de riesgo procesal, la vara para evaluar
si se ha conformado un plexo probatorio sobre los indicios de peligro procesal disminuye

considerablemente.

Aqui, es donde —sin admitirse- se trasluce una justificacion de la teoria sustancialista
de justificacion del encarcelamiento preventivo dado que es en estos delitos de mayor
gravedad donde la escala penal con la que se encuentran conminados aquéllos adquirira un

papel principal en desmedro del analisis profundo del 3er inciso del art. 293 del CPP.

Si bien se observa en la préactica judicial que los magistrados tienen a justificar la
procedencia de la medida cautelar en este tipo de ilicitos con otros indicios, lo cierto es que

la escala penal sigue siendo la protagonista.

En este orden, establecer la pena como una presuncién de peligro procesal llevaria a
considerar que el encierro cautelar reviste caracteristicas de adelantamiento de pena y aquél

es dispuesto para apaciguar la alarma social que generan estos tipos delictivos.

Sin embargo, en estos casos debe el 6rgano jurisdiccional encontrar justificacion para
la imposicion de la prision preventiva en otros indicios o indicadores, en tanto la sola
invocacion de la escala penal para justificar el encarcelamiento en penitenciaria no resulta

constitucionalmente vélido.

No es admisible en nuestro ordenamiento juridico que exista una aplicacién
automatica de medidas de coercidn cuando se cometan ciertos tipos delictivos, tales como
los agravados por violencia de género sancionados con penas mayores a tres afios. Ello atenta
contra el principio constitucional de igualdad ante la ley y contra el Estado de Derecho en
tanto avasalla el principio de inocencia que conlleva un tratamiento de inocente a toda
persona que se encuentre sometida a proceso, sin importar la pena con la que se encuentre

conminado el delito.
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Es decir, debe otorgarsele a la prisién preventiva —como ya se ha dicho- un
tratamiento procesalista, en el cual solo se podré avanzar sobre el principio de inocencia y
encarcelar preventivamente a una persona que no ha sido declarada responsable penalmente
mediante una sentencia, unicamente de forma excepcional y cuando se hayan acreditados

peligros procesales que atenten contra los fines del proceso.

En este sentido el fallo Diaz Bessone, utilizado en los juzgados provinciales como
precedente dominante en materia de encarcelamiento preventivo posee plena vigencia en

estos tipos penales, no siendo disimil con otros tipos delictivos.

En este sentido, respecto a la valoracion de la pena como parametro para determinar
la existencia de peligro procesal, el Dr. Eduardo Riggi en el fallo mencionado tiene dicho

que:

“6.- @) Como se vio en el acépite precedente, el argumento de la severidad de la
sancion penal no puede ser el Unico a tener en cuenta a la hora de evaluar sobre la
procedencia del dictado de una medida cautelar de coercidn personal, pues si bien el mismo
resulta claramente indicativo en orden a la posible voluntad del imputado de someterse al
proceso, otorgarle una preeminencia absoluta frente a otros parametros que confronten con
él y que pudieran resultar plenamente acreditados en una causa, puede conducir a resultados

disfuncionales e incompatibles con el ordenamiento constitucional y legal.”

En conclusion, se afirma en este trabajo que la pena no es ni debe ser el Unico indicio
que deberéa utilizarse para evaluar si en la causa podrian frustrase los fines del proceso, ni

aun con la perspectiva de género.

Nada indica, de acuerdo a lo ya estudiado, que la perspectiva de género le otorgue un
sentido distinto a este principio axioldgico de inocencia que se compadece con todo el

ordenamiento constitucional y convencional.
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b.6. Ponderacién de normas o derechos en tension

Se considera aplicable en este punto lo que el autor Robert Alexy (1993)" ha
denominado ley de ponderacion, el que resulta un método de harto valor en este fuero en el
que encontramos una tension entre normas deontoldgicas, que son aquellas que se

desarrollan en el &mbito del deber ser.

Ensefia el autor citado que la colision de principios —ya determinados por lo que
denomina ‘Ley de colision’ donde no existen principios superiores a otros- pueden ser
solucionados mediante el establecimiento de una relacién condicionada de precedencia —
‘Ley de ponderacion’-. De este modo, una ponderacion sera calificada como racional si el

enunciado de preferencia al que conduce puede ser fundado racionalmente.

Alexy (1993) establece que, por ejemplo, un enunciado de preferencia condicionado
puede estar justificado o fundamentado en la voluntad del legislador, en las consecuencias
negativas de una determinacion alternativa, el que menos consecuencias lesivas tenga y en

decisiones anteriores.

En este orden de ideas la voluntad del legislador provincial, en la ley de rito, ha sido
instaurar un sistema de regla/excepcion, en tanto la libertad es la regla y la privacion de ella
es la excepcion. El sistema esta basado en las consecuencias negativas de adoptar una postura
que contenga una regla sin excepciones, como seria la de no sopesar los riesgos de que un
imputado se encuentre en libertad en desmedro de los fines del proceso y los derechos de las
victimas. Asimismo, la adopcion del sistema de libertad como regla y encarcelamiento
preventivo como excepcion se justifica en las decisiones de la jurisprudencia del pais y de
los érganos internacionales en el sentido de considerar a la prision preventiva como una

medida cautelar.

En igual sentido explica esta colision de derechos Laura Clérico (2016) en cuanto

refiere:

5 Alexy, Robert; Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales Madrid, Ed.
Fareso S.A., 1993, p. 138/172.
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“Dos o mas derechos fundamentales y/o bienes colectivos constitucionales colisionan
cuando en una situacion determinada no pueden al mismo tiempo ser realizados de forma completa.
Un paso adelante en la realizacion de uno depende de la disminucion de la realizacion del otro (es
decir, de su restriccion) y a la inversa. Los derechos fundamentales, en la parte en que tienen caracter

de principios, son realizables en forma gradual.”.”®

En consecuencia, ensefia Clérico (2016) la colision entre esos dos derechos debe ser
solucionada a través de la ponderacion de los dos principios debiendo determinarse cuél gana
mas peso en el caso concreto. Se destaca que no pueden realizarse un orden de valores
definitivo, cerrado y a priori, sino que deberan evaluarse las circunstancias en el caso

concreto.

Esta tension entre principios también se encuentra marcada en el proceso penal, en
el que juegan los derechos y garantias que le asisten al imputado de mantener su estado de
libertad durante la tramitacion del proceso, y —por el otro lado- el derecho a la tutela efectiva
que tiene la victima con mas la sociedad que esperan una respuesta ante la infraccién de

deber por parte del imputado.

Ergo, para disminuir la fuerza que posee el principio de inocencia en el tratamiento
del imputado se debera acreditar en el caso concreto la existencia de indicadores de peligro
procesal y para asegurar los fines del proceso, los que se encuentran directamente
relacionados con los derechos de la victima, todas premisas las cuales deberan ser
comprobables y razonables para obtener un enunciado de preferencia condicionado que

permita avanzar sobre el principio de inocencia.

En definitiva, utilizando la ley de ponderacion se determinara cual de los derechos
en tension deberd prevalecer en el caso concreto, por intermedio de la produccién de

evidencia por las partes en conflicto destinada a acreditar las respectivas hipdtesis.

No es la sancién grave de prision efectiva el Unico elemento que debera considerarse
para el dictado de la prision preventiva, y ello no difiere en los tipos penales que poseen

penas de prision en los que procede la pena de cumplimiento condicional.

76 Clérico Laura, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Universidad de Buenos Aires,
Buenos Aires, 2016, p. 175
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b.7. El inciso 3 del art. 293 del C.P.P. de Mendoza y su analisis obligatorio como
requisito indispensable para la procedencia de la prision preventiva

De acuerdo a lo visto hasta aqui, el inciso 3° del art. 293 sera un item obligatorio que
debera ser acreditado por el 6rgano acusador si pretende la aplicacion de la prision
preventiva, asi como sera de valuacion obligatoria para el magistrado que deba decidir sobre

la medida.

La norma en estudio establece que, encontrandose acreditado con elementos de
conviccion suficientes la existencia del hecho delictivo y la probable participacion punible
del mismo y pese a resultar procedente la condena de ejecucion condicional, podra ordenarse
la prision preventiva cuando la gravedad de las circunstancias, la naturaleza del hecho y las

demés condiciones del imputado la torne indispensable.

Asi, en el reconocimiento que la violencia contra la mujer es una violacion a los
derechos humanos, la perspectiva de género permitira ponderar con acierto la ‘gravedad de
las circunstancias, la naturaleza del hecho y demas condiciones del imputado’, conforme lo
ya estudiado en los puntos anteriores en cuanto refieren a la especial situacion en la que se

encuentra la mujer victima de este tipo de delitos.

En otras palabras, un correcto uso de la herramienta servird para evitar descartar
situaciones que sin este método podrian observarse como de gravedad leve o nula; o cuyas
circunstancias, de no ser tratadas interdisciplinariamente, podrian  ser valoradas

incorrectamente dejando por fuera el contexto en el que se encuentra la mujer.

Ahora bien, lo dicho no adhiere a ningun criterio en el cual deba procederse al
encierro en establecimiento penitenciario por la alarma o clamor social. La medida cautelar
no puede ni debe tener como fundamento apaciguar un reclamo social. El caso concreto, la
alarma que produciria la libertad del imputado en el caso concreto y la situacion particular
de la presunta victima y sus derechos es lo Unico que debe ponderarse, so peligro de utilizar

el proceso con fines preventivos generales.
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b.8. Los factores de peligro procesal

b.8.1. Peligro de fuga por falta de arraigo

La falta de domicilio o residencia fija, asiento familiar o de negocios o trabajo es
uno de los indicadores que permiten conjurar que existira riesgo de incomparecencia o de
fuga en el proceso. Asimismo, se tendran en cuenta las facilidades para abandonar el pais o

permanecer oculto y demaés condiciones que influyan en el arraigo del imputado.

Analizado este factor bajo la perspectiva de género debera valorizarse especialmente:

-Si la mujer presunta victima reside en el mismo domicilio que el imputado

-Las posibilidades que tenga el imputado de residir en otro lugar que no sea el de residencia

de la mujer

-Si existen hijos en comun

-La proximidad del domicilio del imputado del de la victima

-La proximidad del domicilio laboral o de los negocios del imputado con el domicilio real o
laboral de la victima

b.8.2. Peligro de fuga por la sujecién a medida cautelar previa

El inciso 3 letra b.2. del art. 293 del C.P.P. refiere que podra entenderse que existira
peligro de fuga si el imputado se encontrare sujeto a otra medida cautelar de forma previa.
Debera indagarse las causales de la imposicion de la medida cautelar previa, su vigencia o
antigliedad, si la medida fue adoptada en un proceso que se investigue algun tipo de violencia

contra la victima u otras victimas, etc.

b.8.3. Peligro procesal por la conducta del imputado

El inciso 3 letra b.3. del art. 293 del C.P.P. establece que se entendera que existe
peligro de fuga por el comportamiento del imputado durante el proceso en cuestion u otro

anterior 0 que se encuentre en tramite, en la medida que evidencia su voluntad de no
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someterse a la persecucion penal y en particular si incurrié en rebeldia o si oculté o
proporciond falsa informacion sobre su identidad, domicilio, actividad, trabajo o condicion

econdmica.

Se considera en este trabajo que el comportamiento del imputado para ser utilizado
como fundamento de la acreditacion del peligro de fuga, debe ser en la causa que se
investiga, en la actual y no en otras pasadas. Por lo tanto, este indicador debe ser ponderado

con suma cautela, so pena de transgredir las normas que prohiben el doble juzgamiento.

No obstante, la actitud asumida por el imputado en procesos anteriores respecto a la
misma victima u otras mujeres, deberd ser ponderada dada la caracterizacion del sujeto

activo de los delitos de violencia contra la mujer.

Es que como sefiala Maier (2011) no se concibe en materia penal que el
procedimiento penal quede a merced del enjuiciado, de su voluntad, y por ello, necesitamos
privar de la libertad cuando se determine, por ciertos criterios facticos, que aquél no desea

someterse al procedimiento o resulta probable que lo impida con su ausencia.”

En consecuencia, se valorara especialmente si el imputado falseo datos personales —
los que impedirian un control o supervision en caso de que recupere la libertad. Los datos
falsos impediran proteger debidamente a la mujer dado que no podria darse con el imputado

en su domicilio, por su nombre verdadero o por su teléfono.

También se valorara si se declaré su rebeldia y no fue justificada, circunstancia que

debe aclararse para que la condicién no sea insuficiente
b.8.4. Entorpecimiento probatorio

El inciso 3 letra a. 1 del art. 293 del C.P.P. regula el supuesto de que el imputado
pudiere obstaculizar la investigacion a través de la destruccion, modificacion, ocultacion,
supresion o falsificacion de elementos de prueba; mientras que en el inciso 3 letra a.2. del

mismo articulo sefiala que también puede entorpecerse por intermedio de induccion,

77 Maier, Julio, Derecho Procesal Penal, Tomo Ill, Parte General- Actos Procesales, lera Edicion. Ed.
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011, p. 382
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amenazas 0 coaccién a coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen

falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.

Estos factores influiran directamente en la averiguacion de la verdad, impidiendo u

obstaculizando arribar a ella.

La perspectiva de género en estos indicadores establece que deberd investigarse
seriamente si el imputado inducird falsas declaraciones o atentara contra coimputados,
testigos o peritos, dado que el contexto en el que habitualmente se producen los delitos de
violencia de género no suelen concurrir testigos, por lo que de haberlos debera tenerse
especial consideracion en la existencia de evidencia que compruebe que el acusado podria
inducirlos 0 amenazarlos. Por ello, debera indagarse con sumo cuidado si el imputado llevara
a cabo las acciones mencionadas, entorpeciendo el camino hacia la averiguaciéon de la

verdad.
b.8.5. Entorpecimiento probatorio por peligro para la victima o testigo

La letra b) del inciso 3° del art. 293 de la ley de rito refiere que se entenderad que
existe peligro de entorpecimiento probatorio cuando se acredite que existe peligro para la
victima o testigo. Se entenderd que existe tal peligro cuando la seguridad de la victima o
testigo se encuentra en peligro por la libertad del imputado, cuando existieren antecedentes
o indicios pertinentes que permitiesen presumir que realizara atentados en contra de aquellos,

0 en contra de sus familias o de sus bienes.

En cuanto al peligro para la victima, el correcto uso de la perspectiva de género
lograré determinar si el hombre, sujeto activo del hecho, se encuentra —por el impulso inicial
del proceso penal o su continuacion- en lo que Lamberti (2016) denomina “compulsion a la

repeticion”, que lo lleva a la constante reproduccion del ciclo de la violencia.”

En otras palabras, el juzgador, en virtud de la evidencia arrimada por las partes,
deberad atender especialmente en qué etapa de la escalada de violencia se encuentra el
hombre, dado que ésta resulta ser ciclica, cronica y periodica, y probablemente - se puede

adelantar- el hombre se encuentre acumulando tensiones por la denuncia que realizé la mujer

8 Lamberti, Silvio, Violencia...,..., p. 73
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y por todas las aristas que conlleva encontrarse sujeto a un proceso penal y deba, en

consecuencia, garantizarse, mecanismos de proteccién hacia la mujer.

El ciclo de la violencia contra la mujer es repeticion de lo igual.

“Sin pensar en VMI, aunque describiéndola en su totalidad, FREUD puntualiz6 que fuera
del ambito analitico existen ‘personas que durante su vida repiten sin enmienda siempre las mismas
reacciones en su perjuicio, o que parecen perseguidas por un destino implacable, cuando una
indagacion mas atenta ensefia que en verdad son ellas mismas quienes sin saberlo se deparan ese

destino. En tales casos adscribimos a la compulsion de la repeticion el caracter de lo demoniaco’ que

‘se impone a la psique avasallando el pensar 16gico’.”™

Por otra parte, debera analizarse el peligro para la victima en aquellos casos que no
presentan en sus antecedentes otros episodios de violencia, pero que también se encuentran

incluidos en los parametros de la violencia de género.

De este modo, debera indagarse en aquellas circunstancias que hagan presumir que
aquél utilizard la relacion desigual de poder con la presunta victima para ponerla en peligro.
Si el vardn utilizé su asimetria de poder y ejercid violencia en perjuicio de la mujer, habra
que determinar si ello podria volvera a suceder, teniendo en cuenta la gravedad de la agresion

o labrutalidad demostrada por el agresor, en correlacion con el riesgo de sufrir un mal futuro.

CAPITULO IV: LAS MEDIDAS ALTERNATIVAS A LA PRISION PREVENTIVA

1. Introduccién

Con los lineamientos fijados en el Capitulo 111, en cuanto a las particularidades que
reviste la prision preventiva bajo la perspectiva de género, debemos interrogarnos: ¢Es el
encarcelamiento preventivo o prision preventiva la medida que debe adoptarse si o si en los
delitos agravados por ser cometidos con violencia de género o cometidos en contexto de
violencia de género? ¢Es posible neutralizar el peligro y proteger a la victima con otras

medidas?

" Lamberti, Sivio, Violencia..., p. 77/78
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Para otorgar una respuesta a estas cuestiones, el Informe de Acceso a la Justicia para
las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas del afio 2007 efectuado por la CIDH

tiene dicho que:

“66.  La obligacion de los Estados fijada por el articulo 7 inciso D de la Convencion de
Belém do Pard, de adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de las mujeres en cualquier forma que atente
contra su integridad o perjudique su propiedad, debe ser interpretada como un aspecto particular de
la obligacion de garantizar el acceso a mecanismos idoneos y efectivos de proteccion judicial
conforme lo dispone el articulo 25 de la Convencién Americana. En tal sentido, una dimension
particular del derecho a la proteccion judicial, consiste en el derecho a acceder a una tutela cautelar
efectiva. El articulo 8 inciso D de la Convencion de Belém do Para indica algunos componentes del
tipo de recursos cautelares que los Estados tienen el deber de proporcionar en casos de violencia
contra las mujeres, tales como servicios especializados apropiados para la atencion, refugios,
servicios de orientacion para toda la familia, servicios de custodia y cuidado de los menores
afectados. Ello, ademas de recursos judiciales de indole cautelar para conminar al agresor a cesar en
sus acciones y proteger la integridad fisica, la libertad, la vida y la propiedad de las mujeres
agredidas.”®

Es decir, los Estados estan obligados a otorgar una proteccion efectiva que tome en
cuenta las particularidades propias de la situacion de vulneracion en la que se encuentran las
mujeres victimas de violencia de género a través de medidas de indole cautelar. La violencia
contra la mujer es una violacion a los derechos humanos por lo que el Estado estd conminado

a actuar con la diligencia debida reforzada para prevenirla.

Ahora bien, nada dicen ni los tratados internacionales de derechos humanos ni las
leyes nacionales de que la medida —o la Unica- que debe adoptarse es el encierro forzoso

preventivo sin la utilizacion de otras medidas alternativas previas a aquél.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la
Libertad, conocidas como Reglas de Tokio, adoptadas por la OEA en el afio 1990, con la

determinacion de que las medidas privativas de libertad sean utilizadas de acuerdo con el

80 https://www.cidh.oas.org/women/acceso07/capl.htm, s/f
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principio de minima intervencion, regula los principios que deben regir para el dictado de

medidas alternativas a la prision preventiva.

En lo referente a las disposiciones previas al juicio, prevé en el apartado 11.5.6.1 que
“En el procedimiento penal solo se recurrird a la prision preventiva como Gltimo recurso,
teniendo debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito y la proteccion de la

sociedad y de la victima” 8!

En este sentido, en el fallo Peirano Basso de la Corte IDH se ha dicho que:

“75. Como toda limitacion a los derechos humanos, ésta debe ser interpretada
restrictivamente en virtud del principio pro homine, por el cual, en materia de reconocimiento de
derechos, se debe estar a la norma mas amplia y a la interpretacién mas extensiva e, inversamente, a
la normay a la interpretacion mas restringida en materia de limitacion de derechos. Ello se impone,
asimismo, para evitar que la excepcion se convierta en regla, debido a que esa restriccién de
naturaleza cautelar se aplica sobre una persona que goza del estado de inocencia hasta tanto un fallo
firme lo destruya. De ahi la necesidad de que las restricciones de los derechos individuales impuestas

durante el proceso, y antes de la _sentencia definitiva, sean de interpretacion y aplicacion restrictiva,
2 82

con el cuidado de que no se desnaturalice la garantia antes citada”.

Es decir, el uso de la medida cautelar es de aplicacion restrictiva y no es la Unica
medida que puede adoptarse. De seguirse una practica tal, se convertiria la regla de libertad
durante el proceso en excepcion y nada habria ya que evaluar dado que la medida de prision
preventiva regiria siempre al calificarse un hecho en la drbita de la violencia de género, lo

que es constitucionalmente inadmisible.

El art. 7 de la Constitucién de la Provincia de Mendoza preve, en este sentido, el
principio de igualdad en tanto reza “Todos los habitantes de la provincia son iguales ante la
ley y ésta debe ser una misma para todos y tener una accion y fuerza uniformes.”. En igual
sentido el art. 16 de la C.N en cuanto refiere: “La Nacion Argentina no admite prerrogativas

de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos

81 OEA, Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (Reglas de
Tokio), adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110 del 14 de diciembre de 1990

82nttp://www.defensapublica.org.ar/JURISDICCIONAL/Jurisprudencia/CortelnteramericanaDDHH/informe
35del07 uruguay.pdf, s/f
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sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicién que la

idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.”

El uso de las medidas alternativas debe ser analizado primigeniamente al de la prision
preventiva en razon de que existirdn en muchos casos medidas que sean suficientes para la

proteccion de las victimas.

En este sentido, la Regla 6.2 de las Reglas de Tokio, establece que “Las medidas
sustitutivas de la prision preventiva se aplicardn lo antes posible”, reafirmando que el
encierro forzoso preventivo resulta la excepcion a la regla de mantenimiento de la libertad

durante el proceso penal.®

Un estado respetuoso de los derechos humanos, recurrira entonces a la privacion de

la libertad Unicamente cuando sea necesario y de forma proporcionada a esa necesidad

Cabe recordar que las medidas de coercion son escalonadas, debiendo analizarse si
el peligro puede ser neutralizado con medidas menos gravosas. Como ejemplo, siguiendo

las disposiciones del art. 26 de la Ley n° 26.485%*, pueden mencionarse:

8 OEA, Reglas Minimas... 11.5.6.2.

8 art. 26 de la Ley n° 26.485 que establece: Medidas preventivas urgentes: a) Durante cualquier etapa del
proceso el/la juez/a interviniente podra, de oficio o a peticion de parte, ordenar una o mas de las siguientes
medidas preventivas de acuerdo a los tipos y modalidades de violencia contra las mujeres definidas en los
articulos 5° y 6° de la presente ley: a. 1. Ordenar la prohibicion de acercamiento del presunto agresor al lugar
de residencia, trabajo, estudio, esparcimiento o a los lugares de habitual concurrencia de la mujer que padece
violencia; a.2. Ordenar al presunto agresor que cese en los actos de perturbacion o intimidacién que, directa o
indirectamente, realice hacia la mujer;a.3. Ordenar la restitucion inmediata de los efectos personales a la parte
peticionante, si ésta se ha visto privada de los mismos; a.4. Prohibir al presunto agresor la compra y
tenencia de armas, y ordenar el secuestro de las que estuvieren en su posesion; a.5. Proveer las medidas
conducentes a brindar a quien padece 0 ejerce violencia, cuando asi lo requieran, asistencia médica o
psicoldgica, a través de los organismos publicos y organizaciones de la sociedad civil con formacion
especializada en la prevencién y atencidn de la violencia contra las mujeres; a.6. Ordenar medidas de seguridad
en el domicilio de la mujer;a.7. Ordenar toda otra medida necesaria para garantizar la seguridad de la mujer
gue padece violencia, hacer cesar la situacion de violencia y evitar la repeticion de todo acto de perturbacion o
intimidacion, agresion y maltrato del agresor hacia la mujer. b) Sin perjuicio de las medidas establecidas en el
inciso a) del presente articulo, en los casos de la modalidad de violencia doméstica contra las mujeres, el/la
juez/a podré ordenar las siguientes medidas preventivas urgentes:b.1. Prohibir al presunto agresor enajenar,
disponer, destruir, ocultar o trasladar bienes gananciales de la sociedad conyugal o los comunes de la pareja
conviviente; b.2. Ordenar la exclusion de la parte agresora de la residencia comun, independientemente de la
titularidad de la misma; b.3. Decidir el reintegro al domicilio de la mujer si ésta se habia retirado, previa
exclusion de la vivienda del presunto agresor; b.4. Ordenar a la fuerza publica, el acompafiamiento de la mujer
que padece violencia, a su domicilio para retirar sus efectos personales;b.5. En caso de que se trate de una
pareja con hijos/as, se fijard una cuota alimentaria provisoria, si correspondiese, de acuerdo con los
antecedentes obrantes en la causa y segun las normas que rigen en la materia; b.6. En caso que la victima
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-La notificacion al imputado de medidas de proteccion sobre la victima a las que se encuentra

condicionada su mantenimiento de libertad durante el proceso.

-La realizacion de tratamientos psicoldgicos o psiquidtricos a través de efectores publicos o
privados especializados y formados en materia de violencia de género tanto para el hombre

como para la mujer victima.

-Inclusion en un programa de proteccion de testigos para la mujer victima.

-El resguardo o reserva de los datos personales de la victima para evitar que el imputado se

contacte o acerque a ésta.

-Medidas de rondines o custodia periddica o permanente policial en el domicilio de la mujer,

exclusion del hogar del imputado; retiro de efectos personales de la mujer.

-Prohibicion de comprar o tener armas de fuego.

-Secuestro de armas de fuego.

-Prohibicion de acercamiento hacia la mujer, hacia el domicilio o los lugares que ella

frecuente.

-Prohibicion de contacto por cualquier medio o via.

-Prohibicion de asistencia o visita a determinados sitios

-Obligacion al hombre de constituir domicilio en un radio que no sea cercano a la vivienda

de la mujer.

-Uso de pulsera electrdnica geo-referencial.

fuere menor de edad, el/la juez/a, mediante resolucion fundada y teniendo en cuenta la opinion y el derecho a
ser oida de la nifia o de la adolescente, puede otorgar la guarda a un miembro de su grupo familiar, por
consanguinidad o afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada o de la comunidad.b.7. Ordenar la
suspension provisoria del régimen de visitas; b.8. Ordenar al presunto agresor abstenerse de interferir, de
cualquier forma, en el ejercicio de la guarda, crianza y educacion de los/as hijos/ as;b.9. Disponer el inventario
de los bienes gananciales de la sociedad conyugal y de los bienes propios de quien ejerce y padece violencia.
En los casos de las parejas convivientes se dispondra el inventario de los bienes de cada uno;b.10. Otorgar el
uso exclusivo a la mujer que padece violencia, por el periodo que estime conveniente, del mobiliario de la casa.
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-Cualquier otra medida de seguridad tendiente a producir el cese de agresion del hombre

hacia la mujer.

-Caucion juratoria, personal o real

-Detencién domiciliaria

-Detencidn discontinua o semi-detencion

-Encierro carcelario en un establecimiento penitenciario, como medida de ultima ratio.

Las medidas arriba sefialadas como previas a la prisién preventiva, son solo
ejemplificativas, pues pueden ordenarse otras medidas cautelares o preventivas que pongan
en accion mecanismos efectivos de proteccidn hacia la mujer, lo que debe decidirse en cada
caso concreto teniendo en cuenta el grado de peligro acreditado, siendo flexibles en las
medidas que se adopten que siempre y cada vez este dirigidas a la efectiva y eficiente

proteccidn de la mujer presunta victima de este tipo de ilicitos.

Las medidas no son excluyentes entre si, pudiendo imponerse dos 0 mas si ello resulta
necesario y proporcionado al peligro que se quiera evitar, considerando siempre los factores
sociales, culturales y sobre todo personales que rodean a la mujer y a la situacién de violencia
por ella sufrida, aunque sea un hecho que —todavia- no ha sido declarado cierto mediante
una sentencia de condena firme. Ello en consonancia con lo dispuesto por el art. 27 de la
Ley n°® 26.485 la que establece “Facultades del/la juez/a. El/ la juez/a podréa dictar mas de una
medida a la vez, determinando la duracion de las mismas de acuerdo a las circunstancias del

caso, y debiendo establecer un plazo maximo de duracion de las mismas, por auto fundado.”

La complejidad de la problematica de violencia de género obliga a que en todos los
casos se asista y acompafie a la mujer victima quien también se encuentra incluida en el ciclo
de violencia y propensa a las periodicidades de él, que redundan en posibles retractaciones
o intentos de ‘renuncias’ a los procesos penales y/o familiares que se han iniciado.
Asimismo, resulta imperante reconocer esos estadios dentro del ciclo de violencia en la
mujer no implica desconocer su autonomia personal y su reconocimiento como una persona
fuerte y con capacidades plenas para tomar decisiones respecto a llevar a la justicia o no

ciertos delitos. Sin embargo, protegiendo y acompafiando a la mujer con u n abordaje integral
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y por profesionales capacitados se reduciran las probabilidades de que la mujer tome aquellas
decisiones sin haber salido del ciclo de violencia o con conciencia de haber sido victima —

aunque sea de un hecho aislado-de un hecho de violencia por ser mujer.

Conforme tiene dicho Maria Dominguez Vela (2016) “Segtn el ‘Informe Mundial
de Violencia y Salud’ de la OMS, las consecuencias de la violencia doméstica en la salud de
las mujeres tienen repercusiones fisicas, psicologicas y conductuales, sexuales y

reproductivas y consecuencias fatales”.%

Las repercusiones psicoldgicas, como vemos, deben ser atendidas por quienes
evaluan los peligros hacia la mujer. En efecto, las mujeres “presentan distorsiones cognitivas
como la minimizacion, negacion o disociacion que les permiten conseguir soportar los
incidentes de maltrato agudo” (Walker, 1989); “[...] las mujeres maltratadas pueden
cambiar la forma de verse a si mismas, a los demas y al mundo y desarrollan la mayoria o
todos los sintomas que se presentan en el trastorno por estrés postraumatico (TEP)”
(Dominguez Vela, 2016)

Por ello, se reitera, resulta fundamental ante la adopcién de cualquier medida
tendiente a tutelar y proteger a la mujer un acompafiamiento psicoldgico integral que
acomparie a la mujer en el discurrir del proceso penal, ya sea que se encuentra en un proceso

historico de violencia con su victimario o sea un hecho aislado y unico.

Ahora bien, el encierro carcelario forzoso no es ni puede ser la medida cautelar
primaria para proteger a la mujer en todos los casos por igual. El riesgo procesal debera ser

atendido con medidas proporcionales al nivel de gravedad que aquel revista.

2. Introduccién hacia posibles soluciones

Referidos ya los aspectos generales que orientan este trabajo, esto es, que la prisién
preventiva es la medida cautelar que debe ser tomada de forma excepcional y como ultima
ratio, guiada por el principio de minima intervencion, no se puede soslayar que en la practica

la utilizacion de las medidas alternativas se encuentra con una serie de obstaculos en su

8Dominguez Vela, Maria, Violencia de género y victimizacién secundaria; Revista Digital de Medicina
Psicosomatica y Psicoterapia, Volumen VI, Nimero 1, Marzo 2016.
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forma de implementacion asi como también en la supervisién del cumplimiento de las
condiciones que se impongan, que tiene como resultado el dictado de las medidas méas

gravosas sobre las menos gravosas.

Por ello, ante la incertidumbre que generan otras medidas, el juez termina optando

por la medida que minimiza los efectos y peligros procesales, cual es, el encierro forzoso.

En consecuencia, es dable interrogarse: ; Como es posible tutelar y proteger de forma
efectiva a la mujer aplicando medidas alternativas y sin que se frustren los fines del proceso?

¢De qué manera es posible articular un sistema que equilibre las garantias en tension?

Asi, en el reconocimiento de las falencias que presenta el sistema actual, a
continuacion se describirdn dos sistemas que se encuentran como una posible solucion
préactica y eficaz. Por ello, en primer término se describiran las Oficinas de Medidas
Alternativas y Sustitutivas, sus objetivos, alcances y demas aspectos generales; en segundo
lugar, se hard lo mismo con las Pretrial Service o Servicios de Antelacién al Juicio y
finalmente se esbozard una propuesta que pretendera dar respuesta a los valladares de la

problematica actual.
3. Breve resefia sobre las OMAS. Concepto y Alcance.®®

El Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales de Argentina
(INECIP) generé un plan piloto denominado Oficina de Medidas Alternativas y Sustitutivas
a la Prision Preventiva (OMAS).

Sus autores Carolina Ahumada, Vanina Almeida y Tobias José Podesta (2016)
explican gue en las legislaciones actuales no se ha logrado afianzar nuevas practicas que den
prioridad al analisis de los riesgos procesales, con alternativas menos gravosas que eviten el

encarcelamiento cautelar.?”

8 Ahumada, Carolina; Almeida, Vanina; Tobias José Podesta; Oficina de Medidas Alternativas y
Sustitutivas. Précticas y estrategias; lera. Edicion, INECIP, Buenos Aires, 2016.

8 Ahumada; Almeida; Podesta; Oficina...; 2016.
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Las Oficinas de Medidas Alternativas y Sustitutivas (en adelante denominada por su
sigla OMAS) tienen por objeto generar informacion sobre el imputado y su contexto, la que
inserta en un proceso adversarial por las partes permitiran una discusion mas profunda sobre
la aplicacion de medidas alternativas a la prision preventiva. Posteriormente, las OMAS se
encargaran de la supervision de las medidas que se imponga. Asimismo, las OMAS pueden
recolectar informacion para la aplicacion de mecanismos alternativos de solucion de
conflictos (MASC)

Sefialan Ahumada, Almeida y Podesta (2016) que el desafio consiste en implementar
programas que funcionen eficazmente y que logren el objetivo principal: generar
informacién de calidad para evitar la aplicacion automatica de la prision preventiva;
favorecer que las decisiones sobre las salidas alternativas se adopten de manera informada y

gue se ejecuten adecuadamente.

Ahumada, Almeida y Podesté (2016) sefialan que son funciones de las OMAS:

“l. Buscar y presentar informacién sobre el imputado que pueden incidir sobre la
determinacion de riesgos procesales. 2. Supervisar al imputado una vez que es liberado durante todo
el proceso, monitoreando la observancia de las condiciones de liberacion y asegurando el
cumplimiento de los llamados del tribunal. 3. Recabar informacion, a pedido de parte, para la
discusion en audiencia sobre la salida alternativa mas conveniente. 4. Controlar la ejecucién de las
salidas alternativas al proceso y sus condiciones cuando fueran decretadas e informar sobre su
cumplimiento e incumplimiento. Estas funciones son esenciales para que, a través de la informacion
que introducen las partes, los jueces adopten decisiones que permitan conocer las particularidades de
cada caso y encontrar la mejor solucion posible para el imputado, sin desconocer los principios en

juego y, ademas favoreciendo controles efectivos y reales en la ejecucion de lo decidido.”

Agregan los autores: “[...] en Latinoamérica estas oficinas nacen bajo la idea de
morigerar el uso automatico de la prision preventiva mediante el aporte de informacién
relevante que garantice una discusion real del caso concreto y que brinde alternativas al
encierro factibles de ser cumplidas por el imputado y que logren la finalidad pretendida de

garantizar la concurrencia al juicio.”

Las OMAS deben trabajar bajo los principios de ultima ratio, presuncion de

inocencia, proporcionalidad, autonomia funcional, independencia, objetividad,

157



confidencialidad, legalidad, gratuidad, universalidad —para todos los imputados-,
interinstitucionalidad, eficacia y eficiencia. Obligatoriedad y responsabilidad, transparencia,
adaptabilidad y flexibilidad.

No podemos soslayar que las OMAS tal cual han sido disefiadas, no realizan
evaluaciones de riesgo procesal ni efectan recomendaciones respecto a cual medida debe
aplicarse. Solo esta destinada a realizar un informe objetivo que las partes puedan utilizar en

audiencia ante el juez.

El sistema OMAS comienza cuando una persona es aprehendida dado que la
entrevista con el imputado es el primer paso de recopilacion para la elaboracion del informe,
siendo imprescindible que se establezca una fuente de comunicaciéon con OMAS para que
tome conocimiento cuando ello suceda. Se deberan recabar los datos personales del
aprehendido los que luego deben ser verificados con fuentes externas como testigos,

familiares, registros etc.

Exponen Ahumada, Almeida y Podesta (2016) que la Asociacion Nacional de las
Agencias de Servicios de Antelacion a Juicio (National Association of Pretrial Services
Agencies -NAPSA) sugiere que se realice una investigacion independiente que recoja la
siguiente informacion: 1. Duracion en su lugar de residencia actual y anterior, 2. lazos
familiares y relaciones con la comunidad, 3. situacion laboral e historial del mismo; 4.
condiciones econdémicas y medios de vida; 5. estado fisico y psiquico, 6. identidad de las
referencias que pueden verificar la informacion y ayudar al imputado a cumplir con las
condiciones que se le pudieran imponer, 7. registro de antecedentes, 8. registro de
cumplimientos anteriores a las convocatorias del tribunal, 9. en el caso de las mujeres es
importante recabar informacién sobre embarazos, cuidado de los hijos e historial de

violencia doméstica si lo hubiera.
Cabe aclarar que el detenido puede negarse a hacer uso del programa OMAS.

En caso de que el aprehendido acepte hacer uso del programa OMAS, luego de
recabar la informacion pertinente, esta debera ser verificada a través de informes de policia,
registro de antecedentes, registro de otras OMAS, informes de establecimientos

penitenciarios; informes del registro civil, registro automotor y registro de la propiedad,
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registro impositivo e instituciones de crédito, informes de entidades educativas; registro de
migraciones, registros médicos, registro de aportes provisionales, declaraciones de

miembros de la familia.

Ahumada, Almeida y Podesta (2016) refieren la informacidn que se debe recabar en

casos de violencia doméstica

“[...] — Datos sobre el alcance de la relacion que tiene el imputado con la supuesta victima,
si tienen hijos en comun y si comparten el espacio habitacional. — Si se encuentran divorciados,
separados de hecho o si ain estan casados y el tiempo de la convivencia. — Si tienen disputas por la
tenencia de los hijos. — Cémo es la relacion con la supuesta victima, segin el imputado. — Si el
imputado cree que la relacion continuara. — Si el imputado asiste o asistié a alglin tipo de terapia o
asesoramiento para hechos de violencia doméstica. — Detectar si existen ordenes de exclusion del
hogar en contra del imputado. — Domicilios alternativos, distintos al lugar donde vive la victima,

donde podria vivir el imputado en caso de ser liberado.”

Agregan los autores que no OMAS no debe entrevistar a la victima porque se perderia

imparcialidad, dejando esa tarea para la oficina de victimas

En igual sentido, en los casos de violencia domeéstica, NAPSA refiere que el

programa podra ayudar a los oficiales de justicia presentando la siguiente informacion:

“The defendant’s relationship with the alleged victim, including living situation and
whether they have — children in common. — The possible existence of any court orders
(past or current) restraining the defendant from contacting the victim. — Substance abuse
problems of the defendant. — Possible living arrangements, separate from the alleged
victim, that may be available for the defendant , if released. — Mechanisms that can be used
to prevent contact between the defendant and the alleged victim during the — pretrial period

and to monitor the defendant’s conditions of reléase "%

A saber, la relacion que existe entre el acusado y la presunta victima, incluyendo la

situacion habitacional y si tienen hijos en comin; la posible existencia de 6rdenes judiciales,

8Mahoney, Barry Mahoney; Beaudin Bruce D.; Carver Il John A; Ryan Daniel B.; Hoffman Richard B.;
Pretrial Services Programs: Responsibilities and Potential, NCJ 181939, March 2001, p. 21
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pasadas o actuales, que restrinjan el contacto con la victima; problemas de abuso, posibilidad
de arreglar una vivienda para el acusado separado de la presunta victima si es liberado,
mecanismos que pueden ser utilizados para prevenir el contacto entre el acusado y la
presunta victima durante el periodo previo al juicio y monitorear las condiciones de libertad

del acusado.

Luego de obtenida esa informacion se realiza un reporte objetivo, que se debe
entregar a las partes antes de la audiencia en la que se debatira si se adopta 0 no una medida
cautelar y cuél. Este informe es previo a la adopcién de cualquier medida cautelar y puede
ser utilizado por las partes para argumentar conforme sus pretensiones. Luego, en caso de
adoptarse una medida alternativa a la prision preventiva con condiciones de cumplimiento

se elabora otro reporte.
Explican Ahumada, Almeida y Podesta (2016):

“La herramienta de evaluacion de riesgos se formula a partir de estudios estadisticos que
relacionan situaciones sociales y/o personales de un individuo con esos riesgos. Por ejemplo, se
pondera la situacién de residencia, antecedentes laborales, penales etc., y la forma en que ello incide
en los riesgos. Las oficinas emplean una base estadistica para individualizar una serie de
circunstancias particulares del individuo, a las cuales se les atribuye un puntaje numérico
determinado, que podra ser positivo 0 negativo. La suma de esos factores, dara un puntaje total (gj.

4 0 -3) que, dependiendo del resultado, determina un nivel de riesgo procesal: alto, medio o bajo.”

Respecto a si debe realizarse una evaluacion del riesgo procesal, los autores difieren
en sus opiniones en tanto que hay quienes consideran que su practica ayudara a estandarizar
y objetivar cuando existe probabilidad de que un imputado no comparezca al juicio o
represente un peligro para la sociedad. Quienes estan en contra, refieren que ello afecta la

funcion de OMAS y que operaria como un sustituto de la decision del juez.

Una vez adoptada una medida alternativa en un caso concreto, OMAS supervisara
las condiciones que imponga el juez. Frente a un incumplimiento OMAS debera comunicar

al fiscal y a la defensa.
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OMAS también controla las medidas que se dispongan si en el marco del proceso se
adopta una solucion alternativa del conflicto, tales como la suspensién de juicio a prueba,

conciliacion, etc.

Para poder supervisar una medida alternativa se debe reunir la documentacién
pertinente, para que OMAS se interiorice de la medida adoptada y las reglas que han sido
impuestas, la acusacion o hecho intimado, reporte inicial de OMAS, reporte de coimputados
de OMAS, datos aportados por la acusacién, fechas y citaciones de audiencias, debiendo
crear un registro a tal efecto. Luego se incorporaran detalles de cumplimiento por parte del

imputado, actividad de supervision de cada regla o medida.

Para una correcta supervision se debera delinear un plan con las intervenciones que
se llevaran cabo, las reglas de conducta, responsabilidad del funcionario que ejecutara la
supervision, con qué periodicidad la ejecutara, qué actividades son responsabilidades son del

funcionarios y cudles de la persona sujeta a control.

Las estrategias de supervision son variadas y pueden incluir que el imputado
mantenga su residencia, trabajo o calidad de estudiante; mantener contacto directo y regular
con OMAS, sea mediante visitas, llamadas telefonicas, etc.; limites para ausentarse del
domicilio; prohibicién de salir del pais o de determinada jurisdiccion; las ordenes de
restriccion de acercamiento a determinadas personas (victimas, testigos y sus familiares); la
prohibicion de ir a ciertos lugares; de abusar de bebidas alcohodlicas o de usar estupefaciente
o el estar sometido a arresto domiciliario, etc.; recordatorios de asistencia; revision de otras
detenciones ordenadas respecto del acusado; monitoreo de las medidas, reglas de conducta
y establecer condiciones de acuerdo; verificacion del lugar de residencia; verificacion del
empleo a través de la revision de documentos tales como recibos de sueldo, acreditacion de
aportes, etc., o contactar a los empleadores; contactar al acusado en su sitio de trabajo u

observarlo en su lugar de trabajo; verificacion de su actividad educativa;

Para mantener comunicacion entre el acusado y OMAS podran realizarse:
comunicaciones telefonicas con OMAS; aplicacion de sistemas o métodos biométricos de
identificacion por voz; los funcionarios deben realizar visitas a su residencia y/o lugar de
empleo en horarios no programados; contacto con cierta periodicidad (semanal, quincenal,

mensual, etc.). Para el logro de estos objetivos es imprescindible modernizar los canales de
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comunicacion a través de la utilizacion de redes sociales o medios electronicos para

mantener un contacto mas fluido.

Asimismo, se podran utilizar formularios electronicos para mantener la informacion

del acusado actualizada.

Si hay restriccion de derechos, para supervisar la medida OMAS proveera
instrucciones a las personas sujetas a control sobre la imposibilidad de pernoctar fuera de su
domicilio, de salir la jurisdiccion/el pais de acuerdo a las imposiciones del juez; y en razon
de ello podra retener el pasaporte, mantener contacto con el imputado y sus familiares o

utilizar medios tecnoldgicos como el monitoreo electrénico (RF o GPS), etc.

Si se imponen restricciones de contactar a determinadas personas (como victimas,
testigos, coimputados, entre otras.); OMAS debe recordar a los imputados el nombre de las
personas que no pueden contactar y advertir a esas personas que en caso de tomar contacto
con el acusado por cualquier medio, deberan dar aviso a la oficina para que ésta inicie un
protocolo de emergencia, y con la colaboracion de la policia, la oficina de proteccién de
victimas y testigos, entre otros, acte de manera inmediata para evitar la concrecion de

cualquier riesgo a la victima o testigo.

Se le puede proveer de un teléfono para casos de urgencia; de un botdn antipanico u

otro equipamiento de alerta y georeferenciacion; o resguardo policial, etc.

En caso de imponerse restricciones de movimiento o confinamiento: en estos casos
podra ser util el sistema de monitoreo electronico a través de frecuencia de radio y por el

sistema de geo posicionamiento global.

Ahumada, Almeida y Podesta (2016) refieren que las agencias de Pretrial Servicie
estadounidense utilizan un sistema de niveles para cada caso. Para esta clasificacion se
establecen una serie de factores tales como las caracteristicas del imputado, el tipo de medida

de coercidn impuesta, el conflicto que origind el caso, el nivel de riesgo, etc.

Proponen que se segmente la labor en tres niveles (bajo, medio y alto) de acuerdo a
los requerimientos operativos necesarios para asegurar la efectividad del control de las

medidas o reglas, se podria hacer la siguiente diferenciacion. El grado o nivel de supervision

162



requerido debe ser determinado por el juez a instancia de parte y es recomendable que

OMAS tenga tecnologia para encarar el control

Si el imputado incumple las condiciones que le fueran impuestas, OMAS actuara de
forma inmediata para lo cual se debe disefiar de antemano un plan de hipotesis de riesgo y
el medio para conjurarlos. A su vez debe informarse el quebrantamiento a las partes para
que ellas evalten la gravedad del incumplimiento, y eventualmente, soliciten al juez las
medidas que consideren pertinentes. En consecuencia, OMAS efectuard un reporte
determinando de qué manera se incumpli6 y explicar el resultado de las restantes estrategias

de supervision.

Por otra parte, la OMAS debe contar con apoyo interinstitucional e interactuar con
otros organismos publicos y/o privados para lograr mayor efectividad en las tareas
vinculadas con las tareas de recoleccion y verificacion de informacion como de la

supervision (y realizacién) de medidas, reglas de conducta y puntos de acuerdo.

4. Los Pretrial Servicies Programas (PSA) o Servicios de Antelacion al Juicio
(SAJ)

El programa OMAS fue inspirado —aunque luego adoptan un objetivo distinto- en el
programa “Pretrial Services Programs”, programas que se desarrollaron en Estados Unidos

entre los afios 60 y 70.

Ahumada, Almeida y Podesta (2016) sefialan que esos programas de EEUU tuvieron
su origen en la desigualdad que generaba la imposicion del pago de una caucion para reducir

el tiempo de detencidn, caucion que muchas personas no podian afrontar.

El monto de la fianza se fijaba arbitrariamente solamente en relacion al tipo de ofensa
que se atribuia®, a menudo pequefia 0 muy excesiva®, siendo muy dificil o casi imposible
su pago por aquellas personas que no podian afrontar el pago de tales fianzas. De este modo,

se producia el encierro preventivo de los pobres e incapaces de cubrir aquellas fianzas.

8 Beeley, Arthur Lawton, The Bail System in Chicago, lera Edicion, Ed. The University of Chicago Press,
Chicago, Illiniois, 1927, p. 163

% Beeley, Arthur Lawton, The..., p. 155.

163



En consecuencia, en el afio 60 se inici6 una reforma basada en el principio de

igualdad y la presuncion de inocencia.

Se inicid un experimento en 1961 denominado Manhattan Bail Project por Herbert
Sturz, un joven periodista, fundado por Louis Schweitzer, quienes luego de visitar las
carceles de Manhattan se convencieron de que la mayoria de los prisiones que esperaban su
juicio estaban privados de su libertad dado que no podrian afrontar las fianzas, ponderando
que el sistema estaba basado en la presuncidon de inocencia encontraron esta situacion

inaceptable.®!

De este modo la “Vera Fundation” se basoé en el objetivo de que estas personas
pudiesen ser liberadas bajo su propia responsabilidad o reconocimiento o bajo la promesa
escrita de comparecencia, basado en su historia de empleo, sus lazos familiares y sus
antecedentes. Basados en un sistema de factores de riesgo, se realizaba una recomendacion

al juez de liberacion bajo su propia responsabilidad.

Asi, 3505 personas fueron liberadas sin fianza durante el experimento y solo el 1.6%
fallo en presentarse ante la corte. Pasados tres afios de la existencia del experimento el 70%

de las recomendaciones de Vera Fundatio fueron seguidas por las tribunales.

Habiendo atraido la suficiente atencion nacional, en 1966 se dicto la Ley de Reforma
de la Fianza (“Bail Reform Act of 1966”), firmada por el Presidente Jhonson, ampliando los
derechos de los acusados por delitos penales federales a ser liberados en espera del juicio,
cambiando las condiciones de liberacion (“conditions of release”) bajo su responsabilidad

(own recognizance) o bajo fianza personal (personal bond).%?

En el caso de los delitos sin pena capital la aplicacién de la fianza u otra garantia no
financiera se impone por existir una presuncion de inocencia a su favor salvo que el tribunal

estime necesario imponer otras condiciones. En cambio en los delitos de pena capital esa

91Kholer, Scott, Vera Institute of Justice: Manhattan Bail Project, 1962

%\Wald, Patricia M., Freed, Daniel J.; The Bail Reform Act of 1966: A Practitioner's Primer, en la pagina web:
https://dcchs.org/, consulta: 6 de febrero de 2021.
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presuncion no se impone Y el tribunal deberd analizar si existen razones para creer que el

acusado libre se fugara o sera un peligro para la comunidad.

En 1970 las agencias de servicio de antelacion de juicio sufrié una crisis por una
deficiente disposicion de recursos econdmicos y humanos y debido a la preocupacion de la
sociedad por los delitos violentos cometidos por personas que recuperaron su libertad bajo
su responsabilidad. Ello llevé a una reforma de los estandares en los que se incorporo la
seguridad publica como uno de los argumentos que podia ser utilizado en el analisis de

liberacion previa al juicio.

Hacia los afios 80 se reconocio que los servicios de antelacion a los juicios podian
ayudar a aliviar el hacinamiento con técnicas apropiadas de supervision y ayudar a minimizar

el riesgo de fuga antes del juicio.

La iniciativa fue imitada por los Estados de Norteamérica, y para el afio 1999 todos

habian incorporado sistemas de petrial service release.

En efecto, el sistema de Petrial Service opera en 94 distritos del Sistema de la Corte

Federal y en méas de 300 localidades.

Este sistema también fue aplicado en otros paises del continente americano; conocido
como “Servicios Previos al juicio” (México); “Servicios de Antelacion al Juicio” (Chile),

“Oficina de Servicios con antelacion a juicio” (Puerto Rico) y “Bail Program” (Canada).

De este modo, tenemos que los Servicios de Antelacion al Juicio (SAJ) son
organismos autdbnomos imparciales que proporcionan informacion empirica necesaria para
medir el riesgo procesal de forma estandarizada y determinar con exactitud qué medida

resulta mas apropiada e idonea para el caso concreto.

Las agencias de SAJ ayudan a los funcionarios a obtener y verificar informacion
sobre los acusados detenidos que esperan una audiencia para decidir sobre su libertad
provisional; presentan un informe sobre la evaluacion de riesgos previa al juicio el que
incluird recomendaciones; supervisan a los acusados que son liberados para garantizar el

cumplimiento de los términos y condiciones bajo los cuales fue otorgada su libertad.
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A modo de ejemplo, el Distrito de Columbia, el cual est4 formado por varias agencias

Petrial Service Agency (PSA), cumple dos tareas importantes:

“PSA investiga y ofrece informacion sobre los acusados recientemente arrestados y sobre las
opciones para libertad condicional que son disponibles a los oficiales judiciales. Dado que cada
persona que es arrestada se presume inocente, existe también la presuncion de que los arrestados
tienen el derecho a ser puestos en libertad mientras pende su proceso judicial. Al tomar la decision
inicial de ofrecer libertad condicional, el oficial judicial — un juez o magistrado- considera la
informacién sometida por el fiscal y el abogado defensor como también lo recomendado por PSA.
PSA ofrece datos verificados sobre cada acusado para asistir al juez en el momento de la decision
judicial. Las recomendaciones de PSA sirven para controlar los riesgos de fuga y para asegurar la
seguridad publica asociados con la puesta en libertad de cada acusado.[...] PSA supervisa a los
acusados que han sido puestos en libertad durante el periodo previo al juicio monitoreando su
cumplimiento de las condiciones de su libertad. La supervision de PSA es variable segin el grado de
riesgo que presente cada acusado: analisis de drogas, horas restrictivas (toque de queda), monitoreo
electronico, y sanciones a base de tratamiento para la droga. Los programas de supervision de
PSA dan al acusado la oportunidad de participar en intervenciones de conducta social que disminuye
la probabilidad de futuro comportamiento criminal. A lo largo del periodo previo al juicio, PSA

notifica al juez y al fiscal sobre cualquier transgresion a las condiciones de libertad impuestas.”®

Los estandares sobre liberacion previa al juicio son una guia para los operadores del
sistema de justicia criminal para desarrollar sistemas eficaces y justos en las etapas previas
al juicio. Existen dos instrumentos basicos que retnen los estandares utilizados: los National
Association of Pretrial Services Agencies (NAPSA) Standars on Pretrial Release y los ABA

Criminal Justice Standard son Pretrial Release.

¢Como se llega determinar o predecir un incumplimiento de las condiciones que se
impongan al liberado? Para ello lo primero es crear un instrumento de evaluacion de riesgos
determinando previamente los factores o indicadores de riesgo, que se someten a un proceso
de validacion y si se reitera el fendmeno el factor de riesgo se adopta como un predictor
confiable. Pueden existir factores estaticos (sexo, género autopercibido, antecedentes) y

dindmicos (abuso de estupefacientes, desempefio laboral actual).

%Pretrial Service Agency for the district of Columbia, pagina web: https://www.psa.gov/?g=en_espanol;
consulta: 17 de febrero de 2021.
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Asimismo, el instrumento de evaluacién de riesgos contendra una escala de niveles
de riesgo por intermedio de un sistema de puntuacion de los factores de riesgo y luego se lo

clasifica en alto, medio, bajo y nulo.

La investigacion consiste en la entrevista al detenido, investigacion de la historia
criminal, investigacion independiente y verificacion de la informacion de la entrevista, y

aplicacion de evaluacion de riesgo, previamente validadas.
4.1. La entrevista al aprehendido/detenido

La entrevista del imputado es fundamental a los efectos de recabar datos sobre €l y
las fuentes con las que posteriormente se podra verificar esos datos. La entrevista puede ser
en forma personal o virtual, siempre antes de que se lleve a cabo la audiencia en la que se

discutira sobre su liberacion y sucede ante cualquier ofensa criminal.

Conforme el estandar ABA 10-4.2 b.i la entrevista con el servicio de antelacion al

juicio es voluntaria.®

“La entrevista es la realizacién de preguntas sencillas a la persona aprehendida/detenida
sobre distintos aspectos que permita obtener la mayor cantidad de informacion posible, para evaluar
la necesidad de cautela en el caso. Se realiza personalmente por un funcionario del servicio de
antelacién al juicio. No debe ni puede ser reemplazada por un formulario que tramite la persona
aprehendida/detenida de manera escrita. La entrevista debe ser voluntaria. No es una recopilacion de
preguntas en torno al hecho delictivo, ni es una investigacion paralela sobre el delito, ni es una

instancia en la cual comience a dilucidarse la responsabilidad pena”.%

El imputado debe ser informado de la funcion de la SAJ y que la informacion que se

recolecte no podra ser usada como prueba para determinar su culpabilidad o inocencia.

El entrevistador deberd encontrarse informado de las condiciones de detencién del

imputado, antecedentes y demas informacion que surja en otras SAJ y el entrevistado debera

9https://www.americanbar.org/groups/criminal justice/publications/criminal justice section archive/crimju
st standards pretrialrelease blk/#10. Consulta; 18/02/2021.

%Gutiérrez, Alberto; Reyes, Natalie; Villadiego, Carolina; Manual de Servicios de Antelacién al Juicio
Mecanismos para Racionalizar el Uso de las Medidas Cautelares en Materia Penal Centro de Estudios de
Justicia de las Américas, Santiago, Chile, diciembre 2011, en pagina web: www.corteidh.or.cr
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encontrarse en condiciones psicofisicas aptas. De requerirse se le proporciona un traductor

o interprete al imputado.

Constatada la voluntad de participar en la entrevista, se le informa al imputado que

puede consultar con un abogado y luego asienta su consentimiento por escrito.

De acuerdo al estandar ABA 10-4.2 g.%° la entrevista debe estar dirigida a reunir
datos respecto del riesgo de fuga o de amenaza a la seguridad de cualquier persona o la
comunidad y a la seleccion de condiciones de liberacion apropiadas. Asi, deberan reunirse
datos respecto el caracter de la persona, su condicion fisica y mental, lazos familiares,
empleo, recursos financieros, tiempo de residencia en la comunidad, lazos comunitarios,
conducta pasada, antecedentes relacionados con el abuso de drogas o alcohol, antecedentes
penales y antecedentes relacionados con la comparecencia en el proceso judicial. Asimismo,
recabar datos a fin de determinar en qué situacion judicial se encontraba el acusado al ser
detenido, esto es, si estaba en libertad condicional, en otra liberacion pendiente de juicio,

etc.

En la entrevista también se reuniran datos respecto a la persona que estén de acuerdo
en ayudar al acusado a asistir al tribunal en el momento adecuado y otra informacion
relevante para una supervision exitosa en la comunidad y cualquier otro dato que permita

una supervisioén exitosa.

En definitiva, deberd investigarse respecto de cualquier factor que pueda hacer que

el acusado sea elegible y sujeto apropiado para la liberacion y las opciones de supervision.
4.2. Otras fuentes de informacion

Se consultan otras fuentes de informacion ya sea para obtener datos del imputado o

para verificar datos aportados por aquél en la entrevista.

La consulta con otras fuentes sera a fin de establecer el arraigo laboral; sus

antecedentes, concesion de fianzas o bajo otras condiciones; antecedentes penales; nivel

9% www.amergicanbar.org,..., consulta: 18/02/2021
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educativo; domicilio real del imputado o domicilio de familiares amigas o referentes

laborales.

4.3. La verificacion de la informacion

A efectos de controlar la informacidn aportada por el imputado se realiza un proceso
de verificacion y revisar los datos aportados por otras fuentes o base de datos

institucionales.®’

La verificacion debe realizarse inmediatamente después de finalizada la entrevista
con el imputado y recolectado los datos con otras fuentes para que ella sea de la mejor calidad
y evitar que se pueda distorsionar por el imputado la informacion que ha aportado,

concertando con otras personas para tal fin.

Los métodos para verificar pueden consistir en contacto telefonico con las personas
que el imputado sefiald como referentes, familiares, empleador, amigos, pareja, etc;
consultar registros pablicos o base de datos oficiales, y el estudio de documentos como
boletas de servicios, etc.%

4.4. Evaluacion de riesgos

Ensefian Gutiérrez, Reyes y Villadiego (2011) que la evaluacion de riesgos se
desarrolla a través de un instrumento objetivo y estandarizado que determina o identifica en
cada caso concreto la probabilidad de que un imputado no comparezca al juicio o entorpezca
la investigacion, mientras esté pendiente la realizacion del juicio oral. Esta evaluacion

proporciona orientacion al juez en su decision sobre la medida cautelar a decretar.

Asimismo, puede definirse como la “[...] prediccion fundada del comportamiento

esperado de la persona detenida una vez liberada”.%®

Gutiérrez, Reyes y Villadiego; Manual..., p. 38.
% Gutierrez, Reyes y Villadiego; Manual..., p. 39.
% Mamalian, Cynthia A., Petrial Justice Institute, State of the Science of the Pretrial Risk Assessment, Ed.
Bureau of Justice Assistant, Washington DC, EEUU, marzo 2011 En pégina web:

http://www.pretrial.org/PerformanceMeasuresDocuments/PJI-StateoftheSience.pdf
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La evaluacion de riesgos consiste en proporcionarle al tribunal un informe de
diagnostico sobre el detenido, basado en evidencias empiricas para que adopte una decision

acertada sobre la liberacion previa al juicio.

De este modo, se utiliza un formulario que clasifica a las personas de mayor a menor
riesgo, segun los datos obtenidos en la entrevista y otras fuentes de informacion. En algunos
casos utilizando una escala porcentual y en otros una escala que se clasifica en alto, medio

y bajo.

Es dable destacar que la evaluacion del rendimiento de los factores de riesgo y de las
variables y la validacion de cada factor de riesgo, debe realizarse con un equipo o comité
interinstitucional encargado de la implementacién de un instrumento de evaluacion de riesgo

que cubra las necesidades del lugar, para generar la mayor confianza.

4.5. El reporte

Gutiérrez, Reyes y Villadiego (2011) refieren que el reporte es la sistematizacion de
la informacion que se ha recopilado y verificado a partir de la entrevista con la persona
aprehendida/detenida y la consulta de otras fuentes de informacion. Ademas, puede
incorporar los resultados de la evaluacion concreta de riesgo procesal y sugerir
recomendaciones en el caso concreto. Es fundamental que el reporte o informe se encuentre

disponible en la audiencia donde se discute la medida cautelar.

El reporte permite suavizar la contradiccion entre las partes, al ser emitido por un

organismo neutral, aungque no reemplazan la decision de la corte.

El reporte debe contener informacion identificadora del caso; informacidn general
recolectada; indicacion del nivel de riesgo; recomendacion; las condiciones de supervision
deben responder al riesgo procesal detectado; evaluacion de riesgos o resumen de la

informacidn sobre la evaluacion de riesgo concreta aplicada.
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En EE.UU el 88% de los programas PSA efectian recomendaciones al tribunal
acerca de las condiciones de liberacion previa al juicio. Asi, las PSA del Distrito de

Columbia, 100

4.6. La supervision

Si el Tribunal decide otorga una libertad bajo condiciones, tales como arresto
domiciliario, presentacién periodica ante alguna autoridad, etc., se da comienzo a la segunda

funcién mas importante de SAJ: la supervision.

Gutiérrez, Reyes y Villadiego (2011) definen la funcidon de supervision de la

siguiente manera:

“La supervision consiste en proporcionar un seguimiento eficaz al cumplimiento de las
condiciones de las medidas cautelares alternativas impuestas por el juez, a través del control de las
mismas con un conjunto de estrategias y métodos que permiten comprobar que las condiciones
impuestas estan siendo efectivamente cumplidas. En la audiencia en la cual se discute la medida
cautelar a imponer, el juez determinara si el imputado debe ser liberado sin condiciones o si le aplica
una medida cautelar. Hay que tener en consideracién que las condiciones impuestas y los tipos de
supervision deben estar relacionados con el riesgo procesal identificado y deben ser lo menos
restrictivas posibles para asegurar la comparecencia al juicio y la no concrecion de los otros riesgos

procesales.”0

La supervisién consiste en emplear métodos y estrategias suficientes para que se den
los resultados deseados, asegurando la comparecencia del imputado al proceso y la seguridad

de la comunidad durante el periodo previo al juicio.

Esta funcion comienza una vez que el tribunal ha impuesto la medida alternativa a la
prision preventiva y ordena al acusado presentarse ante el SAJ manteniéndose esta situacion

hasta que termine el juicio o se ordene el cese de la supervision.

100 https://www.psa.gov/?g=en_espanol
101 Gutiérrez, Reyes y Villadiego, Manual..., p. 59.
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Cabe sefialar que el tribunal decide qué grado de supervision requerido, aunque las
estrategias 0 métodos seran decididos por el SAJ, las que deben adaptarse al caso concreto.

Una vez que se otorga la libertad bajo condiciones, el servicio de antelacion al juicio
reunird toda la informacion del caso y luego se reunira con el acusado y mantendra una
entrevista con éste. En ella se explicitan las condiciones de libertad y la actividad que

desempefia el SAJ.

Al finalizar la entrevista, previa deteccion de probables factores que podrian
obstaculizar el cumplimiento de las condiciones y como superarlos, se realizara un reporte
de instrucciones, firmado por el acusado en el que quedara plasmado los compromisos de

supervision.

La etapa de supervision también tendréa una etapa de evaluacion de riesgos, debiendo
ser analizados los que se detectaron en la etapa de entrevista previa a la audiencia con los

que se presenten novedosos. El plan de supervision sera entonces dinamico.

Gutiérrez, Reyes y Villadiego (2011) refieren que los métodos de supervision
esenciales, para todos los casos, pueden consistir en recordatorios de fechas de audiencias,
mediante llamadas telefénicas, cartas, u otro tipo de comunicaciones. Ademas, el servicio
debe recordarle la proxima fecha de audiencia en la que se debe presentar. En segundo lugar,
revision de su no detencién. Se debe constatar que el imputado no ha sido detenido,
especialmente: i) cada cierto tiempo (cada 30 dias, por ejemplo); ii) antes de enviar un

reporte de seguimiento al juez; y iii) cuando el caso ha finalizado.

Asimismo, existen otros métodos de supervision. Aquellos que estén destinados a
mantener el status quo del liberado utilizando como método la verificacifion del lugar de
residencia, a través de llamas, visitas y revisién de documentos; verificacion del empleo,
contactando a empleadores, al imputado, visitas, etc.; verificacion de educacion, revisando

registros y asistencia a los programas educativos.

Otro tipo de supervision esta destinada a que el acusado mantenga contacto con el
SAJ: por teléfono o personalmente, reportandose o por intermedio de visitas al lugar de

residencia o empleo, llamadas automaticas, etc.
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De la supervision aplicada, debera realizarse un reporte o informe que debe
entregarse antes del juicio o antes de que se aplique una salida alternativa a la pena.

4.7. Incumplimiento de las condiciones de liberacion

Ante la violacion de las condiciones impuestas, el servicio debe tener una reaccion
répida, lo que evidenciard que las acciones del imputado estan siendo efectivamente

monitoreadas.

El servicio debera dar conocimiento del incumplimiento al juez interviniente,
recomendando la modificacion de las condiciones o de la medida cautelar, o bien la
revocacion de la misma. El servicio debera ponderar si se trata de incumplimientos leves o
graves, que incrementen el peligro procesal, para asi determinar qué se comunica a los
tribunales, de acuerdo a las circunstancias y razones que rodearon el incumplimiento. Ello

evitara una sobrecarga de los tribunales y en el propio servicio de antelacién al juicio.

5. Una propuesta de mejora: El Servicio Especializado de Medidas Alternativas
(SEMA)

A lo largo del presente trabajo se ha querido esbozar la problematica que genera las
tensiones en juego cuando lo que se solicita es la aplicacion de una medida cautelar ante un
delito agravado por violencia de género o por ser cometido en contexto de violencia de

género.

En este sentido podemos aproximar una conclusion: las medidas cautelares son
escalonadas y siempre debe analizarse si el peligro podra ser neutralizado mediante
soluciones alternativas y menos gravosas que el encierro forzoso preventivo, que es la

medida cautelar de ultima ratio.

Sin embargo, se encuentran dos escollos para que esta regla -que indica que se debe
analizar primero la posibilidad de aplicar las medidas menos gravosas Y si ello no resulta
posible recién ahi disponer el encarcelamiento preventivo- se realice de forma plena en la

practica.
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El primero de ellos refiere a que la regla se ha vuelto la excepcion toda vez que en el
sistema acusatorio con tinte adversarial, en el que se encuentra inserto el sistema procesal
penal provincial, establece que son las partes quienes deben arrimar al magistrado los
indicadores que permitan adoptar una decision respecto a la procedencia —o no- de la prision
preventiva. Estos indicios o indicadores que se aportardn al caso a veces son escasos 0
carecen de suficiente entidad objetiva para determinar cuél es el peligro real de que el

acusado estando en libertad frustre los fines del proceso.

Por ende, no existiendo una probabilidad afirmativa lo suficientemente fuerte para
determinar si la medida que se dicta es la correcta o no, y ante la problematica de la violencia

contra la mujer, se termina optando por la medida mas gravosa.

El segundo escollo refiere a la supervision de las medidas alternativas. Es de publico
conocimiento que la aplicacion de medidas alternativas para neutralizar los peligros
procesales que se encuentren en un caso concreto —por minimos que Sean- generan
inseguridad en todos los intervinientes del conflicto penal dado que carecen de un efectivo

y real control.

La sociedad reclama una proteccion real y seria hacia la mujer victima con medidas

gue no sean facilmente vulneradas o que carezcan de mecanismos de seguridad.

En razon de estos obstaculos es que se propone como una propuesta de mejora, o al
menos como inicio a pensar una posible solucion, la creacion en el &ambito provincial del

Servicio Especializado de Medidas Alternativas.

La OMAS, como se ha explicado en el punto 4.1. que antecede, toma como base las
Petrial Service o servicios de antelacion de juicio estadounidenses que surgieron para hacer
frente a las desigualdades que generaban las libertades bajo caucion a las personas que
carecian de recursos para afrontar esa condicion. En consecuencia, motivados en el principio
de igualdad y la presuncion de inocencia, se crearon estas oficinas de servicios previas al
juicio para formar informes y reportes que contengan datos objetivos sobre los posibles

riesgos de que el acusado no comparezca a juicio 0 ponga en riesgo a la comunidad.

Motivados en idénticos principios es que se entiende que una posible mejora al

sistema procesal provincial actual seria la incorporaciéon del Servicio Especializado de
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Medidas Alternativas (SEMA), interviniendo directamente en los tipos penales cometidos

en contexto de violencia de género.
5.1. Un servicio especializado. Justificacién

¢ Por qué crear un servicio especializado en violencia de género para la aplicacion de

medidas alternativas a la prision preventiva?

La respuesta a este interrogante se da en el marco social y cultural actual en el que
no habiendo transcurrido mas de dos meses del afio 2021 se han cometido mas de 44
femicidios. Algunos con tintes realmente alarmantes como es el reciente caso de Ursula
Bahillo quien habria sido asesinada por su ex pareja Matias Martinez, un ex policia que tenia
una prohibicién de acercamiento y quien tenia 18 denuncias previas. Cabe aclarar que, si
bien el hecho ain no ha sido resuelto, lo cierto es que al menos las 18 denuncias previas

debieron ser atendidas y supervisada su libertad.

La especialidad del servicio se justifica, primigeniamente, en que la problematica
requiere de atencidn particularizada para lograr adoptar decisiones acordes a los contextos
en los que se encuentren insertas las partes y para atender todas las aristas posibles en

relacion a aquéllos.

La casuistica de los casos insertos en violencia de género, tales como los “ciclos de
violencia” que caracterizan el vinculo entre las partes que transitan en acumulacion de
tensiones, periodo de golpes agudos y la “luna de miel”, requieren de profesionales
especializados, versados en distintas disciplinas, en la deteccion de estas etapas o fases para

evitar la escalada de violencia y el riesgo para las mujeres victimas.

Por consiguiente, el punto culmine se encontrard en detectar estas caracteristicas
particulares y especiales que presentan los hechos delictivos de violencia de género,

atendiendo de forma precisa y personal a las partes.

Un servicio destinado a cuidar intereses y satisfacer las necesidades que demanda el
contexto de violencia de género, a través de las funciones especificas previas a la audiencia
en la que se decidira sobre las medidas cautelares y en la post audiencia, en la supervision

de las condiciones de liberacion que se le impongan al imputado.
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Lo dicho no descarta que se aplique el programa OMAS o SAJ en Mendoza para

otros tipos penales, o para todos ellos, la que podria coexistir con el SEMA aqui propuesto.

5.2. Caracteristicas y estructura de la SEMA.

El SEMA ademaés de trabajar con los principios ya mencionados por la INECIP para
las OMAS, a saber: de Gltima ratio, presuncion de inocencia, proporcionalidad, autonomia
funcional, independencia, objetividad, confidencialidad, legalidad, gratuidad,
interinstitucionalidad, eficacia, eficiencia, obligatoriedad, responsabilidad, transparencia,
adaptabilidad y flexibilidad, trabajara con el principio de especialidad y no asi el de

universalidad.

El principio de universalidad de las OMAS no puede considerarse en esta propuesta
dado que se pretende que el SEMA trabaje especificamente en los tipos penales de violencia

de género y no otros, conforme lo ya explicado.

Se propone la creacion de un servicio cuya organizacion trabaje con los principios
mencionados, con profesionales de distintas ramas —abogados, psicologos, trabajadores
sociales, psiquiatras, sociologos, personal de la oficina de la mujer, etc., que se encuentren
especializados de manera comprobable en la tematica de violencia de género, a cargo de un
director o una directora que sea abogado 0 abogada con amplios conocimientos en el derecho

penal y violencia de género.

El SEMA deberé insertarse en el &mbito de la administracién publica, con autonomia
funcional. Este ambito de funcionamiento se entiende que debe permanecer bajo la drbita
publica para garantizar la gratuidad de su servicio mas no bajo las normativas del poder

judicial, dado sus limitaciones horarias.

Esta oficina con la especialidad que demanda requiere una flexibilidad en la atencién

que requiere atencion las 24 horas, sobre todo en lo que atafie a la tarea de supervision.

Por otra parte, la estructura del SEMA debe contar con apoyo interinstitucional e
interactuar con otros organismos publicos y/o privados para lograr la constatacion de

informacion que se recolecte a través del pedido de informes o constancias.
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5.3. Funciones del SEMA. Sus notas caracteristicas en razon de su especialidad

Siguiendo el modelo propuesto por el INECIP y lo estudiado respecto a los Pretrial
Service o0 Servicios de Antelacion al Juicio con méas las notas caracteristicas que aqui se
proponen, el SEMA tendra tres funciones principales: a) Emitird informes sobre indicadores
o indicios que puedan incidir sobre el riesgo procesal del imputado , b) Emitira un informe
sobre el estado y situacion de la victima y ¢) Supervisard la medida alternativa al

encarcelamiento preventivo que se disponga.

5.3.1. La entrevista al imputado y recopilacion de informacion. Los pasos hasta

la emisidn del reporte de peligro procesal.

En cuanto al punto a), la emision reporte sobre la existencia de indicadores o indicios

de peligro procesal respecto al imputado, es la primera funcion que posee el SEMA.

El servicio debe recabar la informacion de manera automatica, sin perjuicio de la

solicitud de parte, siempre que se cuente con el consentimiento del imputado.

Se estima conveniente que la intervencion de SEMA comience de forma automatica
ante la aprehension de una persona que se presume autora de estos tipos penales dado que
los tiempos procesales con los que se cuenta antes de que se lleve a cabo la audiencia en la

que se decidira sobre la situacion procesal del acusado, puede devenir en tiempos acotados.

Asimismo, el abordaje del aprehendido y la entrevista personal debe ser llevado a
cabo no solo por una persona con capacitacion en el area sino también por un psicélogo
especialista en violencia de género, que pueda realizar una entrevista preliminar para

determinar en qué estado se encuentra.

Se recomienda que, para evitar futuras nulidades, toda la intervencion sea llevada a
cabo con conocimiento del Ministerio Publico Fiscal y la defensa técnica -particular u
oficial. Cabe destacar que no se practicara sobre el encartado una pericia en los términos del
art. 244 y sgtes del C.P.P. de la Provincia de Mendoza, sino que se efectuara un informe

preliminar en el que Unicamente se constaten el estado actual del aprehendido.
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Igualmente, se estima relevante que el abordaje sea con un psicologo dado que es
este el profesional que posee mejores herramientas para enfrentar una entrevista con el

imputado.

En virtud de lo sefialado, en cuanto a la necesidad de mantener una interaccion con
otros organismos, es necesario que ni bien se produzca una aprehension en estos tipos
penales o0 se tome conocimiento de que se investigara a una persona por ello, se debera poner

en conocimiento a SEMA.

La oficina procedera a entrevistar al imputado de acuerdo a las pautas generales
expuestas en el libro “Oficina de Medidas Alternativas y Sustitutivas (OMAS) Practicas y
Estrategias” de INECIP, incluidas las referidas a violencia intrafamiliar. A ellas habran de
sumarse aquellas que permitan formular datos objetivos respecto a casos que no sucedan en
un d&mbito de violencia intrafamiliar, pero que puedan encontrarse insertos en un contexto
de violencia de género, cuyo formulario de preguntas debera ser programado previamente

con profesionales del area.

La verificacion de estos datos se hara acudiendo a todos los organismos
interinstitucionales que permitan avalar los items sefialados por el acusado. Esto es,

certificados expedidos por el Registro Civil, Registro de ANSES, etc.

Asimismo, para la verificacion de datos personales podrd también acudirse a
entrevistar a familiares o vecinos, cuya participacion es fomentada por el derecho

internacional al aplicarse medidas alternativas o sustitutivas a la privacion de la libertad.%?

Luego se procedera a la evaluacién de riesgo a través del instrumento objetivo y

estandarizado que permitira la prediccion del comportamiento del imputado si es liberado.

La clasificacion de peligro procesal que se propone para el SEMA es de nulo, bajo,
medio y alto, que obtendra de la comparacién entre los datos de los datos obtenidos en la

entrevista y otras fuentes de informacion.

192 CIDH, Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de la libertad en las
Américas, Principio I11.4
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El reporte que se emitira, a diferencia de las OMAS, incluiré no solo el resultado de
la evaluacion de riesgos y la clasificacion del riesgo sino que también incluira la
recomendacion de acuerdo al riesgo de liberar sin condiciones, liberar con condiciones de
rango leve, medio o alto, o de no liberar; con una justificacion detallada en base a los factores
de riesgo, la cual no seré vinculante para el juez. Ello en razén de que las partes, no obstante,
el uso que hagan de este reporte, podran presentar otras pruebas destinadas a acreditar que

existe o no peligro procesal en el caso concreto.

Se concibe de mayor utilidad una recomendacion por parte del organismo, dado que
este gozaria de independencia funcional e imparcialidad respecto al resultado de la causa.
La conformacién del grupo interdisciplinario garantizara objetividad en la recomendacion,
la que estara motivada en el estudio particular del caso y en las posibilidades que se tengan

de supervisar las recomendaciones que se hagan al magistrado.

5.3.2. La entrevista a la victima y su respectivo reporte.

En cuanto a la funcion sefialada en el punto b), la especialidad del servicio y su
diferencia con OMAS, PSA o SAJ, estard dada porque incluye el reporte realizado respecto
a la mujer presunta victima. El fendbmeno en cuestion habilita a considerar la situacion de la
presunta victima en correlacién con la del imputado, por lo que una entrevista con aquélla a
través de profesionales que conformen el SEMA. permitira un grado alto de objetividad de
la informacion que se aporte, sin que ello impida que luego se realicen las entrevistas de
estilo, pero ya con el reporte emitido por SEMA, siempre teniendo en miras el principio de

no re-victimizacion.

La entrevista a la mujer deberd ser una entrevista que permita obtener datos que
ayuden a las partes y al érgano jurisdiccional formar un criterio respecto a los peligros
procesales y riesgos en los que se encuentre inserta la victima y su situacion particular con

respecto a la del imputado.

La forma mas certera para acercarse a la realidad de la situacién, a las necesidades
de los verdaderos protagonistas del conflicto, es a través del contacto directo con estos de la

forma mas objetiva posible.
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Todo lo expuesto en modo alguno desconoce el enorme avance en materia de género
que se ha realizado dentro del poder judicial a través de la incorporacion de la Direccion de
la Mujer de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, la Direccion de Derechos Humanos
y Acceso a la Justicia, la oficina de asistencia a la victima, la Unidad Fiscal de Violencia de
Género, Equipo Profesional Interdisciplinario (E.P.1.); asi como también en el ambito de la
administracion la Direccion de Género y Diversidad de la Provincia de Mendoza y distinta

areas de género en los municipios.

En cuanto al E.P.I., cabe destacar que tiene entre sus funciones la realizacion de los
“Diagnosticos de riesgo de violencia fisica grave hacia la mujer” que requiriesen los Fiscales

de Violencia de Género.

Ahora bien, se propone que el pedido de diagndstico de riesgo, asi como su
realizacion se haga en el marco del SEMA para otorgar al informe la mayor objetividad
posible dada su independencia del Poder Judicial, y que tal informe pueda ser valorado y
merituado por las partes en igualdad de armas y presentado ante el juez de acuerdo a la teoria

del caso que cada uno formule.

Nuevamente, el formulario de evaluacion de riesgos debera ser estructurado por
profesionales expertos en la materia, siendo una propuesta a considerar la incorporacion del
EPI en el marco del SEMA.

Finalmente, se realizara un reporte o informe de los datos aportados por la victima,

los que deben tener estricta relacion con los del imputado.

5.4. Supervision

En cuanto al punto c), la supervision de las medidas alternativas es el quid de la
cuestion. Es en el acatamiento y en el cumplimiento de las condiciones de las medidas que
se impongan, donde podré valorarse la eficacia del SEMA, y sobre todo donde podra el

estado velar por la proteccion de las mujeres victimas de violencia de género.

Las estrategias de supervision deberan estar siempre dirigidas a la proteccion y tutela

efectiva de la mujer presunta victima.
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Dado que la oficina tendra de forma exclusiva la supervision de medida alternativas
que se dicten respecto de estos tipos penales, podré llevarse adelante una supervision

sumamente eficaz y personalizada.

La supervision se iniciara con la reunion de la documentacion pertinente, que permita
al servicio interiorizarse sobre las medidas que han sido dispuestas como condicionantes de
la libertad del encartado y estructurar un plan de supervision conforme a evaluacion de
riesgos que se llevo a cabo al inicio de las actividades del SEMA como asi también de las

nuevas circunstancias que puedan presentarse al dictarse la medida alternativa.

Las estrategias de supervision serdn dinamicas para adaptarse a las condiciones

impuestas por el magistrado, conforme lo visto al analizar las OMAS y PSA o SAJ.

En estos tipos penales adquiriran especial jerarquia aquellas medidas que tiendan a
proteger a las victimas, testigos o familiares, tales como las prohibiciones de acercamiento
y contacto. Para ello, ademas de la aplicacion del sistema de vigilancia que el magistrado
disponga, ya sea a traves de visitas esporadicas del personal penitenciario o utilizacién de
sistemas tecnoldgicos como RF o GPS, la SEMA dispondré sus medidas en coordinacion
con aquellas, que impongan un control directo y continuo tales como videollamadas o visitas
aleatorias, contacto a través de otros medios o redes, obligacién de presentarse en el
establecimiento del SEMA, etc.

Se resalta que la comunicacion fluida con el imputado y la presunta victima sera de

suma utilidad para lograr un acatamiento de las condiciones impuestas.

La comunicacion fluida con la presunta victima, a la que se debe proveer de los
dispositivos que le sean necesarios, permitird evitar en mayor medida la concrecion de
riesgos, instruyendo a aquélla para que utilice los medios que le sean puestos a su disposicion
—teléfono celular con nimeros de emergencia o de la SEMA. o botdn anti-panico. SEMA
deberé activar todas las medidas de proteccion urgentes para lograr la concrecion de riesgos

a través de la interaccion con la policia y unidad fiscal que intervenga.
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5.5. Incumplimiento de las condiciones impuestas al liberado

Si el acusado incumple con las condiciones que le fueron impuestas al recuperar su
libertad, el SEMA deberd comunicar ello inmediatamente a las partes y al magistrado para

que se adopten las medidas correspondientes.

Resulta imprescindible que las comunicaciones se realicen de forma inmediata, a fin

de evitar la concrecion de riesgos de mayor gravedad.

6. Palabras finales sobre la propuesta

La propuesta de la creacion de un servicio especializado aqui expuesta en sus
lineamientos mas generales no pretende ser una respuesta acabada a la problematica de
violencia de género en el &ambito penal, sino servir de herramienta para alcanzar un mayor
grado de acatamiento de medidas alternativas y que estas recuperen el lugar de antelacion

ante el encierro forzoso, el que siempre debe ser la ultima ratio.

Por ultimo, es dable mencionar que el SEMA ha dejado, al menos de forma
provisoria, de lado la incorporacion de soluciones alternativas al conflicto. Ello en base a

dos razones.

La primera razon se justifica en el enfoque dado en el presente trabajo en el que se
ha tratado la prision preventiva en los delitos cometidos en contexto de violencia de género
y las medidas alternativas al encierro forzoso. La solucion alternativa del conflicto transita
en otro estadio del proceso penal y es por ello que no se ha dado tratamiento a tan interesante

tematica.

La segunda razdn refiere a la postura jurisprudencial adoptada en la Republica
Argentina en la que, siguiendo los lineamientos del caso “Gongora” de la CSJIN, ha adoptado
una postura de rechazo de soluciones alternativas al conflicto que no sea el juicio oral y

publico.
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No obstante, se considera en este trabajo, en coincidencia con Lamberti (2016) que
las penas terminan por reproducir la violencia, la venganza y el delito y la aplicacion estatal

de estos recursos terminan agravando la problematica.®®

La suspension de juicio a prueba es un instituto que pone en marcha un mecanismo
alternativo de solucion del conflicto sujeto a reglas o condiciones que el acusado debe
cumplimentar. Es en la imposicion de estas condiciones donde podra abordarse el conflicto
para solucionarlo, para que el estado pueda incidir positivamente en victimario y victima,
para la adquisicion de conocimiento, conductas y recursos validos.%

La suspensidon de juicio a prueba es una reaccion del derecho penal al conflicto, que
satisface la obligacion del Estado Argentino de sancionar los delitos de violencia de género,
conforme lo dispuesto por el art. 7 inciso ¢ de la Convencion Belem Do Para, a través de la

compensacion o reparacion del afio que deba ofrecerse a la victima.

No obstante, se reitera, se deja de lado el tratamiento de la tematica de soluciones
alternativas por exceder los lineamientos de este trabajo, dejando abierta la discusion y la
puesta en marcha de un servicio de antelacion de juicio que evalué la posibilidad de

soluciones alternativas de conflicto.

103 amberti, Silvio; Violencia..., p. 109
104_amberti, Silvio, Violencia...,,p. 114
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CAPITULO V: CONCLUSIONES

1.

El objetivo principal de esta tesis ha sido analizar el conflicto que genera la materia
de violencia de género en el &mbito del derecho procesal penal, como asi también definir y
explicar las posiciones doctrinarias de violencia de género y prision preventiva para
finalmente establecer criterios de procedencia de la medida cautelar en los tipos penales

agravados por violencia de género o cometidos en contexto de violencia de genero.

Como corolario, se propuso como objetivo determinar soluciones alternativas a la

problematica planteada.
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Asi, al abordar en el Capitulo Il el conflicto que genera la materia de violencia contra
la mujer y definir y explicar posiciones respecto de aquélla, se logro arribar a las siguientes

conclusiones.

En primer lugar, a través del desarrollo historico de los derechos de la mujer se pudo
observar cuél fue la posicion que aquélla ocupo en los distintos ambitos de la vida social,
cultural, la casi nula capacidad de derecho y de ejercicio de ellos que tuvo y el escaso
tratamiento en el fuero penal, donde la violencia ejercida contra la mujer no solo fue dejada
de lado sino que de algunos tipos penales se denoto la clara discriminacion hacia la mujer y
la nula perspectiva de género en su articulado.

La consideracion de la mujer cdmo un ser débil, destinado a la reproduccion de la
familia y al sustento dentro del hogar, se sustentd y sostuvo en las diferencias sexuales que
tienen las mujeres con los hombres. La diferencia genital, llevd incluso a pensar que las
mujeres nacian con menores capacidades que los hombres y por ello no podian tener iguales

derechos.

Luego, con el avance de los afios, ante el reclamo de distintos grupos femenistas y
algunos politicos de la época, la mujer fue tomando la posicion que le correspondia dentro
de la sociedad, reconociéndosele mayores facultades respecto a su propia vida y en la vida
en sociedad, hasta alcanzar en el dia de hoy un grado avanzado de igualdad de derechos con

el resto de las personas.

En efecto, se hizo un repaso historico y evolutivo de los derechos de la mujer en la
Argentina, que transitd desde la etapa colonial de nuestro pais y el dictado en 1869 del
Cadigo Civil de Vélez Sarsfield, donde se consideraba a la mujer como incapaz. El dictado
de la Ley n° 13.010 conocida como “Ley Evita” que permitid votar a la mujer por primera
vez. En 1916 con el dictado de la ley 11.357 que le dio capacidad plena a la mujer aunque
seguia con limitaciones respecto a la disposicién de sus bienes, en el ejercicio de la tutela y
curatela y el ejercicio de la patria potestad. Hacia 1968 con la entrada en vigor de la Ley n°
17.711 se le otorga capacidad legal a la mujer y administracion y disposicion de bienes. En
1985 la Ley n° 23.264 que equipar0 los hijos extramatrimoniales y establecio el ejercicio
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compartido de la patria potestad fue ampliando los derechos de la mujer. En 1987 se dictd
la Ley de Matrimonio Civil que suprimio la obligacion de utilizar el apellido del marido pero
permanecia como una facultad agregar el “de” seguido del apellido de soltera.
Posteriormente, hacia el afio 1993 se dicto la Ley de Cupos, ampliando los derechos politicos
de las mujeres. En el afio 1994 con la reforma de la carta magna se le otorgd el mayor rango
de jerarquia a los tratados de Derechos Humanos, entre los que se encuentra la CEDAW y
la Convencion Belem Do Para. En el mismo afio se dict6 la Ley de Violencia Intrafamilar.
En el afio 2009 se dictd la Ley n°® 26.485 de y en 2012 la Ley n° 26.743 de identidad de
género. Finalmente, en el afio 2015 se reformo el Codigo Civil y Comercial lograndose
grandes avances en las cuestiones econdémicos, en la remuneracion de tareas —visibilizacion
de tareas realizadas en el ambito del hogar-, en el uso del apellido, etc. Se destaco en el fuero
penal la escasa perspectiva de género que tuvo desde su sancién en 1921, conteniendo tipos

penales que denotaban las discriminaciones que sufria la mujer en razén de su género.

Asimismo, se hizo un repaso histérico del marco internacional transitando por los
hitos sucedidos desde el S XVIII al S XX donde se dictaron documentos que conforman el
actual corpus iuris de los derechos de la mujer tales como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacién contra la Mujer en 1979 y la Convencion Belem Do Para en 1996.

De esta forma quedd confirmado el plexo normativo de proteccion a la mujer, el que
deberé seguir creciendo hasta lograr una equidad social, cultural, econémica y juridica de la

mujer.

Se considera que tal postulado no sera de facil alcance pero si de suma utilidad, pues

es en el derecho igualitario donde se logra verdadera justicia y equidad.

Por otra parte, se describié como la discriminacion contra la mujer sostiene los
sistemas patriarcales, los que se encuentra impregnados de estereotipos socioculturales
patriarcales, definiéndose los supuestos roles femeninos y masculinos y dando espacio a la

violencia contra la mujer.
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De igual modo, se concluy6 en el capitulo Il que -no obstante los esfuerzos de
algunos autores de la doctrina- el término “violencia de género” no es una especie del género
masculino/femenino y no se infiere, en consecuencia, que exista violencia contra el hombre
y contra la mujer en los términos fenomenoldgicos en los que ha sido planteado a lo largo

de este trabajo.

El término género fue acufiado para describir la construccién social de los roles que
se le asigno a las personas de los distintos sexos y a las pautas y caracteristicas que deberian
tener en razon de ello, motivando una discriminacion sistematica y estructural sostenida por
cientos de afos, tolerada por la sociedad y por los estados, logrando ser aplacadas las

diferencias como consecuencia de las luchas feministas.

Por ello deben ser adoptados en forma indistinta los términos de violencia de género,
violencia contra la mujer o violencia de género contra la mujer, en razon de que no son ellos

anténimos de la violencia contra el hombre.

Solo la violencia de la mujer tiene fundamento en la practica sistematizada de
opresion del hombre hacia la mujer, en la segregacion de la mujer por el hombre, y en la

discriminacion social, cultural y econdmica hacia la mujer.

Se establecio que la mujer esta incluida dentro de lo que se considera grupos en
situacion de vulnerabilidad, que son aquellos que en razén de su identidad o condicién y por
accion u omision de organismos del Estado se ven privados del goce y ejercicios de sus

derechos fundamentales y de la atencién y satisfaccion de sus necesidades especificas.

En virtud del estudio de precedentes, se determind que en relacion a la mujer debe
aplicarse un enfoque interseccional, aplicando la perspectiva de género y evaluando si

aquélla se encuentra en otros contextos de vulneracion.

La Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (en adelante CEDAW), la IV Conferencia Mundial de las Naciones Unidas,
celebrada en Beijin el 15 de septiembre de 1995, y la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion Belem Do Para),
concuerdan en establecer que la violencia contra la mujer es una violacién a los derechos

humanos y que impide la prosperidad de las naciones.
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Finalmente, se hizo un repaso de las muertes violentas sufridas por las mujeres en el
ultimo afio, tomando como referencia la base de datos aportadas por la Oficina de la Mujer

de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza.

La violencia contra la mujer fue definida como toda conducta, accién u omision, que
de manera directa o indirecta, tanto en el &mbito pablico como en el privado, basada en una
relacién desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica,

sexual, econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad personal.

Igualmente, quedo plasmado que la mujer debe ser definida como tal no solo en razén
por el sexo bioldgico con el que nace sino en razon del género que adopte en los términos
de la Ley n°® 26.743.

Ello permite concluir sin mayor hesitacion que el sujeto pasivo de los tipos penales
agravados por violencia contra la mujer o cometidos en contexto de violencia de género
deben tener como sujeto pasivo a la mujer que ha nacido como tal y se percibe en ese género
como quien habiendo nacido de sexo masculino se autopercibe mujer y se ha amparado en

la legislacion mencionada.

Se determiné los tipos de violencia de género, a saber: fisica, psicoldgica, sexual,
econOmica y patrimonial, y simbdlica y que, estos tipos de violencia, se manifiestan a través
de distintas modalidades, tales como la violencia domeéstica, la violencia institucional, la

violencia labora, la violencia contra la libertad reproductiva y la violencia mediatica.

Por altimo, al finalizar el capitulo 11 se realizo una breve resefia de los precedentes
jurisprudenciales a nivel provincial, nacional e internacionales relevantes en la materia de

violencia de género.

189



Se procurd en el presente trabajo establecer el concepto de la prisidn preventiva y sus
caracteres generales. Asi, se determind que la coercion personal es una excepcional
restriccion o limitacion que puede imponerse a la libertad solo cuando fuere imprescindible
para asegurar los fines del proceso. La libertad constituye la regla siendo la privacion de ella
una medida excepcional. La libertad personal se encuentra resguardada tanto en la
Constitucion Nacional Argentina como en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH); la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

Asimismo, se establecido como trascendental que el principio de inocencia debe
presidir las medidas de coercion personal, el que solo puede ser quebrantado ante el dictado

de una sentencia condenatoria firme.

Se concluyo gue la prision preventiva no es una pena anticipada y solo se encuentra
autorizada de forma excepcional cuando ello permita neutralizar los peligros procesales para
los fines del proceso, esto es, tendiente a evitar el peligro de fuga o la obstaculizacion del

proceso.

Las medidas son cautelares en razén de que garantiza los fines del proceso. Debe ser
excepcional en cuanto solo podra ser dispuesta una medida cautelar cuando fuere
estrictamente necesaria. Asimismo, las medidas deben ser proporcionales al peligro que se
quiere neutralizar, para que la restriccion no sea desmedida en relacion a aquél. Las medidas
cautelares son de interpretacion restrictiva cuando lo que se coarte sea la libertad. Ademas
las medidas deben resultar indispensables, es decir, imposibles de sustituir por otras medidas
menos gravosas. El encierro preventivo forzoso solo podra ser dispuesto cuando elementos
suficientes que permitan suponer que una persona ha participado de un hecho ilicito, es decir,

cuando se recaude un minimo de prueba.

10.
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Posteriormente, se describid el sistema de medidas cautelares en el Codigo Procesal
Penal de la Provincia de Mendoza, a través del andlisis de los articulos pertinentes,
demostrando el escalonamiento de las medidas, las que van de las menos gravosas a la mas

gravosa que es la prision preventiva.

11.

Se definio la prision preventiva como la privacion de la libertad ordenada antes de la
existencia de sentencia firme por un tribunal competente en contra del imputado, basada en
el peligro de que aquél se dé a la fuga para evitar el juicio, para evitar la ejecucion de la

eventual condena y para evitar el peligro de que obstaculice la averiguacién de la verdad.

Se determiné que la ley de rito provincial diagramada por Vélez Mariconde sufrié
varias reformas. En 1999 se dicto la Ley n° 6.730 y en su art. 293, de forma similar a lo
previsto por el Codigo de Vélez Mariconde; se estructurd la prision preventiva como una
medida de caracter excepcional. En 2016 el C.P.P. sufre una nueva reforma por la Ley n°
8.869.

De lo resefiado, se logra observar que aun, antes las varias reformas sufridas en la ley
de rito, la libertad durante el transcurso del proceso sigue siendo la regla y la privacion de

ella excepcional.

12.

Asimismo, realizando un andlisis del precedente “Silva Guajardo” de la Ex Octava
Cémara del Crimen de Mendoza y del caso “Peirano Basso” de la CorteIDH, se concluyo
que no pueden realizarse presunciones iure et de iure sobre peligro procesal sino que las
circunstancias sefialadas en el art. 293 del C.P.P. resultan indicios o indicadores que deben
ser comprobados en cada caso concreto.

13.

El estudio descriptivo y explicativo de la violencia de género y de la prisién
preventiva permitié responder con claridad como resulta determinante la perspectiva de

género en los albores de la investigacion penal —o informacion sumaria- hasta el dictado de
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la prision preventiva y bajo qué premisas se motivan el dictado de la prision preventiva en

los delitos de violencia de género.

La perspectiva de género es un mecanismo o metodo que permite identificar
estereotipos patriarcales, basadas en supuestas diferencias bioldgicas entre hombres y
mujeres, adquiriendo trascendencia en los momentos previos al juicio para evitar la

valoracion errada de las evidencias que se arrimen a la causa.

Asi, se establecid que la perspectiva de género debe ser una herramienta de uso
obligatorio en la investigacion de los delitos cometidos en contexto de violencia de género
0 agravados por violencia de género, debiendo activarse un protocolo de tratamiento

especializado para la mujer. Para ello se concluy6 que:

13.1. La capacitacion en violencia de género resulta fundamental en el personal del
Ministerio Publico Fiscal, de la policia judicial o de cualquier persona que tome contacto
con la presunta victima de violencia de género, dado que éstos seran los primeros que

intervendran en la produccion de evidencia que ingresara al proceso.

13.2. La investigacion debe estar guiada por el principio de debida diligencia
reforzada que refiere que el estado debe hacer una aplicacion razonada y efectiva de sus

préacticas para otorgar una respuesta efectiva a las mujeres.

13.3. Para el logro efectivo de la debida diligencia reforzada todos los operados
juridicos deben poseer una mirada de género interinstitucional, intersectorial e

interdisciplinaria, acudiendo a efectores de otras disciplinas cuando ello resulte pertinente.

13.4. Debera evitar la re-victimizacién de la mujer presunta victima, es decir, el
proceso mediante el cual se produce un sufrimiento a aquélla por parte de instituciones u
operadores al tomar la denuncia e investigar el hecho. Para ello, deben encontrarse
prohibidas las preguntas a la mujer sobre su intimidad, habitos o que de cualquier modo
escondan estereotipos patriarcales y denoten una discriminacion basada en roles justificados
en diferencia bioldgicas. Asimismo, deberan solo realizarse preguntas que sean utiles y

pertinentes y no reiterativas o repetitivas.
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13.5. Finalmente, se concluy6 que es de suma relevancia que el 6rgano acusador, en
su funcion de director de la investigacion, en la utilizacion del método de perspectiva de
género, garantice los derechos de todas las partes para evitar sus vulneraciones y que el

proceso fracase.
14.

Se describio y explico en el Capitulo 111 los presupuestos para el dictado de la prision

preventiva en delitos cometidos en contexto de violencia de género.

El primer presupuesto denominado fummus bonis iuris o fummus commisi delicti
refiere a una de las caracteristicas de las medidas cautelares que es el minimo de prueba que
se requiere para su dictado, es decir, la acreditacion de elementos de conviccion suficientes
que permitan tener por acreditado el hecho delictivo. Es que la questio facti en la fase
preliminar al juicio debe ser al menos fiable, aun cuando la verdadera prueba se produzca en

el juicio oral y publico.

De este modo las partes arrimaran al magistrado la prueba que consideren pertinente

a fin de acreditar —o desacreditar- los extremos de la imputacion.

Se concluy6 en este trabajo que la valoracion de la prueba debe realizarse bajo la
perspectiva de género, como herramienta 0 método que evitara la desvalorizacion, rechazo

o inadmisibilidad de prueba basada en estereotipos patriarcales.

Se logré consolidar la concepcién de que la amplitud probatoria que rige en materia
de comprobacion de hechos de violencia de género, establecida en el art. 16 de la Ley n°
26.485 no representa una modificacién de las reglas de la sana critica racional como asi
tampoco en la carga de la prueba. Sin embargo, el uso del método de la perspectiva de género

introduce en el proceso nuevas variables de valoracion.

Asi, de acuerdo al contexto en el que suelen producirse los hechos de violencia de
género, se analizo la credibilidad de la mujer como testigo Unica. Se establecio, en primer
lugar, que en nuestro sistema no existe la prueba tasada negativa ni positiva que permita

descartar ese elemento probatorio in limine.
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Por el contrario, la prueba del testigo Unico con perspectiva de género debera
traspasar el test de credibilidad, completdndole la perspectiva de género, que incluye: 1)
Credibilidad subjetiva de la victima, en el que debera tenerse especialmente en cuenta en
qué fase o etapa del ciclo de violencia se encuentra la mujer o que circunstancias permiten
sostener que la mujer ha sido presunta victima de un hecho aislado de violencia machista.
La perspectiva de género indica que la ausencia de fines espurios en estos tipos penales
debera ser utilizada como canal de evitacion para estereotipos patriarcales (por ejemplo, que
se entienda que la mujer denuncia a su ex pareja por venganza o celos, por histeria, porque
es algo ‘usual’ o ‘tipico’ en las mujeres, etc.); 2) Verosimilitud del testimonio: el relato de
la victima debe ser observado bajo el contexto en el que se produce, esto es, en una relacién
desigual de poder con todo lo que ello implica siendo nuevamente el anélisis del ciclo de
violencia serd fundamental y el historial de violencia entre el varon y la mujer; o aquellas
caracteristicas que permitan sostener que la mujer ha sido victima de un hecho aislado,
siendo este caso de mayor dificultad probatoria pero el que analizando ciertos items
permitiran afirmar el contexto de violencia (por ejemplo: la brutalidad en la agresion ejercida
del vardn hacia la mujer, las diferencias fisicas o corporales, el vinculo relacional entre el
hombre y la mujer; etc.); y 3) Persistencia en la incriminacion: debera ser especialmente
considerada la actitud de la mujer en concordancia con su contexto, si se arrepiente o desdice
de los hechos que denuncid primigeniamente; si lo hace por encontrarse en el ciclo de

violencia, o por miedo o temor serio y cierto.

Todo lo expuesto permitié concluir que toda la prueba debe ser valorada bajo las
reglas de la sana critica racional, ser intersubjetivamente transmisible y controlable por la
sociedad, debiendo utilizarse la lupa de la perspectiva de género para obtener de la
testimonial los datos objetivos que conformen la clave verbal que luego pueda ser constatado
con otros elementos de prueba periféricos. Idéntico proceso deberd utilizarse para la

valoracion del resto del acervo probatorio.

15.

El segundo presupuesto del dictado de la medida cautelar, esto es, el periculum in
mora o periculum libertatis fue analizado bajo la perspectiva de género. Concretamente en
este punto se realizé una descripcion de las distintas aristas que tienen los fines del proceso

bajo la perspectiva de género. Previamente, se explicitd la adopcion de la teoria procesalista
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como fundamento de la prision preventiva para concluir que no es la pena efectiva un factor
de riesgo que habilita la aplicacién de la prision preventiva de manera automatica. Se afirmo
que las circunstancias mencionadas a lo largo de los tres incisos del art. 293 del C.P.P. son
indicadores o indicios pero en modo alguno son presunciones, que deben verificarse en cada
caso concreto. Se realiz6 una breve critica a la Ley n° 27.372 “Ley de Derechos y Garantias
de las Personas Victimas de Delitos”, del afio 2017, en cuanto contiene una presuncion en
sus arts. 5y 8 que permitiria la prision preventiva en los tipos penales de violencia de género,
explicando que ello viola el principio de igualdad ante la ley y el principio de inocencia

creando una causal automatica de procedencia de la medida cautelar.

16.

Se reconocio la existencia de la tensién que se genera entonces entre los derechos y
la tutela cautelar efectiva de las mujeres victimas de delitos de violencia de genero con el
principio de inocencia que indica una regla de tratamiento durante la investigacion. Se
propuso entonces la utilizacion de la ley de ponderacién de normas deontoldgicas, por ser
aquellas que se desarrollan en el ambito del deber ser. Al colisionar estos principios y
derechos debera establecerse un enunciado de preferencia que permita establecer qué
principio o derecho posee mayor peso. El sistema procesal mendocino establecié un
enunciado de preferencia general al establecer un régimen de regla/excepcion en el cual la
regla es la libertad y la excepcion la restriccion a ella. Se baso en las condiciones negativas
que tendria establecer una regla sin excepcion para las victimas de los delitos que esperan
que cuando se puedan verse gravemente afectados sus derechos pueda recurrirse al encierro
cautelar del imputado y la sociedad que espera una respuesta o reaccion del aparato estatal.
El sistema también se funddé en lo que genera menores consecuencias lesivas para los
derechos del imputado —sistema de regla/excepcion- y en la jurisprudencia nacional y del
derecho internacional que otorga a la prision preventiva el caracter de medida cautelar. Igual
procedimiento de ponderacidn debera entonces hacerse en un caso concreto para determinar
si es la regla o la excepcion lo que tiene mas peso conforme las evidencias que arrimen las

partes al proceso.

17.
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Seguidamente, se realizd6 un analisis del inciso 3 del art. 293 del C.P.P.
estableciéndose que su andlisis y valoracion es de carécter obligatorio a fin de evitar la
aplicacion automatica del encierro forzoso. Se utilizé la perspectiva de género para descubrir
aquellos aspectos que difieren a las medidas cautelares en estos tipos penales. Asi, se
establecié como fundamental la visibilizacion de los hechos de violencia en lo que la norma
sefiala como “gravedad de las circunstancias, naturaleza del hecho y demas condiciones del
imputado” dado el especial contexto en el que se perpetran estos hechos delictivos. Sin
embargo, la prision preventiva no debe disponerse para apaciguar el clamor social siendo
Unicamente el imputado y sus derechos, la victima y sus derechos y las circunstancias del
caso concreto lo Unico que debe ponderarse para la toma de decision. Luego se dio cuenta
de las caracteristicas particulares en cada uno de los apartados del incisos 3 del art. 293 del

C.P.P. bajo la perspectiva de género.

16.

Del desarrollo de estos temas principales se concluyd que la prision preventiva no es
la Gnica y principal medida para proteger los derechos de la mujer. Si bien el art. 7 inciso d
de la Convencién Belem Do Para obliga a los estados a adoptar medidas juridicas para que
el agresor no hostigue, amenace, dafie o ponga en peligro la vida de la mujer, o atente contra
su integridad fisica o perjudique su propiedad, lo cierto es que no menciona que sea la prision
preventiva el medio paraello. En el mismo sentido, tampoco pudo observarse tal disposicion
al estudiar la Ley n° 26.485. Por el contrario, al estudiar las Reglas de Tokio y el precedente
Peirano Basso se pudo vislumbrar que los estados deben evitar aplicar la prision preventiva,

siendo su utilizacion el Gltimo recurso.

En consecuencia, previo al dictado de la medida mas gravosa debe ser merituada la
posibilidad de aplicar una medida alternativa al uso carcelario, que neutralice los peligros

procesales de la manera menos lesiva.

Al respecto Alberto Binder (2016) sefialaba que es el concepto de eficacia no

violenta (sin carcel) el que nos permite construir un conjunto de respuestas del sistema
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penal, de alta calidad, con mayor capacidad de lograr finalidades politicos criminales y sin

el costo (global) del uso de la carcel.1%®

De este modo, se detall6 una serie de medidas alternativas que pueden imponerse
para la proteccion de la mujer presunta victima del delito. Sin embargo, en la practica los
magistrados acuden a la medida mas gravosa porgque otorga mayor seguridad, reduciendo
los efectos perjudiciales por la minimizacién de riesgos procesales. Asi, el imputado estara
bajo la custodia del sistema penitenciario existiendo unicamente el riesgo de fuga por

evasion.

Esta toma de decisiones se basa en la insuficiencia de datos objetivos que permitan
acreditar el grado de peligro procesal del caso concreto y de un sistema de supervision

efectivo que garantice el cumplimiento de las condiciones de liberacion.
18.

En busqueda de posibles soluciones, en el Capitulo IV se realizd un analisis de las
OMAS y de las PSA o SAJ. Partiendo del origen, se conocid que los servicios de antelacion
al juicio nacen en los afios 60 como una reaccion a las libertades que se otorgaban bajo fianza
en EEUU. Este sistema resultaba en contra del principio de igualdad ante la ley para aquellas
personas que no disponian de dinero para afrontar esas condiciones. Se caracterizé a las
OMAS, creadas en el ambito de la Republica Argentina, y a las PSA o SAJ, creadas en
EE.UU, desde las funciones que prestan estos servicios. A saber: La entrevista con el
acusado desde el momento en que es aprehendido, la verificacion de los datos aportados, la
evaluacion de riesgos y el informe o reporte que se entrega a las partes. Como diferencia
sustancial tenemos que en el reporte que realizan las OMAS solo se incluyen datos objetivos
que se entregan a las partes para llevar ante el tribunal pero no se realizan recomendaciones,
lo que las diferencia de las PSA que si lo hacen. El objetivo de estos servicios de antelacion

al juicio es aportar informacién objetiva al proceso que permita una discusién profunda de

1%5https://inecip.org/tag/omas/. Ahumada, Carolina; Almeida Vanina y Podesta Tobias; Oficina de medidas
alternativas y sustitutivas (OMAS). Practicas y estrategias. lera edicién. Buenos Aires. 2016, p. 14.
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las medidas alternativas evitando el encierro forzoso automatico, realizando evaluaciones

con cierto grado de probabilidad que permitan establecer los factores de riesgo.

18.

Finalmente, en el punto 5 del Capitulo IV se realizd una propuesta de mejora, el
SEMA. Un servicio especializado de medidas alternativas que preste funciones en el marco
de la administracion pubica, dotado de personal interdisciplinario capacitado especifica y
excluyentemente en violencia de género, que recabe datos objetivos del imputado y la
victima, realice una evaluacion de riesgo y recomiende si es posible adoptar una medida

alternativa, bajo un plan de supervision dispuesto por el servicio.

Se adoptd el organismo como un servicio y no como una oficina para apartarse de la
burocracia que se infiere del propio término oficina. El servicio es un dmbito destino a

atender necesidades especificas generando un beneficio para sus destinatarios.

Asi las cosas, poder incorporar este servicio en el marco del proceso penal no es tarea
facil pero la especialidad y la necesidad del fenémeno de la violencia de género requiere tal

esfuerzo.

Ciertamente la propuesta no pretende abarcar un proyecto acabado o completo toda
vez que para ello se requiere de un equipo interdisciplinario y especializado para realizar los
formularios y los estudios de campo. Mas si pretende abrir las posibilidades de las medidas

alternativas ante este tipo de delitos que presentan tan particular casuistica.

El SEMA procura obtener la posibilidad de racionalizar la carga de trabajo mediante
la aceptacion de la capacidad real del sistema para dar respuesta al conflicto de violencia de
género, estableciéndose como un organismo independiente e imparcial, destinado al estudio
exclusivo de estos tipos penales, las medidas que revestirian eficacia para le tutela cautelar
de la mujer y la supervision real y cierta de las condiciones de liberacion, reduciendo al
minimo el quebrantamiento de esas condiciones. En su caso, estableciendo un canal de
comunicacion inmediato y expedito con la autoridad para impedir la concrecion de los

peligros que se generen ante los incumplimientos.

20.
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Para garantir y tutelar de forma efectiva a la mujer el estado debe encontrarse
preparado en toda su estructura. Para ello se necesita que el personal del Poder Judicial, las
fuerzas de seguridad y los organismos externos que se creen en relacion a la problematica
de la violencia de género, se encuentren altamente capacitados en la tematica y con el

desarrollo de habilidades emocionales en sus agentes.

La visibilizacion de la discriminacion historica que ha vivido la mujer permitira:
admitir y aceptar que el fendbmeno existe y la proyeccidn que éste tiene en todos los aspectos
de la vida e incorporar la perspectiva de género que reclama el derecho internacional y las

normas locales al respecto.

No es un tema baladi. Por el contrario, es una exigencia constitucional y
convencional, para que todas las personas del mundo estén en condiciones de igualdad ante
la ley, reconociendo las diferencias existentes entre ellas, y ajustando los mecanismos de

control y proteccion necesarios.

La prisién preventiva de los delitos cometidos en contexto de violencia de género no
escapa a estas exigencias constitucionales y convencionales, debiendo adaptar de forma
equilibrada la perspectiva de género con el resto de los principios en tension, realizando
ponderaciones en el caso concreto para obtener respuestas del aparato judicial que garanticen
los derechos de quien se encuentra sometido al proceso penal y a su vez protejan y tutelen a
la mujer de forma mas acertada, justa, seria y equitativa; generando un &mbito de igualdad

en el fuero penal, diluyendo las discriminaciones hacia la mujer de una vez por todas.
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