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PRESENTACION

En el afio 2008, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emprendié un pro-
grama de actividades para introducir la perspectiva de género en sus &mbitos juris-
diccional y administrativo como una de las estrategias necesarias para cumplir con
las obligaciones constitucionales derivadas del principio de igualdad y del derecho
ala no discriminacion.

Entre los objetivos de dicho programa, se encuentra la reduccion de los obstacu-
los para acceder a la justicia por parte de las mujeres y los grupos menos aventa-
jados, el cuestionamiento de la supuesta neutralidad de las normas, y la visibiliza-
cién de los impactos diferenciados que la interpretacion de las leyes tiene en los
hombres y en las mujeres.

En este marco, el Maximo Tribunal del pais, a través de la Coordinacién Gene-
ral del Programa de Equidad de Género del Poder Judicial de la Federacién y la Di-
reccion de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, esta-
blecié una alianza con la Editorial Fontamara para la realizacién de la serie
“Género, Derecho y Justicia”.

Esta serie y los propdsitos que la animan son ahora posibles gracias al decidido
apoyo de la Comision de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, integrada actualmente por el Ministro Presidente Juan N. Silva Meza, la Mi-
nistra Olga Maria Sanchez Cordero y el Ministro José Ramén Cossio Diaz.

Esta serie, que hoy se pone a disposicion del publico, pretende sistematizar al-
gunos de los abordajes tedricos mas relevantes sobre la construccion social y cul-
tural del género y su estrecha relacion con el acceso y la imparticion de justicia.
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Asimismo, desea articular las diversas criticas que los estudios de género han
puesto sobre la mesa de la disciplina juridica.

Partiendo del reconocimiento del pluralismo y la diversidad social en el marco
de la igualdad democratica y tomando seriamente en consideracion los cambios
sociales y culturales ocurridos en las ultimas décadas en México, resulta impres-
cindible abordar, desde el punto de vista tedrico y practico, los desafios que la
perspectiva de género y no discriminacion presentan a los érganos de imparticion
de justicia y a la labor jurisdiccional.

Con el lanzamiento de la serie “Género, Derecho y Justicia”, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién toma parte activa en los debates académicos en la mate-
ria, contribuye al intercambio constructivo de saberes y experiencias, y propicia, en
Ultima instancia, una mejoria en el acceso a la justicia.

La esperanza es que las discusiones plasmadas en esta serie abonen a la
construccion de una sociedad mas incluyente y diversa, y a la transformacion del
quehacer jurisdiccional en el sentido de adoptar la defensa efectiva de los dere-
chos y libertades fundamentales sin discriminacién.

MONICA MACCISE DUAYHE
RODOLFO VAZQUEZ
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INTRODUCCION

Si nosotros, todos y cada uno, hubiéramos mantenido los derechos y las
autoridades del esposo en nuestras propias casas, no tendriamos hoy
problemas con nuestras mujeres. Tal y como estdn ahora las cosas, nues-
tra libertad de accion ha sido anulada por el despotismo femenino en casa
y se encuentra persequida y dificultada aqui en el foro. Recordad todas
las normas respecto de las mujeres con las que nuestros antepasados do-
menaron su licencia y las hicieron obedientes a sus maridos y, sin embar-
go, a pesar de todas esas restricciones vosotros apenas podeis mante-
nerlas en su sitio. Si ahora permitis que se quiten esas restricciones y que
pongan en un plano de igualdad con sus maridos ;imaginais que podréis
soportarlas? Desde el momento en que ellas se hagan iguales a nosotros,
seran nuestras duenas.

Caton, Consul Romano, 195 A.C.

Este libro reine las conferencias dictadas durante 2009 en el marco del Progra-
ma de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México,
impulsado por la Coordinacion General del Programa de Equidad de Género del
Poder Judicial de la Federacion. Los trabajos abordan la relacién de las mujeres
victimas de violencia con el sistema penal y las dificultades para el acceso a la jus-

"La cita fue extraida de El trabajo de las mujeres a través de la historia, Centro Feminista de Estu-
dios y Documentacion, Ministerio de Cultura Instituto de la Mujer, 1985, p. 35.



ticia. El eje global de la publicacién es la preocupacion por el modo en que, en
relacion con este tema, diversos discursos sociales y juridicos construyen y operan
sobre las mujeres. Esto es, cdmo el género funciona dentro del derecho y cdmo el
derecho funciona para crear género. Este enfoque implica dirigir la atencion al con-
cepto de derecho como creador de género, que necesita ser comprendido junto a
la idea de que el derecho tiene género.” De este modo, es posible analizar el poder
del derecho como algo més que una sancidn negativa que oprime a las muijeres. El
derecho —aunque no sea monoalitico ni unitario— también instituye y reproduce dife-
rencias de género y de identidad, contribuye a construirlas y a reforzarlas.

Desentrafiar como opera la ley en las relaciones entre discurso e ideologia, por
un lado, y entre estructuras materiales y relaciones de poder, por otro, permite es-
bozar un marco tedrico diferente, capaz de poner en cuestion las categorias de
andlisis desde las que se han definido conceptos clave como, por ejemplo, el sig-
nificado del término igualdad. ;,En qué consiste la igualdad cuando hay disociacién
entre la ley y la practica social? ;O cuando las politicas no garantizan el ejercicio
efectivo de los derechos que resguarda la ley? ;O cuando los mensajes comunica-
dos mediante la ley son contradictorios con los que prevalecen en otros &mbitos de
la cultura? ;Qué efecto tiene la ley sobre las ideas y las conductas?

La violencia contra las mujeres constituye en la actualidad un tema innegable
del debate social y politico, y esto es, sobre todo, un mérito del movimiento feminis-
ta que desde las décadas de 1960 y 1970 ha luchado para hacer visible ese flagelo
y ha promovido acciones para atacar en igual medida sus causas y sus consecuen-
cias. En el proceso de reconocimiento de las dimensiones y las caracteristicas es-
pecificas de este tipo de violencia, han contribuido también los tratados y las con-
venciones internacionales vinculados con los derechos humanos, entre ellos, el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que en 1998 estableci6 que la
violencia contra las mujeres en conflictos armados es un crimen de lesa humanidad.

Paulatinamente, las necesidades y las inquietudes de las mujeres se han ido
transformando en demandas y propuestas que han tenido su correlato en una ma-
yor difusién del problema, en acciones de prevencion y en la sancién de leyes es-
pecificas, entre otros recursos. En ese marco, cada vez mas mujeres victimas de
violencia han comenzado a denunciar publicamente la situacion de injusticia a la
que se vieron expuestas, tanto quienes la han padecido en el interior de sus hoga-
res como aquellas obligadas a soportar los abusos de las guerras. Las denomina-
das mujeres de solaz —eufemismo que esconde la esclavitud sexual a la que esas
mujeres fueron sometidas por las fuerzas armadas japonesas en el contexto de la
Segunda Guerra Mundial- pudieron quebrar el silencio en los afios noventa. Mas

2\/éase C. Smart, “La mujer en el discurso juridico”, en E. Larrauri (comp.), Mujer, derecho penal y
criminologia, Madrid, Siglo XXI, 1994, p. 177.



recientemente, también lo han hecho las victimas de los crimenes de la ex Yugos-
lavia y de Ruanda.

En efecto, mucho se ha avanzado desde la Conferencia Mundial sobre Dere-
chos Humanos en 1993 hasta la ultima resolucion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas® para aumentar los esfuerzos por la erradicacion de la violencia
contra las mujeres. El reconocimiento y la comprension de la problematica, la
adopcién de instrumentos especificos para combatirla, la fuerza con que ha per-
meado las instancias y los instrumentos generales de derechos humanos, la adop-
cion de legislaciones y politicas sociales nacionales destinadas al tratamiento y la
proteccidn de las victimas, entre otros, permiten dar cuenta de la inclusién de este
tema en la corriente principal de los derechos humanos.

En las ultimas décadas, también se han producido avances importantes en
América Latina. Entre otras acciones, los paises han sancionado leyes que esta-
blecen politicas publicas en la materia y que a menudo abarcan diversos 6rdenes
(salud, educacion, justicia, etc.) y distintas escalas (gobierno federal, estatal, muni-
cipal). El desafio, entonces, ya no es consagrar o justificar derechos suficientemente
reconocidos en las constituciones de los paises de la region y en los tratados inter-
nacionales de derechos humanos que han sido ratificados, sino proteger esos de-
rechos y garantizar su ejercicio efectivo. Tal como sefialaba Norberto Bobbio: “el
problema [...] no es filoséfico, sino juridico y, en sentido més amplio, politico. No se
trata tanto de saber cuéles y cuantos son estos derechos, cual es su naturaleza y
su fundamento, si son derechos naturales o historicos, absolutos o relativos, sino
cuél es el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar de las
declaraciones solemnes, sean continuamente violados”.*

Después de tantos esfuerzos a escala internacional y en cada uno de los pai-
ses, licitamente cabe preguntarse por qué persiste la violencia contra las mujeres.
Sabemos que constituye una situacion paradigmatica, presente en todas las socie-
dades y culturas, exacerbada ante conflictos armados y en situaciones de pobreza
y exclusién. Sabemos que el lugar social que ocupan las mujeres en el conjunto de
la sociedad y en los grupos mas vulnerables (como migrantes, indigenas, nifias y
adolescentes, entre otros) reline factores que afectan de manera dramética las
condiciones de vida de la poblacién femenina y sus posibilidades futuras de desa-
rrollo personal y colectivo. ¢ Habria que revisar, entonces, la conceptualizacion ted-
rica? ¢ Qué razones impiden incluir este problema en una agenda mas amplia que
involucre a otros actores sociales?

Los marcos legales adoptados en gran parte de los paises del mundo, si bien
han sido claves en el reconocimiento y la visibilizacion de una problematica histori-

3UNGA, Res. A/Res/62/133 de 7 de febrero de 2008.
4 Norberto Bobbio, E/ tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, p. 64.
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camente ocultada, también revelan graves deficiencias en su aplicacion, producto
de la persistencia de practicas discriminatorias —en especial en el acceso a la jus-
ticia—, prejuicios de los operadores de justicia, falta de recursos y debilidad o au-
sencia de politicas sociales. Las muijeres victimas de violencia no sienten que pue-
dan resolver su conflicto y, en cambio, se ve fortalecida la sensacion de impunidad,
que reproduce mayor violencia.

Desde la politica social, se cuenta con experiencias disimiles en relacion al tra-
tamiento de la problemética. Parte del repertorio adoptado en América Latina y el
Caribe en el marco de politicas que buscan generar las condiciones de tratamiento
y atencion a las victimas han sido las comisarias para mujeres, las casas de acogi-
da o de refugio y la creacion de servicios de asistencia médica y legal. Sin embar-
go, estas medidas aparecen como experiencias aisladas en relacion con una poli-
tica social mas general que alcance a transversalizar el quehacer del Estado. Y, en
este sentido, tampoco se ha logrado estructurar un movimiento social capaz de or-
ganizar y llevar adelante las demandas tendientes a erradicar la violencia contra
las mujeres y a orientar la intervencidn social del Estado.

Una respuesta posible, entonces, a la pregunta sobre la persistencia de la vio-
lencia que afecta a las mujeres es la debilidad de las politicas publicas en esta ma-
teria. Si esta violencia es resultado de un fenémeno enraizado en la cultura y en las
relaciones de poder varén/mujer, obviamente no puede resolverse sélo con leyes y
con asistencia psicoldgica, sino que requiere una politica publica integral que abar-
que el problema en su complejidad. Esa politica integral deberia considerar la asis-
tencia a las victimas de este flagelo, pero también deberia implementar politicas
sociales activas que garanticen el acceso a la justicia, Unica condicion para la efi-
cacia del resto de las acciones y de la cual hoy estan excluidos grandes sectores
de la poblacion. Esto implica tanto politicas que permitan a las mujeres sostenerse
en la denuncia (politica de vivienda que otorgue preferencias, subsidios para man-
tenerse durante un periodo, capacitacién para reinsercion laboral, cuidado de los
nifos/as, etc.), como el desarrollo de una estrategia comunicacional que establezca
la condena social al agresor, accion también necesaria para impactar en las pautas
sociales que se busca modificar.

En otro orden, la ausencia de datos estadisticos sistematicos y de investigacio-
nes empiricas acerca de la aplicacion de las leyes y de la implementacion de politi-
cas en esta &rea constituye, sin duda, un gran déficit para medir el grado de eficacia
en el control efectivo de la violencia contra las mujeres. Se requiere mayor informa-
cion que permita establecer, entre otros datos, el tipo de violencia, las caracteristi-
cas de las victimas, los recursos con que cuentan y los obstaculos que enfrentan
para acceder a la justicia. Este tipo de datos resulta imprescindible para disefar
politicas publicas fundamentadas, capaces de impactar efectivamente en el estado
de cosas que se busca modificar.
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Con estas preocupaciones como horizonte comun, esta serie de articulos reali-
za una exploracién de un vasto conjunto de problemas que va desde la conceptua-
lizacién de la violencia contra las mujeres hasta la revision de legislaciones y el
analisis de diferentes estrategias de accion. En ese recorrido, se interrogan a diver-
sas escalas temas que ponen en evidencia parte de la complejidad a considerar: la
distancia entre los avances en materia de leyes y las dificultades de aplicacion de
esas leyes en distintos paises; los limites del derecho penal y el poder punitivo para
dar solucion a situaciones de violencia contra las mujeres; el impacto del Estatuto
de Roma y de la Corte Penal Internacional; el papel de los tribunales de familia y
las condiciones que deben cumplir las defensorias publicas para garantizar el efec-
tivo acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad; la impor-
tancia estratégica de incorporar la violencia contra las mujeres en la agenda del de-
recho de interés publico, de desarrollo relativamente incipiente en América Latina.

Mas alla de las posiciones sostenidas en cada articulo, se puede decir que to-
dos comparten la conviccion de que el problema de la violencia contra las mujeres
excede el marco del sistema penal —considerado ultima ratio, s6lo ante hechos que
supongan delito—, pero que tanto para la erradicacién de ese flagelo como para la
asistencia a sus victimas es imprescindible el desarrollo de politicas integrales y el
acceso a la justicia, garantia de efectividad del derecho.

El trabajo de Maria Victoria Famé postula la necesidad de un abordaje integral e
interdisciplinario de la violencia doméstica, capaz de considerar el conjunto de fac-
tores complejos que interacttan en este fenémeno, tanto en lo que hace a la pre-
vencion como también durante la actuacion judicial y en la resolucién posterior del
conflicto. Su trabajo comienza con una sintesis de los principales lineamientos de la
legislacion sobre la materia vigente en la Argentina y analiza algunas estadisticas
que dan cuenta de la proyeccién social de este fenémeno en el dmbito de la ciudad
de Buenos Aires. Luego, examina de manera critica dos perspectivas, a su juicio,
necesarias pero parciales o incompletas: la mirada de género y el enfoque penal.

Para la autora, la mirada de género es una herramienta esencial a la hora de
realizar un estudio integral en esta area, sin embargo, resulta insuficiente para exa-
minar de modo global los factores que inciden en el fenémeno de la violencia y las
diversas modalidades en que ésta se presenta en funcién de la dindmica propia de
cada familia y de los componentes psicolégicos de los involucrados. Por su parte
-y teniendo en cuenta la experiencia del derecho comparado-, para la autora el
enfoque penal también implica una mirada parcial del conflicto, puesto que sélo es
eficaz para sancionar al agresor que ha cometido un delito, pero resulta ineficaz
para tratar la violencia doméstica en toda su complejidad dado que, entre otras ra-
zones, muchas situaciones de violencia no estan tipificadas y por esto quedan fue-
ra del &mbito de proteccion del derecho penal. Ademas, el sistema penal juzga lo
que ya ocurrid, pero prescinde de sus consecuencias futuras, con lo cual no consi-
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dera posibles soluciones del conflicto que contribuyan a reformular las relaciones
entre las partes involucradas.

Luego, el nucleo del trabajo de Fama se ocupa de dos aspectos principales. Por
un lado, sefiala los componentes que deberia considerar el abordaje integral e in-
terdisciplinario que propone, entre los que destaca la implementacion de politicas
publicas preventivas (capaces de evitar situaciones que supongan la violacion de
derechos), los ejes a trabajar para garantizar el acceso a la justicia y la necesidad
de desarrollar medidas precautorias —previstas en la legislacion vigente— para
abordar la problematica familiar (a efectos de poner limites inmediatos a la situa-
cién de violencia y a revertir los pautas que la sustentan). Por otro lado, resalta la
necesidad de analizar la violencia doméstica desde un modelo ecolégico que dé
cuenta de los diversos procesos, patrones y factores sociales, culturales y psico-
I6gicos con una mirada abarcativa, sélo posible desde un trabajo interdisciplinario
orientado més a la transformacion de esos procesos y pautas que a la sancién ju-
ridica.

Por Ultimo, Fama destaca el papel privilegiado que cumple el apoyo terapéutico,
social e institucional para contrarrestar la cronificacién de la intervencidn judicial y
favorecer que la familia encuentre por si misma los modos de solucionar sus con-
flictos. En este sentido, la autora sefala la importancia de construir redes de apoyo
publicas y privadas, institucionales, sociales y familiares para empoderar a las mu-
jeres victimas de violencia y evitar las recaidas que a menudo se verifican ante la
ausencia de recursos emocionales, psicoldgicos, sociales y econémicos para sos-
tener la decision de poner fin a la situacion violenta.

El articulo de Elena Larrauri, “Violencia de género en Espafa’, revisa los princi-
pales avances de la legislacion espafiola, que en 1989 introdujo en el Cédigo Penal
el delito de violencia doméstica'y que en la primera década de 2000 incorporo, en-
tre otros cambios, la distincidn entre violencia habitual y violencia ocasional, la
agravacion de la pena en los casos de maltrato dirigido contra la mujer pareja o
persona especialmente vulnerable y la redefinicién del concepto de violencia de
género.® Larrauri analiza los argumentos que, a raiz de esos cambios, se debatie-
ron en torno del trato diferenciado y del principio de igualdad, y presenta sus pro-
pias observaciones al respecto —que no sélo se ocupan de la discusién teorica,
sino también de la realidad judicial-: ;son iguales los comportamientos idénticos
realizados por el vardn y la mujer?, ¢ el legislador esta autorizado a establecer una
presuncién basandose en lo que sucede de forma mayoritaria?, ;qué implicancias

5 Ley Organica 11/2003 de Medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia do-
méstica e integracion social de los extranjeros y Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género.
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tiene que en la préctica judicial se utilicen categorias que dan a entender compot-
tamientos de igual desvalor como, por ejemplo, agresiones mutuas?

Siguiendo esa linea de andlisis, por un lado, Larrauri alerta sobre la necesidad
de investigar el grado de aplicacion de las leyes, especialmente respecto de la
pena de prision, del recurso para rebajar un grado la pena —infrautilizado por los
jueces—y de los programas formativos que, sefala, han sido cuestionados por el
movimiento feminista. Por otro lado, reivindica la necesidad de desarrollar disposi-
tivos de evaluacion de las leyes, pero se muestra critica respecto de como se ha
llevado a cabo esa evaluacion hasta el momento. Entre otros aspectos, es impres-
cindible poner en relacién los datos estadisticos y la efectividad del sistema penal.
El aumento de mujeres victimas fatales muestra implicitamente los limites de este
sistema y, en otro orden, las investigaciones parecen desmentir que haya disminui-
do el numero de mujeres que sufren violencia de baja intensidad a manos de su
pareja masculina.

Parte de lo que se deberia evaluar, entonces, es por qué todos los casos de
violencia contra las mujeres se derivan al sistema penal (en lugar de reconocer las
intervenciones positivas que podrian realizar servicios sociales locales, organiza-
ciones de mujeres, grupos de asesoramiento juridico y oficinas de atencion a las
victimas, entre otros), a qué se debe la importante cantidad de denuncias retira-
das y a qué obedecen las cifras de sobreseimientos (en caso de que sean certe-
ras). A juicio de Larrauri, el aumento de condenas y la pena de prisién no son in-
dicadores de mayor seguridad o de disminucién de la violencia contra las muijeres.
Resulta necesario alentar una cultura de la evaluacion de las leyes, pero desarro-
llada de modo tal que garantice la autonomia y la imparcialidad respecto de sus
resultados.

Por su parte, Enrique Bacigalupo —en concordancia con el planteo de Larrauri-
considera en “La proteccion de la mujer contra la violencia de género en Espafa”
que la sancion de la Ley Orgénica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género culmina una larga evolucion de la cultura juridica espafiola
respecto de la dignidad de las mujeres e implica haber reconocido que la violencia
de género no es una excepcion y que el problema social generado por ese delito
no se resuelve con la punicion de su autor, sino que se requiere una politica social
que disponga de medidas adecuadas de reparacion para la victima.

Desde esa perspectiva, Bacigalupo analiza la estructura normativa y las princi-
pales medidas que establece la ley espafiola. Sefiala que no se trata sélo de una
ley penal, pues los fines que fija exceden la situacion del autor del delito y de la vic-
tima, y considera también la accién sobre el conjunto de la sociedad, mediante me-
didas concretas en los &mbitos educativo, social, sanitario, publicitario y mediatico
(medidas orientadas a sensibilizar, prevenir y detectar, que incluyen acciones des-
tinadas a introducir una escala de valores basada en la igualdad entre varones y
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mujeres, en la solucion pacifica de los conflictos y en el respeto de la dignidad de
las personas).

Por otra parte, la ley espafiola consagra derechos de las mujeres victimas de
violencia de género, de manera que la victima no vea limitada la reparacion por las
posibilidades econémicas del autor del delito —como ocurre por regla en el derecho
penal-, sino que queda garantizada una accién social de reparacion, que incluye,
entre otros, servicios de apoyo, atencion psicoldgica, insercién social y asistencia
juridica gratuita (cuando la victima no cuente con recursos suficientes para litigar).
Por supuesto, la administracion de estas medidas requiere de un aparato estatal
especifico que ha tomado forma mediante la creacién de organismos especializa-
dos (delegaciones, observatorio, juzgados de violencia contra las mujeres, fiscalia,
etc.) dependientes de distintas instancias del Estado.

El articulo de Bacigalupo dedica especial atencidn a los presupuestos conceptua-
les criminoldgicos y victimoldgicos de la Ley Orgéanica Integral. Entiende que la defi-
nicién de violencia que consta en la Exposicion de Motivos caracteriza al autor del
delito, puesto que se trata de una violencia dirigida sobre las mujeres por el hecho
mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de derechos mi-
nimos de libertad, respeto y capacidad de decision. El legislador se ha valido de
una técnica descriptiva conocida en criminologia, a la que se le asigna cierta impor-
tancia para la investigacién de los tratamientos adecuados a cada tipo de delin-
cuente. Sin embargo, como bien sefiala Bacigalupo, la ley no ha sacado conse-
cuencias del tipo de autor que ha descrito en la Exposicién de Motivos. Hubiera
sido deseable que, junto con la agravacién de las penas previstas para estos auto-
res, se hubieran hecho consideraciones precisas sobre el tratamiento penitenciario
especifico al que deben ser sometidos para evitar su reincidencia al ser puestos en
libertad. Y también, que la definicién hubiera tenido verdadera trascendencia para
la elaboracion de los tipos penales, de modo que se incorporara en ellos la actitud
subjetiva del autor. Por otra parte, en la medida en que los conflictos entre varon y
mujer se circunscriben a una relacion de pareja de cierta permanencia, la suposi-
cion de que en la violencia de género operan “condicionantes socioculturales” re-
sulta estrecha en la medida en que se alude a conflictos con un alto contenido
emocional, aspecto que deberia haberse contemplado en la descripcién criminolo-
gica de este fenémeno.

Por dltimo, Bacigalupo se ocupa de los que considera los aspectos mas rele-
vantes y discutidos de la aplicacion de la ley. Uno de ellos es si la aplicacion de pe-
nas agravadas que se prevé para el varén en los delitos de lesiones, malos tratos,
coacciones y amenazas es aplicable siempre que se trate de agresion de un varén
a una mujer entre los que existi6 una relacién sentimental o si, por el contrario, se
requiere una especial actitud subjetiva del autor. Otro problema se refiere a las me-
didas judiciales de proteccion y seguridad de las victimas (salida del domicilio, ale-
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jamiento y suspensién de las comunicaciones) y a los casos de quebrantamiento
de estas medidas. Una cuestién méas es la discusion sobre la justificacion de prever
para el mismo delito de lesiones una pena mas grave para el varén que para la mu-
jer. El articulo de Bacigalupo indica los antecedentes de jurisprudencia respecto de
todos estos aspectos y sefiala con agudeza los argumentos polémicos.

Lucila Larrandart, en “Control social, derecho penal y perspectiva de género”
—con un enfoque que también tiene puntos coincidentes con lo planteado por Ele-
na Larrauri- se ocupa de los limites del derecho y el poder punitivo frente a la vio-
lencia de la que son victimas las mujeres. La autora descree que el derecho penal
pueda solucionar conflictos en esta area y operar como prevencion. En cambio, ad-
hiere a la corriente que considera que la solucion de los conflictos deberia recon-
ducirse a otras ramas del derecho o incluso a enfoques ajenos al area juridica, a
una via donde sus protagonistas puedan encontrar una solucidn que les resulte sa-
tisfactoria.

En su articulo repasa debates y argumentos que sustentan esta posicion. Es
critica respecto de la funcién simbdlica del derecho penal y de las corrientes femi-
nistas que no admiten que el aumento de la represion y la indeterminacién de las
conductas no significan una mayor proteccion para las mujeres. Sefiala los peligros
que entrafia el recurso al derecho penal estatal (y, en consecuencia, recomienda
evitar su aplicacion si no resulta estrictamente necesario) y alerta respecto de la
exclusion de la victima (propia del sistema penal, que no atiende los intereses de
las victimas, especialmente cuando se trata de agresiones sexuales) y del caracter
binario del derecho penal que, frente a un caso concreto, s6lo prevé absolucion o
condena y que la mayoria de las veces no brinda ninguna medida protectora para
la persona que ha sido victimizada. Siguiendo a Elena Larrauri y a Alberto Bovino,
la autora disecciona el funcionamiento del poder punitivo y el modo en que su ra-
cionalidad se ha arraigado en el conjunto de la sociedad.

Larrandart critica la ampliacion que las nuevas legislaciones dan al término vio-
lencia, pues, a su entender, viola el principio segun el cual las conductas descritas
como delitos deben ser precisas y taxativas. En este sentido, analiza especialmen-
te la definicion de violencia vigente en la legislacion mexicana, que asigna al térmi-
no cuatro manifestaciones: fisica, emocional, econémica o sexual.

La autora explora también los alcances y las limitaciones de la justicia penal en
los temas de la violencia sexual (intimidacién y abuso sexual), el acoso sexual y el
femicidio, cuya inclusion como nuevo tipo penal, considera, vulneraria el principio
de tipicidad. Su analisis incluye discusiones controversiales, por ejemplo, sobre
una eventual discriminacién contra los varones (puesto que ciertas conductas se-
rian sancionadas con penas méas graves que cuando se cometen contra mujeres)
y sobre la existencia de tipos especificos de delitos que sélo podrian ser cometidos
por varones.
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Preocupada por las concepciones estereotipadas respecto del tipo de violencia
que afecta a las mujeres, Larrandart se ocupa también de sefalar temas que no
han sido abordados con igual énfasis desde los enfoques de género, entre ellos,
las mujeres imputadas como autoras o complices y como victimas de delitos en ge-
neral, y la situacién de las mujeres presas. Asimismo, destaca la creciente atencién
que ciertas teorias le prestan a las diferencias entre las mujeres y reflexiona acer-
ca de los alcances de esas diferencias en el marco del derecho.

Su articulo explica con claridad la necesidad de un diagnéstico que evalle en
qué medida las reformas efectuadas hasta el momento han impactado en la solu-
cion del problema que se deseaba atacar y que establezca de qué modo el sistema
penal ha resuelto los conflictos. Ese diagnostico permitiria determinar en qué casos
hacen falta modificaciones legislativas y en cuéles, la modificacién de practicas
existentes en la judicatura y en los operadores/as. También seria un insumo impor-
tante para construir un sistema alternativo mas alla del punitivo, capaz de solucio-
nar o mejorar los conflictos en los que las mujeres son parte.

El trabajo de Lorena Fries da cuenta de los aportes que en materia de justicia
de género se plasmaron en el Estatuto de Roma —cuyos avances normativos for-
man parte del proceso mayor de reconocimiento de los derechos de las mujeres
como parte integral de los derechos humanos-y en la Corte Penal Internacional
—Ccuyo accionar representa un poderoso incentivo para la reforma de las leyes pe-
nales en cada pais. El articulo presenta una revisién de ese proceso y de sus re-
sultados a partir del funcionamiento de la Corte Penal Internacional y de las inves-
tigaciones sobre crimenes de guerra y de lesa humanidad realizadas por ésta en
cuatro paises del continente africano.

Como bien sefiala Fries, el Estatuto de Roma logro transversalizar los intereses
de género en el dmbito de la justicia internacional. Es el primer tratado internacio-
nal universal que tipifica penalmente un amplio conjunto de conductas (la violacién
sexual, la esclavitud sexual, el embarazo forzado y la esterilizacién forzada, entre
otras) vinculadas de modo explicito con la violencia de género que afecta a las mu-
jeres en conflictos armados y en situaciones de represion, y que persigue la res-
ponsabilidad penal de los que la ejercen.

Por su parte, el funcionamiento de la Corte Penal Internacional ha instituido es-
tandares por lo general mas altos que los contenidos en los cddigos penales y de
justicia militar de nuestros paises. Ademas, gracias a la especificidad del trata-
miento de la violencia sexual en las normas de procedimiento y prueba, y a la pro-
teccion que se brinda a las victimas de este tipo de violencia, ha quebrado la Idgica
de centralidad en el acusado, que en muchos casos no consideraba a la victima.
Para Fries, la eficacia de la aplicacion de esta normativa se vincula con la incorpo-
racion de muijeres a todos los espacios de relevancia en la administracion de justi-
cia de la Corte Penal Internacional y, previamente, con la presencia de organiza-
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ciones de mujeres en el proceso de negociaciones del Estatuto de Roma, en su
instalacion y en su funcionamiento.

La autora sefiala antecedentes obligados de estos avances, tanto desde el am-
bito de los derechos humanos como del derecho internacional humanitario, que en
diversas medidas han contribuido a instalar el tema en la agenda global, a com-
prender la complejidad y la especificidad del fenémeno, y a generar instrumentos
para abordarlo. Entre otros, menciona las plataformas de accién de las Conferen-
cias Mundiales de la Mujer de Viena y de Beijing, la Declaracion de Naciones Uni-
das sobre Eliminacion de la Violencia contra las Mujeres y la Convencién Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres y la
creacién de la Relatoria Especial sobre Violencia contra las Mujeres. También
constituyen un antecedente insoslayable los tribunales penales internacionales ad
hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda, cuyos fallos superaron la concepcion ju-
ridica que concebia la violencia sexual en periodo de guerra como una infraccion
menor (de atentado al honor y al pudor) y sentaron jurisprudencia al considerar sus
diversas formas como crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, y al pro-
cesary sancionar a quienes cometieron esos delitos.

Ahora bien, mas alla de estos aportes, la autora advierte que no siempre los
avances normativos tienen su correlato en la practica y que, por lo tanto, es necesa-
rio evaluar la pertinencia de las actuaciones judiciales en la persecucién penal de
los crimenes que tienen como base el género. En este sentido, la Conferencia de
Revision del Estatuto de Roma en 2010 representa un nuevo desafio para las muje-
res, puesto que constituye un momento crucial para reafirmar los avances en materia
de justicia de género y darles un nuevo impulso. Fries sefiala al menos tres orienta-
ciones a seguir: profundizar los procesos de transversalizacion del enfoque de géne-
ro en la politica institucional, mejorar los mecanismos de control interno en materias
relacionadas con el acoso sexual y contemplar procesos de formacién y capacita-
cion en género y violencia sexual para el personal de la Corte Penal Internacional.

El articulo de Maria Fernanda Lopez Puleio analiza, desde una perspectiva de
género, un tema central para garantizar el ejercicio de los derechos: el acceso a la
justicia. En su enfoque, para garantizar que ese acceso sea efectivamente univer-
sal, es decisivo reconocer que el principio de igualdad impone un trato diferenciado
para los desiguales 'y que, en ese sentido, el Estado es el responsable de garanti-
zar las condiciones necesarias para concretar el paso de la igualdad formal a la
igualdad real. En funcién de esto, desde una dimension positiva, la autora plantea
que la defensa publica es una obligacién del Estado que, ademas de proveer asis-
tencia y patrocinio juridico gratuito —tanto en el &mbito penal como en el civil-a
quienes no puedan obtenerlo por sus propios medios, debe atender también otras
necesidades implicadas en la posibilidad de alcanzar soluciones juridicas o de otro
tipo, que signifiquen una reparacion para las victimas.
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La preocupacion por integrar la perspectiva de género en esta materia se funda
en que, entre los sectores vulnerables con dificultades para acceder a la justicia, se
encuentran diversos grupos sociales de mujeres que, debido a su condicién, en-
frentan obstaculos especificos (las mujeres en condicion de pobreza, las privadas
de libertad, las migrantes, las victimas de violencia, las indigenas, las nifias y las
refugiadas, entre otros). Por otra parte, la poblacion habitual de las defensorias pu-
blicas est4 conformada hoy por una significativa cantidad de mujeres que necesi-
tan no solo asistencia juridica, sino también la proteccion que les garantice el goce
de derechos. Esta realidad, segun la autora, exige que se establezcan estructuras
organizadas sobre la base de una institucionalizacion estatal, con autonomia fun-
cional y autarquia financiera, capaces de disefiar y ejecutar bajo una perspectiva
de género politicas propias de acceso a la justicia y de garantizar el derecho de de-
fensa en condiciones de igualdad.

La autora analiza las nuevas concepciones en materia de defensorias publicas,
deudoras de los avances en la consagracion internacional de los derechos huma-
nos y, en el contexto interamericano, de los procesos de democratizacién y de
creacion de engranajes supranacional de proteccion de las personas. En este mar-
co, considera que las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Per-
sonas en Condicién de Vulnerabilidad significan un avance porque plantean una
concepcion integral de este derecho, establecen acciones especificas para fomen-
tar su aplicacion y mencionan especialmente la necesidad de instrumentar meca-
nismos para eliminar la discriminacion contra la mujer en el acceso a la justicia.

Lopez Puleio también releva dos debates acerca del ambito de cobertura de
prestacion juridica y la actuacion funcional de las defensorias publicas: el referido
a la defensa y el patrocinio juridico de las victimas de delito y querellantes, y el re-
ferido a la necesidad de constituir defensorias integrales que amplien la cobertura
hacia materias no penales, en especial respecto de familia, menores de edad y de-
rechos econdmicos, sociales y culturales. Por Gltimo, analiza el caso de la Defen-
soria General de la Nacion de la Argentina, ofrece datos estadisticos sobre la asis-
tencia y la representacion de las mujeres, describe las politicas activas que ese
organismo ha implementado.

Para concluir, cabe recordar que habitualmente las situaciones de violencia in-
dividuales son abordadas como conflictos individuales en los que se busca, me-
diante del derecho y sus procedimientos penales o civiles, una respuesta del orde-
namiento juridico. En ese sentido, los articulos anteriores han presentado diversas
consideraciones tanto respecto de las intervenciones posibles a partir del poder pu-
nitivo del Estado como de las estrategias que pueden ofrecer los tribunales de fa-
milia en el ambito civil. Sin embargo, también es posible identificar politicas publi-
cas, abordajes institucionales y pautas comunes que pueden ser planteados en
otros términos. Por caso, la existencia y las condiciones de los refugios para victi-
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mas de situaciones de violencia intrafamiliar, las subvenciones econémicas, las
preferencias para planes de vivienda, los planes de capacitacion que se ofrecen a
mujeres victimas de violencia. Se trata de politicas publicas que tienen efectos so-
bre el colectivo de mujeres afectado y que implican, por lo tanto, un cambio politico
cualitativo.

Agradecemos a las autoras y los autores sus valiosas contribuciones que per-
miten dar cuenta de la complejidad de las dimensiones que posee el tema que he-
mos decidido analizar. Confiamos en que la informacidn y las reflexiones que han
ofrecido para este libro alienten también el desarrollo de politicas que acompafien
el ejercicio igualitario de los derechos y la lucha por la erradicacion de la violencia
de género.
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EFECTIVIDAD DE LA LEGISLACION ARGENTINA
EN MATERIA DE VIOLENCIA DOMESTICA: HACIA UNA
MIRADA INTEGRAL E INTERDISCIPLINARIA

Maria Victoria Fama

La gente no se rebela sdlo porque su situacion sea mala:
puede sufrir en silencio durante siglos. Se rebela cuando
logra ver que su situacion es injusta y puede cambiar.

Noah Gordon

1. Introduccion

En este trabajo analizaré la efectividad de la legislacion argentina en materia de
violencia doméstica; en particular, acotaré el estudio a la problematica de la violen-
cia en la pareja.

A tales fines, esbozaré los principales lineamientos de la normativa vigente y
aportaré datos estadisticos acerca de la proyeccién social de este fendmeno en el
ambito de la ciudad de Buenos Aires. En ese contexto, reflexionaré acerca de dos
perspectivas del tema en estudio, a mi juicio parciales o incompletas: la mirada de
género y el enfoque penal. Para concluir, plantearé la necesidad de proponer un
abordaje integral e interdisciplinario de la violencia doméstica, tanto en la etapa
preventiva, como en el marco de la actuacion judicial y en el seguimiento ulterior
del conflicto.



2. La violencia domeéstica en la Argentina
Panorama normativo

El problema de la violencia doméstica mereci6 tratamiento legislativo en la Ar-
gentina, por primera vez, con la sancién de la Ley 39 de la provincia de Tierra del
Fuego (del 1/10/1992) que cred un procedimiento judicial especial para la protec-
cion de las victimas de este flagelo. Sin embargo, recién el 7 de diciembre 1994,
fecha en que se sancion6 la Ley 24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar,’
se difundi6 esta problematica en todo el territorio del pais. En los primeros tiempos,
esta norma, que tan sélo cuenta con diez articulos, fue severamente criticada por
motivos diversos. Uno de los principales fue el relativo al ambito territorial de apli-
cacion, pues, paradojicamente, se trata —en teoria— de una ley nacional que contie-
ne aspectos procesales y que, en definitiva, se aplica exclusivamente en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. El propio articulo 9 de la ley dispone expresamente:
“Invitase a las provincias a dictar normas de igual naturaleza a las previstas en la
presente”. De todos modos, con el transcurso del tiempo, esta cuestion devino me-
nor y fue superada con la sancién de normas especificas en todas las provincias de
la Argentina, lo cual permitié verificar la funcién pedagogica y ejemplificativa que
tuvo la Ley 24.417.

Debido a la falta de espacio y al dispendio que significaria resefiar cada una de
estas legislaciones locales, s6lo me abocaré aqui a esbozar los principales aspec-
tos que regula la Ley 24.417, aludiré exclusivamente a las normas provinciales al
tiempo que algunas de sus disposiciones resulten de particular interés.”

Dado que se trata de una de las primeras legislaciones en la materia, es eviden-
te que esta norma peca de algunas omisiones y merece ser perfeccionada. Sin em-
bargo, pese a su escaso volumen y a ciertas imprecisiones, se constituyd en una
herramienta sumamente eficaz para tratar la problematica de la violencia domésti-
ca en el ambito judicial.’

Sibien la Ley 24.417 no asume una definicién integral de la violencia doméstica
ni realiza clasificaciones de sus diversos tipos 0 modalidades, lo cierto es que
adopta una conceptualizacién amplia, que permite incluir en su ambito de aplica-
cion material las mas vastas manifestaciones de este fenémeno. En este sentido,
el articulo 10. alude a “Toda persona que sufriese lesiones o maltrato fisico o psiqui-

" Boletin Oficial (en adelante Bo) del 3/1/1995.

2 Un excelente anélisis comparativo de las distintas legislaciones locales puede encontrase en Bir-
gin y Pastorino (2005, pp. 291y ss).

3 Acerca de la opinion de los distintos operadores y especialistas sobre la eficacia de la Ley 24.417,
se recomienda consultar Birgin (2005).
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co por parte de alguno de los integrantes del grupo familiar”. Y agrega que “A los
efectos de esta ley se entiende por grupo familiar el originado en el matrimonio o
en las uniones de hecho”.

A primera vista, podria decirse que quedan fuera del contexto normativo dos va-
riantes frecuentes, como la violencia econdmica y la violencia sexual pero, en rigor,
estas modalidades pueden subsumirse en el género “maltrato psiquico” que men-
ciona la ley. También resultan excluidas del texto legal las situaciones de violencia
que se generan en el marco de una relacion de noviazgo sin convivencia, aunque
esta carencia ha sido superada por via judicial, a partir de la amplia interpretacion
realizada por los tribunales, especialmente a tenor del ejemplo dado por las legis-
laciones locales sancionadas con posterioridad, que subsanaron esta omision.*

En definitiva, la convivencia no es un requisito necesario a los fines de solicitar
el mecanismo protectorio que instala la Ley 24.417, el que resulta aplicable tanto
en aquellos casos en que la cohabitacion hubiera cesado, asi como, también, en
los supuestos en que esta nunca se hubiera presentado. Ademas, y en cuanto a su
alcance subjetivo, la norma resulta omnicomprensiva e incluye dentro de su ambito
de proteccidn a cualquier persona victima de violencia familiar, sea mujer, varon,
nifio, nifia, adolescente, anciano, etcétera.

Tras esta vaga definicion, la norma se encarga de exponer uno de sus maximos
postulados, que ha venido a marcar el horizonte que delimitara el abordaje de la
problematica de la violencia doméstica en la Argentina: la competencia del fuero de
familia. Asi, dispone que la victima “podra denunciar estos hechos en forma verbal
0 escrita ante el juez con competencia en asuntos de familia y solicitar medidas
cautelares conexas” (articulo 10. in fine), y deja la intervencion penal como un meca-
nismo subsidiario cuando, de los hechos, resulte la tipificacién de un delito (lesio-
nes, amenazas, privacion ilegitima de la libertad, abuso sexual, etc.). Una de las
mayores virtudes de la ley es que ha centrado el problema de la violencia domésti-
ca en el seno de la conflictiva familiar, lejos del marco punitivo inherente al derecho
penal, y que ha dejado el abordaje de esta problemética en manos de especialis-
tas, mediante herramientas no sélo constrictivas, sino también consensuadas a
partir del trabajo interdisciplinario.

Més all& de lo que, luego, se abordara puntualmente en el apartado 3, cabe
aqui sefalar que la Ley 24.417 y su Decreto Reglamentario 235/96 prevén un pro-
ceso muy simple, que tiene el siguiente desarrollo:

*En este sentido, aluden expresamente a las relaciones de noviazgo como contexto de aplicacion
de las normativas sobre violencia doméstica, entre otras, la Ley 12.569 de la provincia de Buenos Aires
(véase articulo 20.); la Ley 1.918 de La Pampa (véase articulo 20.); la Ley 4.241 de Rio Negro (véase
articulo 70.), que modifica la Ley 3.040; la Ley 7.403 de la provincia de Salta (véase articulo 10.); la Ley
9.283 de Cordoba (véase articulo 40.).



a) Denuncia verbal o escrita, ante la justicia de familia (articulos 10.y 20.);

b) Eljuez o jueza requiere un diagnéstico preliminar sobre la situacién de

riesgo,’ que debera llevarse a cabo dentro de las 24 horas de formulada la

denuncia (articulo 30., Ley 24.417, y articulo 60., Decr. 235/96). Esta eva-
luacién de riesgo puede ser omitida a criterio de la justicia, cuando la de-

nuncia fue acompafiada de un diagndstico producido por profesionales, o

instituciones publicas o privadas idoneas en violencia familiar (articulo 60.,

Decr. 235/96);°

El juez o jueza puede tomar en cualquier momento medidas cautelares (ex-

clusion del hogar, prohibicion de acercamiento, alimentos provisorios) con

una duracién que él debe establecer (articulo 40.);

d) Antes o después de haber adoptado estas medidas, el juez puede solicitar
la realizacion de un diagnéstico de interaccion familiar (articulo 30.);

e) Dentro de las 48 horas de adoptadas las medidas precautorias, el juez o
jueza “convocard a las partes y al ministerio publico a una audiencia de me-
diacion instando a las mismas y a su grupo familiar a asistir a programas
educativos o terapéuticos” (articulo 50.).

o
-

Este es, en definitiva, el proceso acotado y especial que regula a una ley que
escapa a las reglas tradicionales en materia de procedimiento. No prevé -mas alla
de los informes resefiados— la produccion de prueba a peticion de parte, y tampo-
co el dictado de una sentencia que ponga fin al proceso ni establezca sancién al-
guna. En rigor, el tramite se agota con el dictado de las medidas protectorias enun-
ciadas por la ley y con la celebracion de la audiencia prevista por el articulo 50.;
més alla del control y seguimiento de la evolucion de los tratamientos indicados y
del funcionamiento de la dindmica familiar, que queda a criterio de cada juez en
atencion a las caracteristicas del caso.

La particularidad de este procedimiento ha llevado a la doctrina a sostener que,
pese a la caracterizacion terminoldgica, las medidas incluidas en el articulo 40. de la
Ley 24.417, constituyen verdaderas medidas autosatisfactivas (Kemelmajer de
Carlucci, 1998),” pues se trata de un requerimiento formulado al 6rgano jurisdiccio-
nal por los justiciables que se agota —de ahi lo de autosatisfactiva— con su despa-
cho favorable, en supuestos en los cuales resulta palmario que, si bien concurre
una situacion “de urgencia” que reclama pronta y eficiente solucion jurisdiccional,

5 La evaluacion de riesgo implica realizar una prediccion sobre las posibilidades de que se produz-
ca un determinado evento negativo en el futuro. Tal prediccion se basa en la informacién conocida so-
bre la historia pasada y el estado actual de una persona o una situacién concreta.

6 Como se vera luego, debe acotarse que, en la actualidad, el diagnstico preliminar es realizado
por la Oficina de Violencia Doméstica.

"Véase, también, Galli Fiant (2005, p. 307).



no se visualiza la necesidad ni la conveniencia de hacer otra cosa que resolverla
prontamente, y nada mas (Peyrano, 1998).

Como he dicho, esta breve norma, que delined un proceso sencillo para el tra-
tamiento de la violencia doméstica, se constituy6 en una herramienta eficaz para
las victimas. Ademas, contribuy6 a dar una mayor visibilidad a la problematica de la
violencia familiar (Adn, 2008, p. 83). Sin embargo, recientemente, nuestros legisla-
dores ponderaron la necesidad de brindar una normativa especifica de proteccion
contra la violencia (ya no s6lo doméstica, sino en sus mas variados campos y ma-
nifestaciones) a quienes se considera sus mayores victimas: las mujeres. Fue en
este contexto que el 11 de marzo de 2009 se sanciond la Ley 26.485° de Protec-
cion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres
en los Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales.

Pese a sus loables objetivos, la nueva ley despertd variadas inquietudes, espe-
cialmente en lo atinente a su compatibilizacion con la Ley 24.417, en aquellos su-
puestos donde las victimas de violencia doméstica no son s6lo mujeres, sino tam-
bién nifios, adolescentes 0 personas con discapacidad.

La norma se estructura en tres partes. La primera contiene disposiciones gene-
rales (tales como el &mbito de aplicacion, el objeto de la ley, definiciones y tipos de
violencia, derechos protegidos, etc.); la segunda alude a las politicas publicas; y la
tercera se refiere al procedimiento y se subdivide en dos capitulos: el primero, des-
tinado a consagrar reglas procesales genéricas especialmente dirigidas a estipular
los derechos y garantias minimas en los procedimientos judiciales y administrati-
vos; y el segundo, reservado a regular un régimen procesal especifico sélo aplica-
ble a la jurisdiccion de la ciudad de Buenos Aires. En estos términos, el articulo 1o.
de la ley es claro al sefialar que “Las disposiciones de la presente ley son de orden
publico y de aplicacién en todo el territorio de la Republica, con excepcién de las
disposiciones de caracter procesal establecidas en el Capitulo Il del Titulo Il de la
presente”. De todos modos, debe notarse que, haciendo gala de su rol docente, al
igual que su antecesora, la Ley 26.485 invita a las provincias a regular en la mate-
fia, disponiendo expresamente en el articulo 19 que “Las jurisdicciones locales, en
el &mbito de sus competencias, dictaran sus normas de procedimiento o adheriran
al régimen procesal previsto en la presente ley”.

Con el propésito de superar la vaguedad conceptual de la Ley 24.417, la Ley
26.485 enumera y define los distintos tipos y modalidades de violencia que pueden
perpetrarse contra la mujer en los multiples &mbitos de su vida de relacién. Asi,
tras definir en sentido amplio la violencia contra las mujeres como “toda conducta,

8 Boletin Oficial (B0) del 14/04/2009.



accién u omision, que de manera directa o indirecta,” tanto en el ambito piblico
como en el privado, basada en una relacidn desigual de poder, afecte su vida, li-
bertad, dignidad, integridad fisica, psicolégica, sexual, econémica o patrimonial,
como asi también su seguridad personal” (articulo 40.), pasa a describir los diver-
sos tipos de violencia comprendidos en esta amplia definicion, a saber:

a)

Fisica, es decir, la que se emplea contra el cuerpo de la mujer produciendo
dolor, dafio o riesgo de producirlo y cualquier otra forma de maltrato o agre-
sién que afecte su integridad fisica;

Psicoldgica, la que causa dafio emocional y disminucion de la autoestima o
perjudica y perturba el pleno desarrollo personal, o que busca degradar o
controlar las acciones, comportamientos, creencias y decisiones, mediante
amenaza, acoso, hostigamiento, restriccion, humillacion, deshonra, descré-
dito, manipulacion o aislamiento. Incluye también la culpabilizacidn, vigilancia
constante, exigencia de obediencia o sumision, coercion verbal, persecucion,
insulto, indiferencia, abandono, celos excesivos, chantaje, ridiculizacion, ex-
plotacién y limitacién del derecho de circulacién o cualquier otro medio que
cause perjuicio a su salud psicologica y a la autodeterminacion;

Sexual, que se traduce en cualquier accién que implique la vulneracién en
todas sus formas, con o sin acceso genital, del derecho de la mujer de de-
cidir voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva mediante
amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacion, incluyendo la violacion
dentro del matrimonio o de otras relaciones vinculares o de parentesco,
exista 0 no convivencia, asi como la prostitucion forzada, explotacion, es-
clavitud, acoso, abuso sexual y trata de mujeres;

Econdmica y patrimonial, es decir, la que se dirige a ocasionar un menosca-
bo en los recursos econémicos o0 patrimoniales de la mujer, mediante la: i)
perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes, ii) la pérdi-
da, sustraccion, destruccidn, retencién o distraccion indebida de objetos, ins-
trumentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores y derechos
patrimoniales, iii) la limitacién de los recursos econémicos destinados a satis-
facer sus necesidades o privacién de los medios indispensables para vivir
una vida digna, iv) la limitacién o control de sus ingresos, asi como la percep-
cidn de un salario menor por igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo;
La violencia simbdlica, es decir, la que por medio de pautas estereotipadas,
mensajes, valores, iconos o signos, transmita y reproduzca dominacion,

% El mismo articulo 4o. de la ley dispone que “Se considera violencia indirecta, a los efectos de la
presente ley, toda conducta, accién u omision, disposicion, criterio o practica discriminatoria que ponga
ala mujer en desventaja con respecto al varén”.



desigualdad y discriminacion en las relaciones sociales, naturalizando la
subordinacion de la mujer en la sociedad (articulo 50.).

Tras esta enunciacion de los tipos de violencia, la ley se aboca a enumerar y
definir las modalidades o formas en que se manifiestan estos distintos tipos de vio-
lencia contra las mujeres en los diferentes &mbitos, aludiendo expresamente a los
siguientes:

a)

La violencia doméstica contra las muijeres, es decir, aquella provocada por
un integrante del grupo familiar, entendido como tal, en sentido amplio, el
originado en el parentesco, sea por consanguinidad o por afinidad, el matri-
monio, las uniones de hecho y las parejas 0 noviazgos, incluidas las rela-
ciones vigentes o finalizadas, y sin ser requisito la convivencia.

La violencia institucional, o sea, aquella realizada por las/los funcionarias/
os, profesionales, personal y agentes pertenecientes a cualquier érgano,
ente o institucion publica, que tenga como fin retardar, obstaculizar o impe-
dir que las mujeres tengan acceso a las politicas publicas y ejerzan los de-
rechos previstos en esta ley (comprende, ademas, la que se ejerce en los
partidos politicos, sindicatos, organizaciones empresariales, deportivas y
de la sociedad civil).

La violencia laboral, definida como aquella que discrimina a las mujeres en
los ambitos de trabajo publicos o privados, y que obstaculiza su acceso al
empleo, contratacion, ascenso, estabilidad o permanencia (exigiendo requi-
sitos sobre estado civil, maternidad, edad, apariencia fisica o la realizacién
de test de embarazo); y aquella que quebranta el derecho de igual remune-
racion por igual tarea, e incluye el hostigamiento psicoldgico en forma siste-
matica sobre una determinada trabajadora con el fin de lograr su exclusion
laboral.

La violencia contra la libertad reproductiva, entendida como aquella que vul-
nere el derecho de las mujeres a decidir libre y responsablemente el niime-
ro de embarazos o el intervalo entre los nacimientos.

La violencia obstétrica, es decir, aquella que ejerce el personal de salud so-
bre el cuerpo y los procesos reproductivos de las mujeres, expresada en un
trato deshumanizado, un abuso de medicalizacion y patologizacién de los
procesos naturales.

La violencia mediatica, descrita como aquella publicacion o difusion de
mensajes e imagenes estereotipados a través de cualquier medio masivo
de comunicacion, que de manera directa o indirecta promuevan la explo-
tacion de mujeres o sus imagenes, injurie, difame, discrimine, deshonre,
humille o atente contra la dignidad de las mujeres, como asi también la uti-
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lizacion de mujeres, adolescentes y nifias en mensajes e imagenes porno-
gréficas, que legitimen la desigualdad de trato o construyan patrones so-
cioculturales reproductores de la desigualdad o generadores de violencia
contra las muijeres (articulo 60.).

Vista esta exhaustiva clasificacion, cabe preguntarse acerca de sus ventajas e
inconvenientes. Se trata de una cuestion de politica legislativa adoptada a raiz de
los ejemplos aportados por el derecho comparado y los lineamientos genéricos
brindados por la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia Contra la Mujer (la Convencién de Belém do Para)."

Pero a diferencia de lo que ocurre con este instrumento internacional que apor-
ta tipologias mas generales y comprensivas, la Ley 26.485 se excede, a mi criterio,
al enunciar meticulosamente todas las posibles manifestaciones de violencia con-
tra la mujer (se sabe, por otra parte, que nunca se pueden configurar todas las mo-
dalidades existentes, pues siempre habra supuestos no contemplados especifica-
mente por la norma).

Valoro, entonces, el acierto de legislar sobre la violencia contra la mujer en otros
ambitos que exceden el doméstico y se proyectan en toda su vida de relacién; lo
que resulta desmedido es intentar abarcar en forma minuciosa y detallada tantos
supuestos y situaciones que, ademas, no necesariamente constituyen de por si vio-
lencia (tal es el caso, por ejemplo, de la indiferencia, el abandono, la perturbacion
de la posesion, la tenencia o propiedad de sus bienes, la pérdida, sustraccion, des-
truccion, retencidn o distraccion indebida de objetos, bienes y valores, etcétera).

En definitiva, y como bien se ha sefialado:

¢ Cual es el sentido de la amplia definicion de violencia? La especificidad de los he-
chos, susceptibles de ser presentados ante jueces y juezas en forma verosimil y
cuyos procedimientos se ajusten a los principios de legalidad y debido proceso,
son elementos fundamentales para asegurar la efectividad de la norma. Si toda
conducta es posible de ser caracterizada como violencia, llegamos a un resultado
contrario al esperado: nada es violencia (Birgin, 2009).

Ahora bien, la amplia gama de tipologias y modalidades descritas en los vastos
contextos en que se desarrolla la vida de una mujer, determina una consecuente
amplia competencia dada por la forma de violencia que se denuncie. Asi lo dispo-
ne el articulo 22 al decir: “Entendera en la causa el/la juez/a que resulte competen-
te en razon de la materia segun los tipos y modalidades de violencia de que se tra-

10 Aprobada por la Argentina a través de la Ley 24.632, sancionada el 13/03/1996 y publicada en el
BO el 9/04/1996.



te”. La decision normativa no deja de ser cuestionable, pues, fuera del ambito de la
violencia doméstica, para la cual claramente existen tribunales especializados
como lo son los juzgados de familia, es dudoso el abordaje y tratamiento que me-
receran otros tipos de denuncias cuando deba intervenir un juzgado completamen-
te ajeno a este tipo de problematicas y con personal no idéneo para asistirlas.

En estos términos, y mas alla de la situacion del tribunal laboral que puede es-
tar mas habituado a esta clase de conflictos, resulta dificil imaginarse a un tribunal
patrimonial interviniendo ante una situacién de maltrato emanada de una relacion
contractual, a un tribunal administrativo interviniendo ante un supuesto de violencia
generado en el ambito de un organismo del Estado o, peor aun, ¢ quién devendra
competente para entender en materia de violencia mediatica u obstétrica? Estos
son algunos de los interrogantes que ha suscitado la norma, pero no los Unicos.

Otro de los problemas que ha generado la sancion de la Ley 26.485 es el rela-
tivo al régimen procesal especial creado para su aplicacién en el &mbito de la ciu-
dad de Buenos Aires, y la dificultad que se presenta al procurar conciliarlo con el
proceso ya descrito, consagrado por la Ley 24.417, cuando la violencia, en este
caso doméstica, se manifiesta no sélo contra las mujeres, sino también contra
otros miembros del grupo familiar, tales como los nifios, nifias o adolescentes. Al
respecto, la norma sélo enuncia en el articulo 42 que “La Ley 24.417 de Proteccion
contra la Violencia Familiar, seré de aplicacion en aquellos casos de violencia do-
méstica no previstos en la presente ley”.

El procedimiento creado por la Ley 26.485 difiere en varios aspectos del previs-
to por su antecesora y, en otros aspectos, no hace mas que reproducir normas ge-
néricas estipuladas en los ordenamientos procesales vigentes. Someramente, el
proceso reglado es el siguiente:

a) Lamuijer, sus representantes —si es menor de edad o persona con discapaci-
dad- e incluso cualquier persona'" puede realizar la denuncia ante cualquier
fuero e instancia o ante el Ministerio Publico, en forma oral o escrita, guardan-
dose reserva de identidad de la persona denunciante (articulos 21, 22 y 24).

b) Durante cualquier etapa del proceso, el juez podra, de oficio 0 a peticion de par-
te, ordenar una o mas de las multiples medidas preventivas enunciadas por
la ley (y comprensivas de un catalogo mucho mas vasto que el previsto por la
Ley 24.417), de acuerdo con los tipos y modalidades (articulo 26). Debera, asi-
mismo, determinar su plazo maximo de duracion por autofundado (articulo 27).

c) Dentro de las 48 horas de adoptadas las medidas o —de no adoptarse nin-
guna- desde el momento en que se tomd conocimiento de la denuncia, el

" El tema de la legitimacion activa para formular la denuncia sera desarrollado en el punto “El rol de
la justicia” (i).
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juez fijara una audiencia, la que debera tomar personalmente bajo pena de
nulidad. El presunto agresor estara obligado a comparecer, bajo apercibi-
miento de ser llevado ante el juzgado con auxilio de la fuerza publica. En di-
cha audiencia, escucharg a las partes por separado bajo pena de nulidad,
quedando prohibidas las audiencias de mediacion o conciliacion, y ordena-
ra las medidas que estime pertinentes (articulo 28).

Siempre que fuera posible, el magistrado podra requerir un informe que de-
bera efectuar un equipo interdisciplinario en el plazo de 48 horas, para deter-
minar los dafios fisicos, psicolégicos, econémicos o de otro tipo sufridos por
la mujer y la situacion de peligro en la que se encuentre, y a efectos de que
pueda aplicar otras medidas, podré interrumpir o hacer cesar alguna de las
adoptadas. Podran considerarse, también, los informes elaborados por
equipos interdisciplinarios publicos o privados idéneos para el tratamiento
de la violencia contra la mujer; se evitara producir nuevos informes que la
revictimicen (articulo 29).

El juez tiene amplias facultades para ordenar e impulsar el proceso, y pue-
de disponer las medidas probatorias que fueren necesarias para indagar
los sucesos (articulo 30).

Ante el incumplimiento de las medidas ordenadas, el magistrado podré eva-
luar la conveniencia de modificar las mismas, pudiendo ampliarlas u ordenar
otras. Frente a un nuevo incumplimiento, y sin perjuicio de las responsabili-
dades civiles o penales que correspondan, el juez deberd aplicar alguna de
las siguientes sanciones: i) advertencia o llamado de atencion por el acto
cometido; ii) comunicacion de los hechos de violencia al organismo, institu-
cion, sindicato, asociacion profesional o lugar de trabajo del agresor; iii)
asistencia obligatoria del agresor a programas reflexivos, educativos o tera-
péuticos tendientes a la modificacion de conductas violentas (articulo 32).
Las resoluciones que concedan, rechacen, interrumpan, modifiquen o dis-
pongan el cese de alguna de las medidas preventivas urgentes o impongan
sanciones, seran apelables dentro del plazo de tres dias habiles. La apela-
cion contra resoluciones que dispongan medidas preventivas urgentes se
concedera en relacion y con efecto devolutivo. La apelacién contra resolu-
ciones que dispongan la interrupcion o el cese de tales medidas se conce-
dera en relacion y con efecto suspensivo (articulo 33).

Durante el tramite de la causa, por el tiempo que se juzgue adecuado, el
juez debera controlar la eficacia de las medidas y decisiones adoptadas, ya
sea mediante la comparecencia de las partes al tribunal con la frecuencia
que se ordene, 0 mediante la intervencion del equipo interdisciplinario, el que
elaborara informes periddicos acerca de la situacion (articulo 34).



Las diferencias entre el procedimiento regulado por la Ley 26.485 y el resultan-
te de la Ley 24.417 son notables en algunos aspectos esenciales, tales como el im-
pedimento de la audiencia conjunta o la inclusién de sanciones al agresor, cuestio-
nes que seran consideradas con mayor profundidad en el apartado “La violencia
doméstica desde la perspectiva de género”. Sélo procuré aqui brindar un panora-
ma general de la situacién normativa en la Argentina, para poder luego examinar
con mayor detalle algunos aspectos que merecen ser destacados.

El rol de la Oficina de Violencia Doméstica

Un comentario aparte merece la Oficina de Violencia Doméstica (en adelante
ovD) creada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion mediante la Acordada
39/06 del 27/12/2006, y puesta en funcionamiento a partir de octubre de 2008. Di-
cha oficina actGa en el ambito de la ciudad de Buenos Aires bajo la autoridad de la
Corte Suprema. Sus principales funciones son: a) ofrecer informacion vinculada
con la problematica de la violencia doméstica; b) recibir el relato de los afectados
que concurran y labrar las actas correspondientes; c) informar a las personas acer-
ca de cudles son los cursos de accidn posibles segun el conflicto que manifiesten
padecer, y efectuar, en su caso, las pertinentes derivaciones; d) seguir el funciona-
miento de las redes de servicio y derivacion que se establezcan; ) disponer la rea-
lizacion de los examenes médicos, psicoldgicos, psiquidtricos o sociales que sean
necesarios; f) facilitar el traslado de las personas desde y hacia la OvD y los servi-
cios de atencion médica, asistenciales, de patrocinio juridico u otros existentes; y
g) realizar el seguimiento de los casos ingresados, elaborar estadisticas y realizar
informes de evaluacion del funcionamiento de la ovD y del fenémeno de la violen-
cia doméstica.

Para dar cumplimiento a tales fines, la OvD funciona las 24 horas del dia, inclui-
dos los fines de semana y los feriados, y se estructura en siete turnos integrados
por profesionales letrados, médicos, trabajadores sociales y psicélogos.' De este
modo, la persona que pretende formular verbalmente la denuncia por violencia
doméstica, " a la que aludia el articulo 1o. de la Ley 24.417 y actualmente el articu-
lo 21 de la Ley 26.485, debe concurrir previa y necesariamente a esta Oficina, cuyo
personal se encarga de llevar a cabo el diagnéstico preliminar o evaluacion de ries-

12 Conforme Acordada 832/07, publicada en el BO del 30/05/2007.

13 Notese que claramente surge de la Acordada de la Corte Suprema que la OVD sélo esta destinada
a tratar el tema de la violencia doméstica. Tras la sancion de la Ley 26.485, que incluy6 otras
modalidades de violencia, serd necesario determinar si esta oficina también se alza como organismo
prejudicial interviniente en tales casos. Por el momento, queda fuera de su &mbito de actuacion el
maltrato sufrido fuera del contexto familiar.
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go previstos por la Ley 24.417 y su decreto reglamentario. Si la persona presenta
lesiones fisicas, ademas de la atencidn interdisciplinaria realizada por un abogado,
un trabajador social y un psicologo, es atendida, alli mismo, por un médico que de-
termina las posibles causas de la lesion y toma las fotografias pertinentes, en caso
de que la denuncia quiera o deba elevarse a sede penal.”

Cumplido este tramite, e informada la persona acerca de los posibles cursos de
accion, la denuncia es elevada al juzgado de familia que resulte sorteado. Debe
notarse que hasta el momento, la totalidad de las denuncias recibidas son deriva-
das a la justicia de familia para que el magistrado interviniente, teniendo a la vista
el diagndstico preliminar realizado por la OVD, sea quien, en definitiva, resuelva su
viabilidad en el marco de la Ley 24.417 o la Ley 26.485, en su caso, y la proceden-
cia de las medidas solicitadas. Es decir, no se trata —al menos en su funcionamien-
to actual- de un organismo que tienda a “desjudicializar” las problematicas de vio-
lencia, al fomentar ambitos de actuacion alternativos a la justicia, aunque esto no
se descarta a futuro, en funcién de la evolucién de su desarrollo y la evaluacion del
impacto de su creacion.

Panorama sociologico

Luego de este breve recorrido por la legislacion vigente, resulta interesante
analizar ciertas estadisticas que dan cuenta de la proyeccién social del fenémeno
de la violencia doméstica en el &mbito de la ciudad de Buenos Aires. Existen varias
investigaciones realizadas en la materia, desde el comienzo de la aplicacion de la
Ley 24.417 (en 1996) hasta la actualidad, y contamos con datos emanados del re-
gistro de la propia OVD.

En términos cuantitativos, es notable el incremento de denuncias formuladas en
el marco de la Ley 24.417, desde su sancion hasta nuestros dias. En efecto, segun
los datos aportados por el Centro de Informatica Judicial de la Camara Nacional en
lo Civil, en el afio 1995 se iniciaron 997 expedientes de “denuncias por violencia fa-
miliar”. Dicha cifra, ya al afio siguiente (1996), habia aumentado a 1587, y su pro-
gresion es la siguiente: 1809 (1997); 2153 (1998); 2139 (1999); 2261 (2000);
2529 (2001); 2720 (2002); 3258 (2003); 3416 (2004); 3772 (2005); 4 386 (2006);
4677 (2007); y 5152 (2008, afio en que, a partir de octubre, se puso en funciona-
miento la ovD). En lo que hace al 2009, hasta el 31 de mayo de 2009, y ya en ple-

14En el derecho penal argentino, la denuncia de lesiones leves (las més frecuentes) y abuso sexual
contra mayores de edad y capaces configura una accién dependiente de instancia privada (articulo 71,
inc. 1, C. Penal), de modo que sélo puede impulsarse ante peticion expresa de la victima. No asi las le-
siones graves, que constituyen delitos de accion publica.
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no funcionamiento de la mencionada ovD, se habian iniciado 2 439 expedientes ju-
diciales.

Este notable incremento no se debe —al menos no de manera exclusiva— al au-
mento real de situaciones de violencia doméstica, sino, evidentemente, a una cre-
ciente informacion y difusion acerca de los mecanismos legales y judiciales aptos
para pedir auxilio frente al maltrato familiar, asi como al permanente acceso (las 24
horas del dia) que brinda la mencionada Oficina dependiente de la Corte Suprema.
Ello, sin perjuicio de sefialar que la grave crisis econdmica que atraviesa Argentina
desde la ultima década, ha dado lugar a un fendmeno de desclasamiento y margi-
nacion social y cultural que constituye uno de los factores de incidencia en la pro-
blematica de la violencia doméstica.

Mas alla de estas cifras genéricas, resulta Util traer a colacion los datos regis-
trados por la propia OvVD, en torno a la magnitud y a las caracteristicas de las de-
nuncias por violencia doméstica formuladas desde la puesta en funcionamiento de
la Oficina, el 15 de septiembre de 2008 y el 16 de marzo de 2009 (0vD/Asociacion
de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, 2009, pp. 22-25). Del rele-
vamiento efectuado durante ese periodo surge que, de un total de 2914 casos in-
gresados, 2887 son personas afectadas de sexo femenino y 526 son personas de
sexo masculino.

De este modo, se advierte que en 84.5% de las denuncias, las victimas resultan
ser mujeres. A su vez, de un total de 368 nifias afectadas, 309 se corresponden
con denuncias entabladas contra varones (es decir, 83.97%) y sélo 59 son denun-
cias formuladas contra mujeres (16.03%). Cuando se trata de nifios afectados, de
los 296 casos denunciados, en 240 casos la persona denunciada ha sido un varén
(0 sea, 81%) y en 56 casos, ha sido una mujer (19%). Por otra parte, de la totalidad
de denuncias recibidas, 2 733 aluden a violencia de tipo psicoldgica (es decir,
93.79%), 2103 a violencia fisica (72.17%), 928 a violencia econdémica (31.81%) y
503 a violencia sexual (17.26%), debiendo destacarse que algunas denuncias alu-
den a mas de un tipo de violencia.

Por Ultimo, la ovD informé que de estos 2914 casos relevados, en 2733 se dio
intervencién al fuero civil, en 2103 al penal, en 893 casos se hicieron derivaciones
a asesoramientos juridicos gratuitos, y en 604 a servicios de salud. Sélo en 219 ca-
s0s no se realizé derivacion alguna en virtud de que la victima, debidamente infor-
mada, tomd la decision de no iniciar acciones legales.

Investigaciones anteriores profundizaron en algunos aspectos que resultan
de particular interés." Asi, por ejemplo, en un estudio realizado durante los meses

18 Se realizaron algunas investigaciones apenas sancionada la Ley 24.417: Carranza Casares
(1998, p. 153) y Birgin (1999, p. 355). También, puede encontrarse una interesante investigacion reali-
zada antes de la sancion de la Ley 24.417 respecto de expedientes penales por lesiones y homicidio, y
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de noviembre y diciembre de 2002, en el marco de un seminario dictado en la Ca-
rrera de Especializacién en Derecho de Familia de la Universidad de Buenos
Aires,"® se concluy6 que, sobre una muestra de 307 expedientes en tramite ante
los juzgados con competencia en cuestiones de familia de la ciudad de Buenos Aires,
65% (198 casos) correspondia a situaciones de violencia en la pareja, 5% (15 ca-
s0s) a supuestos de violencia en la pareja y maltrato infantil, 25% (25 casos) a de-
nuncias de maltrato infantil, y 5% (16 casos) a situaciones de violencia entre mayo-
res de edad, adultos mayores, personas enfermas o con discapacidad. De los
casos estudiados, so6lo en 4% se desestimé in limine la denuncia formulada, y se
dio tramite al 96% restante.

De la totalidad de las denuncias de violencia en la relacién de pareja, 92% pro-
viene de mujeres y sélo 6% de varones, 2% restante queda a cargo de “otros” inte-
resados. Asimismo, en 60% de los casos se trataba de parejas que se encontraban
conviviendo, y en 35% de parejas que no cohabitaban, fuera porque se habian se-
parado o porque nunca habian residido juntos."” Con referencia a los damnificados
especificamente, las cifras emitidas por el Centro de Informéatica Judicial muestran
que, de las denuncias formuladas entre 1995 y 2007, 54.52% de las victimas son
mujeres, 37.42% nifios o adolescentes, 6.45% varones, 1.23% adultos mayores y
0.39% personas con discapacidad.

Estos datos recogidos, al igual que los aportados por la OvD, permiten inferir
claramente que en la gran mayoria de los casos estudiados las victimas son muje-
res y que, en gran parte, las situaciones de violencia se despiertan -y también son
denunciadas— mientras persiste la convivencia entre las partes, lo cual indica la ne-
cesidad de intervenir en forma rapida y efectiva para evitar situaciones de riesgo,
especialmente para la integridad fisica e incluso para la vida de la victima.

Siguiendo con los datos obtenidos, se colige que en 62% de los casos se de-
nuncia violencia fisica y psiquica, s6lo en 17% se denuncia exclusivamente violen-
cia fisica y en 14% violencia de tipo psiquica.” Ello se explica a raiz de la mayor
tolerancia y naturalizacion que existe en las creencias sociales respecto de esta ul-
tima modalidad de violencia, que cuando aparece separada del maltrato fisico, no

expedientes civiles sobre divorcio en Grosman, Mesterman y Adamo (1989, p. 169). Otra investigacion
realizada por los profesionales integrantes del Cuerpo Interdisciplinario de Proteccion contra la Violen-
cia Familiar, dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, respecto de las
familias por ellos evaluadas, puede verse en Garcia De Ghiglino, Acquaviva, Noli y Fulles (2005, p. 281).

16 Del que he participado personalmente. Véase Grosman (2002, p. 227).

17 Debe aclararse que 5% de los expedientes relevados no especifica la situacion de convivencia de
las partes.

18 Dentro de la violencia psiquica se incluyen los siguientes hechos configurativos: insultos (32%),
amenazas (31%), descalificaciones (24%), celos (4%), otros, como incendio, intento de suicidio, aisla-
miento o encierro, etc. (5%), y sin detallarse (17%).
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es vivida como una situacion capaz de fundar una denuncia por violencia domésti-
ca. Lo mismo ocurre con la violencia sexual (que llega sélo al 4%), porque ain per-
siste en el imaginario social la idea de que el hombre puede exigir, incluso por la
fuerza, el débito conyugal. En fin, en cuanto a la violencia econdmica (que alcanza
1%) debe resaltarse la necesidad de analizar cuidadosamente tal modalidad, para
evitar confundir su tratamiento con cuestiones que merecen ser debatidas en otro
tipo de procesos (tales como procesos por el pago de alimentos, liquidacion de la
sociedad conyugal, divisién del condominio, entre otros).

Ahora bien, entre las causas de violencia alegadas por las partes o consigna-
das en los diagnosticos agregados a los expedientes compulsados, se verifica que
en 20% se relacionan con el alcoholismo, en 14% derivan de la crisis conyugal
(donde se incluyen situaciones diversas tales como la violencia mutua, la disfuncio-
nalidad de la familia, la infidelidad, la formacién de una nueva pareja, etc.), en 11%
derivan de la adiccion a las drogas, en otro 11% de problemas econémicos, en 5%
se verifican antecedentes de familia violenta, en 4% se denuncia el padecimiento
de problemas psiquiatricos, en 7% se alude a “otras” causas (tales como el emba-
razo, conflictos sobre la educacién de los hijos, diferencia de edad, ideologia pa-
triarcal, homosexualidad, etc.), y en 28% restante no se detallan las causas de la
violencia.

En lo relativo a los aspectos procedimentales, en 71% de los casos las denun-
cias son realizadas en forma verbal y s6lo 23% se introduce por escrito. De los ex-
pedientes 3% es ingresado a partir de la intervencion de “otros”, tales como comi-
sarias, el Ministerio Publico o por derivacion de otro juzgado, y en 3% de los
expedientes no se detalla la forma de recepcion de la denuncia. A su vez, solamen-
te en 19% de los casos la denuncia se formula con patrocinio letrado (de los cuales
45% pertenece a patrocinios juridicos gratuitos y 55% a patrocinios privados),
mientras que 77% se realiza sin patrocinio alguno, situacion que en gran parte de
los casos se extiende durante todo el desarrollo del proceso (en el 4% restante no
se detalla esta circunstancia). Estas cifras indican claramente las carencias exis-
tentes en nuestro pais en cuanto a la creacién de servicios juridicos gratuitos acce-
sibles a todas las personas y eficientes en su intervencion, que permitan garantizar
una adecuada defensa de los derechos tanto a favor de las personas denunciantes
como de las denunciadas.

Respecto al desarrollo del proceso, resulta interesante destacar tres aspectos:
lo relativo a la adopcidn de medidas cautelares protectorias; el indice de acuerdos
formulados en el marco de la audiencia de “mediacion” a la que alude el articulo
50. de la Ley 24.417; y la derivacion a tratamiento terapéutico de las partes.

En cuanto al primer aspecto, en 68% de los casos relevados se adoptaron me-
didas protectorias, de las cuales 25% consistié en la exclusion del hogar del agresor,
5% en el reintegro al hogar de la victima, 36% en la prohibicion de acercamiento
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del agresor a la denunciante y, en ocasiones, a sus hijos, en cualquier lugar donde
se encuentren (vivienda, trabajo, escuela, via publica, etc.), 11% consistié en la fi-
jacion de alimentos provisorios, 8% en la atribucion cautelar de la guarda de los hi-
jos, 4% en la disposicidn de un régimen de comunicacion paterno filial, y 11% en
“otro” tipo de medidas.

Estas medidas a veces son acompafiadas por otras, tales como: la disposicion
de consigna judicial, la suspension del régimen de comunicacion entre el agresor y
sus hijos, el retiro de efectos personales, etc. Cabe notar también, en relacién con
la efectividad de la actuacion judicial, que de la totalidad de las medidas ordena-
das, 34% fue dispuesto dentro de las 24 horas de formularse la denuncia (es decir,
en el dia), 23% en una semana, 6% de 8 a 15 dias de formulada la denuncia, 14%
de 16 a 30 dias, y el restante 17% en mas de un mes (en 6% de los casos no se
detalla).

En lo atinente a la proporcién de casos en los que las partes arribaron a un
acuerdo en audiencia, los datos recogidos permiten verificar que su porcentaje es
considerable (38% de los casos)." De la totalidad de los convenios, en 26% se
acordé el retiro del agresor del hogar, en 50% el pago de una cuota alimentaria, en
46% un régimen de comunicacion con los hijos, en 59% la realizacion de tratamien-
to terapéutico, en un 1% el cambio de guarda y en 23% se llevaron a cabo otros ti-
pos de acuerdos, tales como, el avenimiento para iniciar otro tramite (por ejemplo,
el divorcio), la obtencién de una vivienda para alguna de las partes, la continuacion
de la convivencia, la ocupacion por cada una de las partes de un sector distinto del
hogar, el retiro de efectos personales o herramientas de trabajo de la vivienda, el
inventario de bienes, etcétera.

Por dltimo, y en cuanto a la derivacién y concurrencia a tratamientos terapéuti-
cos, s6lo en poco mas de 13% de los casos se verifico tal circunstancia. Dentro de
tales derivaciones, 28% fue para el denunciado, 28% para el grupo familiar, 29%
para el agresor individualmente y para el grupo familiar en su conjunto, y 15% para
la denunciante.” La escasez de estas cifras se debe a diversas razones pero, en
general, es una consecuencia de la falta e ineficiencia de los servicios publicos
destinados a trabajar este tipo de problematicas, ante la carencia de recursos para
solventar un tratamiento particular.

Fuera del marco de esta investigacion, y para concluir este apartado, las esta-
disticas aportadas por el Centro de Informatica Judicial sobre los casos mas re-
cientes (iniciados entre enero y mayo de 2009 inclusive), permiten corroborar los

19 Cuestion que sera considerada mas adelante, en el apartado “El rol de la justicia”.
2 En los procesos donde existe informacion sobre la concrecion del tratamiento no surge, a menu-
do, si hubo seguimiento por parte del Tribunal.
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datos obtenidos algunos afios atras. De estas cifras surge que, de 3118 damnifica-
dos por violencia doméstica, 76.11% son mujeres y 23.89% varones. A su vez, en-
tre los denunciados, 93.13% son varones y so6lo 6.87% mujeres. 48.97% de ellos
padece adicciones, principalmente al alcohol (25.86%) y a la cocaina (9.36%).

En cuanto a la relacion entre denunciantes y denunciados, 29.25% de los casos
se trata de matrimonios o parejas que conviven, 22.43% de ex conyuges o convi-
vientes, 1.56% de novios que no conviven, 30.25% de padres/ madres e hijos, y el
porcentaje restante corresponde a otras formas de relacion (parientes consangui-
neos o afines). Es decir, 53.24% de los casos alude a situaciones de violencia en
la pareja.

Finalmente, entre los tipos de violencia denunciados, 26.06% es emocional,
22.53% es verbal, 22.38% es psiquica, 17.62% fisica, 7.24% es econdmica, 3.06%
es sexual y 1.11% se configura como abandono.

3. Distintos abordajes de la violencia doméstica
La violencia doméstica desde la perspectiva de género
Acerca del género

El género, como categoria social y analitica, es una de las contribuciones tedricas
mas significativas del feminismo contemporaneo y surgio para explicar las desigual-
dades entre varones y mujeres, poniendo el énfasis en la nocion de multiplicidad de
identidades. Lo femenino y lo masculino se conforman a partir de una relacién mutua,
cultural e histérica. Precisamente a raiz de ello, el género es una categoria trans-
disciplinaria que desarrolla un enfoque globalizador, y remite a los rasgos y funcio-
nes psicoldgicos y socioculturales que se atribuye a cada uno de los sexos en cada
momento histérico y en cada sociedad (Gamba, 2009, p.121).

En este sentido, citando al célebre Stoller, 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 bioldgica” (Stoller, 1968, p. 7). Asi tam-
bién, en palabras de Benhabib, se concibe que “El sistema sexo/género es el modo
esencial, no contingente, en que la realidad social se organiza, se divide simbolica-
mente y se vive experimentalmente. Entiendo por sistema de género/sexo la cons-
titucion simbdlica y la interpretacion sociohistérica de las diferencias anatomicas
entre los sexos” (1990, p. 125).

Desde esta perspectiva, resulta necesario distinguir entre “sexo” y “género”, aun-
que sin dejar de advertir que esta distincion no es tan tajante como se creia en los
inicios de las teorias feministas, ya que actualmente existe cierto consenso en ob-
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servar que lo que se entiende por sexo también es construido socialmente.?' El
sexo corresponde a un hecho bioldgico, producto de la diferenciacion sexual de la
especie humana, que implica un proceso complejo con distintos niveles o elemen-
tos que no siempre coinciden entre si. De ahi que los expertos en la materia suelen
referirse al sexo cromosoémico, al gonadico, al genital, al hormonal, al anatémico, al
fisiologico y al neurohormonal. El género, en cambio, alude a la significacion social que
se hace de estos niveles 0 elementos. En consecuencia, las diferencias anatémi-
cas entre varones y mujeres que derivan de este proceso pueden y deben distin-
guirse de las atribuciones que la sociedad establece para cada uno de los sexos
individualmente constituidos.

Esta distincidn permite, en consecuencia, comprender que el concepto de géne-
ro se acufia para explicar la dimension social y politica que se ha construido sobre
el sexo. Sin esta diferenciacion, es dificil entender la subvaloracion de todo lo feme-
nino, o que los roles y caracteristicas que se le atribuyen a cada sexo, aunque se
basaran en diferencias bioldgicas, no son una consecuencia ineludible de tales di-
ferencias y, por lo tanto, pueden ser transformadas. En otras palabras:

ser mujer no significa sélo tener un sexo femenino, también significa una serie de
prescripciones normativas y de asignaciones de espacios sociales asimétricamen-
te distribuidos.

Historicamente, esa normatividad ha desembocado en los papeles de esposa y
madre en el &mbito privado-doméstico, cuya caracteristica mas visible ha sido el
caracter no remunerado de todo este trabajo de reproduccion biolégica y material.
De esta forma, puede observarse, en primer lugar, que la categoria de género tie-
ne como referente un colectivo, el de las mujeres. Y en segundo lugar, que sobre
esa marca anatémica de los individuos de ese colectivo, el sexo, se ha construido
una normatividad que desemboca en un sistema material y simbélico traducido po-
liticamente en subordinacién femenina (Cobo, 2009, p. 35).

La separacion conceptual entre el sexo y el género ha permitido entender que
ser mujer o varén, mas alla de las diferencias anatémicas, hormonales o bioldgi-
cas, es una construccion social y no una condicion natural. Los roles de género,
que se aprenden fundamentalmente en la infancia, a través del proceso de sociali-
zacion, se producen y reproducen en la vida cotidiana en la interaccién personal,
en el marco de un sistema que define qué es apropiado para cada rol y qué no lo
es. Al'hacerlo, “se crean y transmiten creencias y expectativas de conducta, modos

21 La distincién tradicional feminista entre el sexo como un elemento de la naturaleza y el género
como una construccion cultural ha sido puesta en jaque en las ultimas décadas por varios autores, in-
cluso por una de las mas célebres seguidoras del feminismo, la norteamericana Judith Butler.
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en que las personas en interaccion se perciben mutuamente y esperan del otro de-
terminadas conductas, y no otras” (Wainerman, 2002, p. 199).

En este contexto, la teoria o perspectiva de género subraya y muestra los proce-
s0s culturales que marcan estas construcciones, y comienza a destituir la rigidez de
la clasificacion masculino/femenino para abrir procesos interpretativos de estos atri-
butos culturales (Halperin y Acha, 2000, p. 16). De este modo, en referencia a los
marcos tedricos adoptados para una investigacion, capacitacion o desarrollo de po-
liticas, programas y normas, esta perspectiva implica: a) reconocer las relaciones
de poder que se dan entre los géneros, en general favorables a los varones como
grupo social, y discriminatorias para las mujeres; b) que estas relaciones han sido
constituidas social y culturalmente, y que son constitutivas de las personas; y ¢) que
atraviesan todo el entramado social y se articulan con otras relaciones sociales,
como las de clase, etnia, edad, preferencia sexual y religién (Gamba, 2009, p. 122).

Esta perspectiva ha sido una mirada obligada propuesta por las teorias feminis-
tas para analizar el fenémeno de la violencia contra la muijer, reducida muchas ve-
ces a la violencia de género.

La violencia de género

Las estadisticas resefiadas al comienzo de este trabajo dan cuenta de una rea-
lidad imposible de negar: la violencia contra la mujer es la mas denunciada. Ello in-
dica que son las mujeres las principales afectadas por la violencia doméstica.
Como bien se ha dicho, “la violencia familiar tiene género: las victimas son las mu-
jeres en la relacidn conyugal, y las nifias y en menor medida los nifios, en la rela-
cion filial y como victimas de otros adultos” (Jelin, 1998, pp. 120-121).

En este sentido, se ha expresado que “La mayoria de los casos de violencia fa-
miliar tienen como denunciantes a mujeres, son ellas las principales victimas de
este fendmeno, cada vez méas visibles v, tal vez, porque sean ellas —y no ellos- las
mas numerosas, se vea facilitada una determinada construccion de la victima”. Y
ademas se agrega que:

La mujer maltratada refiere a un estereotipo ampliamente compartido. La mujer
maltratada es, por definicién una mujer sumisa, inhibida y dominada. Es la “méas
vulnerable”, débil e ignorante, no sélo frente al agresor, sino también frente a la jus-
ticia [...] la mujer maltratada es conceptualizada como un sujeto que no sabe lo que
debe reclamar ante un juzgado, es ignorante de su propia condicion, son sus inter-
locutores los que deciden si esta en una situacion violenta o no y los que deben re-
conocer dicha situacion a partir del relato de la victima, puesto que ésta se supone
que tiene “naturalizada” la violencia (Daich, 2004, p. 334).
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Esta realidad, que muestra a las mujeres como las principales victimas de la
violencia doméstica, ha llevado necesariamente a hablar de la violencia de género.
De hecho, la propia Convencion de Belém do Para define la violencia contra la mu-
jer como “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 publi-
co como en el privado” (articulo 10.).

Desde esta perspectiva, muchos autores afirman que incluir la nocion de géne-
ro en una definicion de violencia es imprescindible, pues el género constituye la
construccion misma de la jerarquizacion patriarcal. En este orden de ideas, se ha
subrayado que “La violencia basada en el género revela la diferente distribucién de
poder, reforzando asi la desigualdad y la subordinacién social de las mujeres y fa-
voreciendo que éstas se transformen en las destinatarias de diversas violencias
estructurales y coyunturales” (Veldzquez, 2009, p. 358).

Al respecto, Weinstein sefiala que la discriminacion origina relaciones de subor-
dinacién y de dominio, en las que la violencia constituye una forma de ejercer po-
der que se expresa en la estructura social y se reproduce en la familia y en otros
subsistemas sociales. Advierte, asimismo, que la violencia estructural o institucio-
nalizada que se manifiesta en los sistemas politicos, econdmicos y sociales se ma-
terializa en situaciones discriminatorias que refuerzan, asi, las condiciones sociales
que implican violencia directa en toda la sociedad (Weinstein, 1991, p. 59).

A su vez, Hirigoyen observa que

...la dificultad que tienen todas las mujeres para abandonar a un cényuge violento
solo se comprende si se tiene en cuenta el estatus de la mujer en nuestra sociedad
y las relaciones de sumision/dominacién que ello impone. En efecto, si las mujeres
pueden dejarse atrapar en una relacion abusiva es porque, debido al lugar que
ocupan en la sociedad, ya se encuentran en posicion de inferioridad. Estas violen-
cias no serian posibles si el sistema social no hubiera instalado ya sus condiciones
objetivas (Hirigoyen, 2008, p. 58).

También Jelin expresa de manera contundente: la violencia doméstica es

...una conducta aprendida que se halla enraizada en las relaciones desiguales en-
tre hombres y mujeres, en la jerarquia sexual, en la representacion de la masculi-
nidad por via del dominio sobre la mujer [...] O sea que esta conducta se ubica en
una organizacion patriarcal clasica, en la cual el poder del hombre se manifiesta de
multiples maneras, inclusive la violencia fisica misma, naturalizada en las relacio-
nes de género tradicionales (Jelin, 1998, p. 121).

2| 4 italica me pertenece.
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Por su parte, Gallego destaca que:

La asimetria de poder que vive la mujer en relacion al género masculino, el siste-
ma patriarcal y el machismo son factores socioculturales que facilitan, estimulan y
a la vez naturalizan o invisibilizan las acciones que los hombres realizan en detri-
mento de la dignidad y la salud fisica y psiquica de las mujeres. [...] No podemos
dejar de denunciar como parte del sindrome de maltrato al que se ven cotidiana-
mente sometidas las mujeres, a las perversas afirmaciones ideoldgico-religiosas
que, en oportunidades, condicionan a la mujer creyente al sometimiento y a la re-
signacion, en funcién de sostener el ideal de familia impuesto judicialmente. A las
mujeres que internalizan este mandato se les hace muy dificil romperlo, ya que los
procesos de culpabilizacion y sometimiento resultan ser el mejor carcelero aliado a
la agresion masculina (Gallego, 2007, pp. 50-51).

En fin, Amords sentencia: “la violencia, aunque en la punta del iceberg sea el
horror del asesinato, el ejercicio del poder de vida o muerte, tiene sus bases es-
tructurales en el propio patriarcado y en su ideologia” (Amorés, 2009, p. 11).

Estas relaciones de sumision/dominacion se han reproducido en las distintas
sociedades y culturas a lo largo de la historia, y se han proyectado en el ambito do-
méstico. Un somero recorrido por la familia o las organizaciones familiares a lo lar-
go de los tiempos® permite visualizar que el aislamiento doméstico de las mujeres,
los matrimonios contraidos antes de que la mujer haya desarrollado un sentido de
autonomia, la familia en tanto institucién tnica que modela la identidad de la mujer,
contribuyen a que el fendmeno de la violencia doméstica se reproduzca (Jelin,
1998, p. 121).

La dependencia econoémica de las esposas es uno de los mecanismos centra-
les mediante los cuales se subordina a las mujeres en la sociedad. El dinero no se
agota en su definicion econdmica, no es sélo una moneda de cambio. Mas bien es
un gran delator que encubre las maneras de ejercer poder y de expresar amor.
Pero, por sobre todo, encubre ideologias jerarquizantes que en nuestra cultura ri-
gen la relacion entre géneros (Coria, 1990, pp. 23y ss.).

Historicamente, era el hombre quien aportaba los mayores ingresos a la familia.
Esta circunstancia influia, de forma necesaria, en la manera de concebir lo “mascu-
lino” y “lo femenino”, y legitimaba actitudes protagdnicas de los varones, al tiempo
que sometia a la marginacion y a la dependencia a las muijeres.

23 Para un mayor desarrollo de la evolucién de la familia a lo largo de la historia, se recomienda con-
sultar, entre otros, Aries y Duby (2005), Grosman y Mesterman (2005, pp. 117 y ss.); y en cuanto al
contexto especifico de la Argentina, Torrado (2003).
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En la familia, al menos desde el siglo XX, cuando los ambitos fisicos en los que
se desenvolvia la vida laboral y familiar se separaron, se les asigné a los varones
la responsabilidad de la provisién econémica, y a las mujeres la del cuidado del ho-
gary de los hijos. De esta manera, se visualizd el mundo publico como separado
del privado. Esta divisioén del trabajo se unio a las representaciones acerca de la
masculinidad (potencia, actividad, fortaleza, racionalidad, inteligencia, objetividad,
universalidad) y a las representaciones acerca del “bello sexo” (Amorés, 2000, p. 58)
o0 de la feminidad (suavidad, pasividad, debilidad, sensibilidad, afectividad, subjeti-
vidad, particularidad) compartidas socialmente, no sélo como diferentes, sino tam-
bién como superior e inferior, respectivamente, en un sistema jerarquico dual cla-
ramente definido (Olsen, 2000, p. 25).

A su vez, ello ha tenido efectos sobre la division del trabajo por género fuera de
la familia: asi, se asignaron lugares bien distintos en el mercado laboral a los varo-
nesy a aquellas mujeres que, al salir a trabajar, desafiaron los valores estableci-
dos. Ellas se concentraron en un corto nimero de ocupaciones, varias estrecha-
mente ligadas a brindar servicios “femeninos” (de salud, educacién, limpieza), en
general en posiciones de menor prestigio y con menores remuneraciones que los
varones, quienes a su vez tenian acceso a una gama muy amplia de actividades y
también a toda la gama de jerarquia, desde la més baja hasta la mas elevada (Wai-
nerman, 2002a, pp. 69y ss.).

Es decir, el modelo de proveedor Unico respondia a una division rigida entre
un esposo/padre aportador exclusivo del sustento econémico, y una esposa/ma-
dre aportadora exclusiva al mantenimiento del hogar y al cuidado de los hijos.
Este modelo, més que una realidad alcanzable por todos, era un ideal valorado
por la cultura. La capacidad de proveer econémicamente al hogar se asociaba
con la masculinidad, dentro de un modelo claramente patriarcal en el que el hom-
bre era la autoridad inapelable para los hijos y para la esposa (Wainerman, 2002b,
p. 116).

Ya a mediados del siglo XX, se percibe, en la Argentina, un incremento de la
participacion de las mujeres en la fuerza de trabajo, que no sélo alcanzé a las mu-
jeres jovenes y solteras con alta educacion, sino que también implico una vuelta al
mercado de trabajo de mujeres viudas o separadas de mayor edad. Aumentaron
también los indices de participacion de las mujeres casadas e incluso con hijos pe-
quefios, de todos los niveles educacionales.

Ello ha sido una consecuencia de dos factores esenciales: por un lado, el incre-
mento de la educacion superior de las mujeres, que tuvo como efecto una mayor
participacion de las profesionales (que continuaron trabajando aun luego de haber
establecido una familia); por otro lado, la coyuntura econémica, el aumento del
desempleo y la precarizacion de las relaciones laborales, situacién agudizada a
partir de los afios ochenta, llevé a muchas muijeres a transformarse en el Unico o
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principal sostén del hogar, o a ingresar al mercado de trabajo para suplir los ingre-
sos perdidos o deteriorados de los varones.

Las estadisticas muestran que estos cambios socioculturales y econémicos han
modificado considerablemente la realidad de la familia y de las responsabilidades
hogarefias. Entre los hogares con mujeres conyuges entre 20 y 60 afios en el area
metropolitana de Buenos Aires, el modelo de proveedor masculino bajo de 74.5%
a 54.7%, entre 1980 y 2000, mientras que el modelo de hogar con dos proveedores
aumenté de 25.5% a 45.3%. Estos cambios ocurrieron en todos los estadios de la
vida familiar (con o sin nifios pequefios), aunque fueron mas comunes entre muje-
res con alto nivel de educacion (Jelin, 2009, pp. 142-144).*

Los datos resefiados demuestran que este modelo familiar nuclear patriarcal
basado en un Unico proveedor masculino, sin dudas, el ideal de familia urbana du-
rante la mayor parte del siglo xX, ha sufrido sustanciales modificaciones por diver-
sos factores, y ha dado lugar, en consecuencia, a nuevos escenarios culturales
que pasaron a formar parte de los referentes simbélicos que nutren los procesos
de identidad de género en la familia.

Mientras el varon controlaba y dominaba los recursos econémicos familiares, y
la mujer controlaba y dominaba los recursos afectivos, la familia se organizaba en
torno de una distribucion de roles, una delimitacion de espacios, una amplitud de
influencia y ciertos grados de autonomia distintos para varones y mujeres. Al variar
estas circunstancias, es preciso resignificar el sistema de representaciones simbo-
licas que las sostenia.

La salida de las mujeres al mundo del trabajo y el cambio en su posicién social,
ademas de la visibilidad y creciente conciencia del fendmeno de la violencia, han
forzado una transformacion en las condiciones familiares. El potencial de cambio
que involucra el trabajo extradoméstico depende del papel decisivo que juega en la
dimensién sociosimbdlica y cultural del mundo familiar. El significado que las muje-
res atribuyen a su actividad laboral puede potenciar 0 minimizar los cambios en la
vida familiar. Cuando se asume el trabajo como un compromiso, como un proyecto
de realizacion individual, los roles y las relaciones de género adquieren un matiz
mas igualitario (Ariza y De Olivera, 2002, p. 38).

Directa o indirectamente, estas transformaciones econdmicas, politicas y socia-
les culminan en la modificacion de las expectativas de lo que son o deben ser las
mujeres y los varones, y de las viejas concepciones sobre la vida conyugal, sobre
la maternidad y sobre la paternidad.

En el plano juridico, en Argentina, esta transformacion recién se vio plasmada
con la salida del proceso dictatorial y la recuperacion de la democracia, que permi-
ti6 incorporar el divorcio vincular y la igualdad de derechos de varones y mujeres

24 \/éase, también, Jelin (1998, pp. 33y ss.).
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en el matrimonio —mediante la Ley 23.515-, y la titularidad conjunta de la llamada
“patria potestad” para ambos progenitores -mediante la sancion de la Ley 23.264.
Con la sancion de estas leyes, comienza a vislumbrarse una radical metamorfosis
en el discurso juridico acerca de los roles de género en la familia. Metamorfosis for-
mal o explicita e incompleta, pues persisten en el discurso juridico variadas dispo-
siciones que muestran una valoracion inferior de la mujer respecto a la del varon
en las relaciones familiares y porque, mas all4 de la premisa formal de igualdad,
subsisten en la practica valoraciones implicitas y aceptadas social y culturalmente
que dan cuenta de una relacién de sumision de la mujer frente al varén en los roles
domésticos, conyugales y parentales.

En efecto, el cambio no es tan inmediato como seria deseable, debido al propio
proceso de modernizacion. En este contexto, paradéjicamente, mientras la domina-
cion patriarcal es puesta en jaque por los procesos de urbanizaciéon y modernizacion,
expresados en el cambio de la posicion social de la mujer, el lugar del hombre que-
da desdibujado; las bases de su autoridad, desgastadas. Frente a esto, “una de las
salidas consiste en intentar imponer su voluntad al resto de los miembros de la familia
de manera autoritaria y violenta. Asi, existen evidencias de que la violencia domés-
tica es mayor en parejas donde el trabajo de la mujer se ha convertido en la principal
fuente de ingresos para el mantenimiento cotidiano” (Jelin, 1998, pp. 121-122).

La fuerza de los estereotipos culturales creados en funcién del sexo (que se ex-
hiben como caracteristicas propias de la naturaleza humana), se proyecta en la
idea de una jerarquia dentro de la familia frente a la cual, la resistencia de quien es
sometido, es vivida como una “provocacion”, contracara del poder ejercido, ya que
representa la negacion de la obediencia necesaria a la autoridad que se pretende
“natural” e indispensable (Grosman y Mesterman, 2005, p. 152).

En definitiva, el proceso de modernizacién que conlleva el acceso de las muje-
res al mercado de trabajo y a la educacion universitaria ha provocado una necesa-
fia reubicacion del varén, en relacion con las mujeres en general y con su conyuge
0 pareja en particular, que tuvo como consecuencia una crisis del “ideal masculino”.

Segun dos autores estadounidenses, David y Brannon, este ideal masculino —
activo en gran parte, aun en la actualidad- exige la conjuncion de cuatro imperati-
vos: a) no Sissy stuff (“nada afeminado”), lo que les impone una serie de sacrificios
relativos a la falta de necesidad y demostracion de afecto; b) the big wheel (“el pez
gordo”), exigencia de superioridad con respecto a los demas, pues la masculinidad
se mide a través del éxito, del poder y de la admiracién que uno es capaz de des-
pertar en los otros; ) the sturdy oak (“el roble sélido”), que pone en evidencia la ne-
cesidad de ser independiente y de no contar mas que con uno mismo; y d) Give’ em
Hell (“vayanse todos al diablo”), que insiste en la obligacion de ser més fuerte que
los demés, recurriendo a la violencia si es necesario (citado en Badinter, 1993).
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La puesta en jaque de esta masculinidad “ideal” ha gestado al “patriarca mutila-
do” del que habla Roudinesco (2003, pp. 93 y ss.) 0 al “hombre mutilado” al que
alude Badinter, cuando expresa que:

El sistema patriarcal ha parido un hombre mutilado, incapaz de conciliar X e Y, su
herencia materna y paterna, respectivamente. La construccion de la masculinidad se
ha ido confundiendo con el proceso de diferenciacién [...] La sociedad industrial ha
empeorado esta situacion, alejando a los padres de los hijos. Por tanto, los hombres
han dejado de hacer hombres. Unos padres ‘fantasmagoricos’ y mas o menos ‘sim-
bélicos’ constituyen el triste modelo que les sirve de identificacion. Mas recientemen-
te, con el surgimiento de la repulsa feminista del patriarcado y del tipo masculino que
engendra, se ha trasladado este rechazo al campo de la economia de la diferencia-
cion. ‘Virilidad’, ‘masculinidad’, se han percibido como palabras sin contenido, peli-
grosas, sinénimos de una opresion caduca [...] En la actualidad, muchos hombres
padecen por esta fragmentacion de si mismos. La dolorosa toma de conciencia de
una identidad escindida propicia la reconstruccién de un paisaje masculino que ten-
ga en cuenta, finalmente, su doble herencia (Badinter, 1993, pp. 51-152).

Cuando ello no sucede, cuando no se alcanza a reelaborar esta fragmentacion,
el vardn se encuentra “desfasado” o0 “desubicado”, de modo que la violencia resul-
ta un mecanismo de “igualacion” y sumision, del cual muchos se valen para recu-
perar su lugar en la relacion conyugal y en la familia.

Al respecto, resulta interesante compartir las reflexiones de Izquierdo:

en las relaciones hombre/mujer se supone que el vinculo fundamental es el afecti-
vo, colocando en segundo plano los lazos y dependencias econémicas, como si no
existieran, o fueran el resultado no buscado del lazo afectivo. Cuando la mujer
cuestiona al hombre la relacién que mantienen, le esta cuestionando su propia
identidad. Para conjurar la amenaza, él apela a la diferencia que todavia conserva,
la fuerza fisica, y agrede porque se siente agredido en lo mas profundo, y porque
en la agresion misma encuentra su identidad. La mujer, por su parte, subvierte el
control que el hombre tiene sobre ella, atacdndolo con su propia arma, haciendo
que se descontrole, y poniendo en evidencia la naturaleza Ultima de sus relaciones,
donde el amor cede a la dominacion el espacio que ‘naturalmente’ ocupa” (1998,
pp. 11-12).

Asi también subraya Hirigoyen: “La sociedad sigue esperando de los hombres
que desempefien un papel dominante; ahora bien, si se sienten incompetentes o
impotentes, pueden tratar de compensar esta debilidad mediante comportamientos
tiranicos, manipuladores o violentos en privado”. Por su parte,
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las mujeres se forjan en un “yo ideal” en funcién de las normas sociales vehicula-
das por su familia y la sociedad. Por eso algunas, siguiendo el modelo de la madre
disponible y entregada, piensan que, para conservar a un hombre, hay que demos-
trar abnegacion y sumision. Al haber aprendido de muy jovenes que para merecer
el amor de sus padres deben ser Utiles y poner la felicidad de los demas por delan-
te de la suya, hacen demasiado por el otro y se autorizan poco a satisfacer sus pro-
pias necesidades. Como socialmente a las mujeres se las considera responsables
del éxito de la pareja, si el conyuge pierde el control y adopta actitudes violentas,
ellas se sentiran fracasadas (Hirigoyen, 2008, pp. 64-98).

En esta misma linea, postula Osborne que:

El ideal —autoasumido y heteroimpuesto— para las mujeres es [...] la “adiccion al
amor” (en la carrera de una mujer se traduce en abnegacion), amor a través del sa-
crificio como “forma redentora”[...]. Esta ‘sobredosis de amor’ femenino es apropia-
da por los varones, en un entorno que lo favorece y lo aprueba socialmente, con-
duciendo a un déficit de igualdad que nos coloca en una situacion de inferioridad.
La pendiente de la inferioridad a la discriminacion y de ahi al abuso queda asi pre-
figurada (Osborne, 2009, p. 154).

En fin, destaca Burin que:

Las probleméticas de la violencia familiar no sélo se generan debido a los vinculos
afectivos conflictivos que enlazan a los miembros de una familia, sino que existen
también relaciones de poder y de subordinacion dadas por valores de la cultura pa-
triarcal, que dejan sus marcas en la constitucion subjetiva de hombres y mujeres, y
que se transmiten a través de instituciones, como la educacion, puestas en juego
en la familia a través de los roles que desempefian sus miembros. [...] Se trata de
un tipo de familia —refiriéndose a la tradicional nuclear— que no solo reproduce sino
que, a su vez, en los intersticios que deja el entramado de la vida cotidiana, en las
crisis y en los conflictos que atraviesa, produce las condiciones de transformacion
para el ejercicio de la violencia (Burin, 2001, pp. 401-403).%°

Estas reflexiones muestran, de manera evidente, que el analisis de las relacio-
nes de género se presenta como una herramienta conceptual de suma trascenden-
cia a la hora de realizar un estudio integral de la violencia contra la mujer, tanto en
el &mbito doméstico como fuera de él. Los estudios de género y el feminismo posi-
bilitaron poner en evidencia las diferentes formas de manifestacion de la violencia

%5 | a italica me pertenece.
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de género, y permitieron identificarlas y vincularlas con pautas genéricas sociales
y culturales diferenciadas para ambos sexos. Como bien se ha dicho, “las diferen-
cias jerarquicas por género, las interacciones rigidas y la falta de autonomia, son
[...] un camino abierto para la violencia. Esta asume la forma de un ‘significado ri-
tual’ que define las relaciones de poder en la familia” (Grosman y Mesterman,
2005, p. 448).

Sin embargo, esta lectura, que se alza como indispensable, no puede erigirse
como exclusiva o Unica. Como veremos mas adelante, no toda violencia en la pa-
reja ni toda violencia contra la mujer es sinénimo de violencia de género. De modo
que este enfoque resulta, a mi juicio, pertinente pero incompleto o parcial, para
examinar globalmente los distintos factores que inciden en el fenémeno de la vio-
lencia y las vastas modalidades en que esta se presenta, en funcion de la dinamica
propia de cada familia y de los componentes psicoldgicos individuales de los invo-
lucrados en esta problematica.

Al respecto, sefiala con acierto Laurenzo que

...limitar la explicacion de la violencia en la pareja de modo exclusivo al factor “gé-
nero” constituiria una simplificacion inaceptable, poco seria y [...] reaccionaria. El
hecho de que exista una circunstancia distintiva que identifique y permita una ex-
plicacion unitaria de la violencia que se ejerce contra las mujeres en la vida familiar
no significa que las parejas vivan aisladas del complejo nucleo de circunstancias
que favorecen el desarrollo de focos de violencia y agresividad en la sociedad de
nuestros dias. La posicion social de la familia, su estatus econdmico, el consumo
de alcohol o drogas, el nivel cultural de sus miembros, la condicion de inmigrante
trabajador, la pertenencia a minorias étnicas y, por qué no, las caracteristicas psi-
colégicas de los miembros del grupo familiar, son factores que sin duda contribu-
yen a graduar el nivel de riesgo de un estallido de violencia en la pareja (Laurenzo,
2009, pp. 283-284).

Y enfatiza Larrauri: “el discurso de género ha simplificado excesivamente la ex-
plicacién de un problema social, la violencia sobre la mujer en las relaciones de
pareja, al presentar la desigualdad de géneros como la causa Unica o la mas rele-
vante del problema social de la violencia doméstica” (2007, p. 23). Es evidente que la
subordinacion de la mujer influye en su victimizacion, pero ello no significa que sea
posible “intentar explicar un problema complejo con una Unica variable, la ‘desi-
gualdad de géneros’. Esta variable funciona en ocasiones como factor de riesgo,
en otras se debe afadir a otros factores de vulnerabilidad producto de otras fuen-
tes de poder que incluso la desplazan o superan, y casi nunca funciona aislada-
mente” (ibid., p. 29).
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La proteccion contra la violencia doméstica desde el sistema penal:
hacia un derecho penal minimo

El tratamiento penal de la violencia doméstica ha tenido una vasta acogida en
el derecho comparado.?® Sin animo de profundizar en esta teméatica —que es abor-
dada en otros trabajos de esta misma obra— querria dejar sentadas brevemente al-
gunas razones que, a mi juicio, tornan ineficaz la intervencién de la justicia penal
frente a este flagelo, a menos —obviamente— que de los hechos resulte la tipifica-
cion de un delito.”’

Estas razones o causas de la falta de efectividad de las normas y condenas pe-
nales para el tratamiento de la violencia domésticas son multiples.

En primer lugar, la propia restriccion o limitacién del derecho penal, ligada al re-
quisito de tipicidad o principio de legalidad que subyace en todo sistema garantista,
deja muchos supuestos de violencia doméstica fuera de su ambito de proteccion. En
efecto, la valoracion de la prueba, en estos casos, esta supeditada al resguardo de
ciertas garantias constitucionales, como la presuncién de inocencia y las reglas del
debido proceso, que no pueden obviarse en el procedimiento penal. En las denun-
cias por violencia familiar la prueba suele ser escasa en tanto, en general, es la
propia victima el unico testigo de los malos tratos o, a lo sumo, lo son sus familia-
res mas directos, cuyo vinculo con la denunciante resta valor a sus testimonios.

En segundo término -y unido a lo anterior—, en sede penal la configuracién del
delito suele requerir la evidencia de lesiones fisicas. Cuando la violencia no deja
“marcas visibles”, resulta mas dificultoso acreditar su existencia y, en la mayor par-
te de los casos, ni siquiera se tipifica el delito.

Asi lo han comprobado las investigaciones realizadas al respecto, de las cuales
surge que

...la mayoria de los procesos por malos tratos familiares acaban en absoluciones o
condenas muy leves, y, sobretodo, terminan mucho tiempo después de que se ha
presentado la denuncia, cuando la situacion, de una forma o de otra, se ha modifi-

% Una excelente resefia del tratamiento penal en materia de violencia doméstica en el derecho
comparado puede encontrarse en Grosman y Mesterman (2005, pp. 208 y ss.).

27 De la ineficacia del derecho penal para intervenir en situaciones de violencia doméstica da cuen-
ta la experiencia espafiola, donde pese a su tipificacién como delito y al incremento de las penas, se ad-
vierte un incesante aumento de los episodios de violencia doméstica y de las muertes de mujeres como
consecuencia de aquéllos. La amenaza de la pena no representa disuasion alguna para los perpetrado-
res de violencia contra la mujer. Véase Larrauri (2007, pp. 57 y ss.); Maqueda (en Laurenzo, Maqueda
y Rubio, 2009, pp. 307 y ss.); Laurenzo (2009, pp. 263 y ss.); Vazquez Gonzélez y Luaces Gutiérrez
(2006, pp. 193y ss.); Boldova Pasamar y Rueda Martin (2003, pp. 103 y ss.). Vease también mi trabajo
Famé (2006, pp. 283y ss.).
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cado [...] Quien recurre a la Justicia a efectuar una denuncia, concluye el trabajo, lo
hace con la expectativa de obtener una respuesta que resuelva la situacion. Cuan-
do se trata de una situacion de violencia producida en el ambito doméstico, no sélo
se genera una expectativa, sino que es mucho lo que se pone en riesgo y la deci-
sion de denunciar no suele resultar facil. En estos casos, la inmediata clausura y el
archivo de las actuaciones dejan sin respuesta a la persona que se atrevi6 a de-
nunciar la agresion y la devuelve a la situacion previa, con lo que refuerza objetiva-
mente al agresor (Birgin y Pastorino, 2005, pp. 312-314).

Como tercera dificultad —y también relacionado con la tipificacion del delito- se
alza la exigencia del dolo o intencion de cometer la conducta delictiva, como ele-
mento central de la responsabilidad en el moderno derecho penal. En efecto, sélo
en algunos casos, por ser de especial gravedad, se castiga el comportamiento ob-
jetivo sin tener en cuenta la intencidn; pero incluso en tales supuestos, cuando el
delito se castiga en su modalidad culposa, la pena es menor que cuando se tiene
la intencién de cometer el acto. Y asi,

puesto que la violencia contra las mujeres es un caso de ocurrencia comun, que se
sustenta en una cultura milenaria que la condona, resulta que “la intencion” del
agresor es la de ejercer unas prerrogativas a las que, a su modo de ver, tiene dere-
cho. En su conciencia, su intencién no es causar un dafio sino exigir unos derechos.
Por esta razon es muy dificil lograr que el derecho penal la castigue sin incurrir
precisamente en la tipificacion de conductas de responsabilidad objetiva (Lemaitre,
2008, pp. 579-580).

Otro elemento que se muestra claramente como una dificultad propia del dere-
cho penal en el tratamiento de la violencia doméstica es —como advierte acertada-
mente Garcia Méndez- una deficiencia estructural de esta rama del derecho, que
en otro tipo de conductas desviadas resulta opacada por la ausencia de un vinculo
personal entre la victima y el autor del hecho. Dado que el derecho penal esta
orientado hacia el pasado, que prescinde de las consecuencias futuras de la ac-
cion, las posibilidades de agravar la situacion existente son considerablemente ma-
yores que las que se hallan en otros ambitos de aplicacion. Y ello, en tanto la inter-
vencion en sentido punitivo-retributivo tiende objetivamente a desentenderse, de la
suerte de la victima y de la del autor del hecho® (Garcia Méndez, 1987, pp. 234-
236). Cuando interviene la justicia penal, el Estado se apropia del conflicto y la vic-

% En el mismo sentido, véase Larrandart (en Birgin, 2000, pp. 102-103).
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tima no tiene lugar en el proceso,” porque no se le considera la principal ofendida
(Birgin y Pastorino, 2005, p. 313).

Es que el derecho penal, por esencia, se construye alrededor del concepto de
pena o sancién. Su objetivo es sancionar una conducta pasada. Lejos esté de po-
ner el acento en el futuro, de modo de encontrar una solucién al conflicto tendiente
a una modificacidn y reformulacion de las relaciones entre las partes involucradas.
En definitiva, el derecho penal se limita a poner un freno —acotado en el tiempo- a
los episodios de violencia. Cura el “sintoma” evidente de la conflictiva familiar, pero
no aporta soluciones de fondo a la problematica de la violencia doméstica.

Asi lo han resaltado Grosman y Mesterman en su investigacion, al extraer con-
clusiones acerca de las percepciones de las propias victimas en cuanto a la inter-
vencion de la justicia penal en materia de violencia doméstica:

Las racionalizaciones indicadas encubren la idea subyacente de que el camino pe-
nal es absolutamente inadecuado para el tratamiento de estos conflictos familiares,
o0 sea que el procesamiento del acusado y su condena, en nada contribuiran al me-
joramiento de las relaciones familiares y, por el contrario, pueden constituir un fac-
tor de tension, estimulo de nuevos actos de violencia. La inefectividad de la ley pe-
nal hallaba su respaldo en la propia actitud de la afectada. En numerosos procesos
compulsados se verificd que la victima de la agresion por parte de su conyuge o
compafero, después del impulso inicial que motivo la denuncia, volvia sobre sus
pasos y no deseaba que el autor fuese juzgado y mucho menos condenado (Gros-
man y Mesterman, 2005, p. 450).

Es que la victima, “cuando acude a la comisaria, busca proteccion mds que
sancion al agresor’ (idem). De ello dan cuenta las cifras extraidas de la realidad es-
pafola, de las cuales resulta que, de las mujeres muertas en 2005 en ese pais,
so6lo 19.8% habia denunciado previamente alguna agresion. Si se analizan estos
datos, “la primera impresién que se obtiene es que un nimero muy elevado de mu-
jeres no contempla el sistema penal como un recurso que pueda ayudarlas en su
situacion” (Larrauri, 2007, p. 64).

Desde otra perspectiva, y también como un indicador de la ineficacia del siste-
ma penal en materia de violencia doméstica, se observa que el empefio por victimi-
zar a cuantas mujeres han experimentado algun episodio de maltrato, acaba

...por atraparlas en la Idgica de un sistema que, a fuerza de considerarlas victimas
vulnerables, las despoja de capacidad de decisién y termina por convertirlas en cul-
pables de sus propios actos. El discurso de vulnerabilidad de las mujeres maltrata-

2 Vgase al respecto las reflexiones esgrimidas por Radl Zaffaroni sobre el camino penal para el tra-
tamiento de la violencia doméstica (Birgin, 2005, pp. 270y ss.).
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das conduce a su consideracidon como sujetos incapacitados para decidir en liber-
tad y desemboca en el efecto perverso de sustituir su voluntad por la del Estado [...]
En sus manos queda la decisién sobre el camino correcto para salir de la violencia
y, lo que es aun peor, para programar toda una vida (Laurenzo, 2009, pp. 285-286).

Un ultimo obstaculo para la intervencion eficaz del derecho penal se relaciona
con su finalidad. Asi, indica Larrauri que:

existe un consenso académico acerca de que el derecho penal sirve para retri-
buir delitos, o consensuar, prevenir o resocializar. También parece existir un con-
senso en que el sistema penal no es un medio apto para resolver problemas socia-
les. Podria responderse que todo delito es expresion o reflejo de un problema
social. En efecto, quizas finalmente es una cuestion de grado. Pero podemos con-
venir que en algunos casos se esta intentando predominantemente atajar un pro-
blema social; en otros, el derecho penal se limita a intentar cumplir su cometido de
castigar, prevenir o resocializar un comportamiento que puede ser expresion de un
conflicto social (pero que el sistema penal no aborda) (Larrauri, 2007, p. 65).

En sintesis, no pretendo aqui sentenciar en forma absoluta que el derecho pe-
nal debe mostrarse ajeno a las problematicas que se suscitan en materia de violen-
cia doméstica. Su presencia y utilidad se pone de manifiesto —reitero— cuando de
los hechos denunciados resulte la configuracion de un delito. Lo que procuro resal-
tar es que la intervencion penal que en tantos ordenamientos comparados se pro-
pugna, se perfila como una mirada parcial de la conflictiva que da origen a la vio-
lencia, incapaz de analizar los mdltiples factores que —como veremos— coexisten
en este flagelo. El sistema penal es eficaz exclusivamente a la hora de sancionar
al agresor que ha cometido un delito, por eso, su utilizacion debe ser de ultima ra-
tio s6lo frente a situaciones donde corresponda activar medidas punitivas.

En definitiva, como bien se ha dicho, “Exigir, alentar o aceptar mayores penas
sabiendo que éstas no contribuyen a disminuir las dimensiones del problema es un
ejemplo de populismo punitivo, decir lo (que se cree) que las victimas quieren oir,
y no decir [...] lo que uno racionalmente cree: que la violencia es un problema com-
plejo, que debe ser abordado con leyes integrales...” (ibid., p. 64).

Hacia una mirada integral e interdisciplinaria de la violencia doméstica

Un paso previo y necesario: la prevencion

Segun el Diccionario de la Real Academia, el acto de “prevenir” consiste en la
“preparacion y disposicidn que se hace anticipadamente para evitar un riesgo o
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ejecutar una cosa”. En el contexto de este trabajo, deben entenderse como preven-
tivas todas aquellas acciones que lleven a evitar la aparicién de la violencia o que
permitan su interrupcion (Grosman y Mesterman, 2005, p. 455).

La implementacién de politicas publicas preventivas constituye un eslabon de
vital importancia para combatir la violencia doméstica ya que, por su esencia, son
las Unicas que poseen la capacidad de actuar antes de que acaezcan situaciones
susceptibles de derivar en violacidn de derechos. Asi lo ha entendido la propia Ley
26.485, cuando en su articulo 20., inc. d), sefiala la necesidad de promover y ga-
rantizar “El desarrollo de politicas publicas de carécter interinstitucional sobre vio-
lencia contra las mujeres”.

En este sentido, dentro del amplio cimulo de “acciones positivas” que debe ins-
tar el Estado argentino por mandato constitucional (articulo 75, inc. 23, Constitucién
Nacional), las de neto corte preventivo tienen prioridad dado que, en rigor, son las
que mejor se condicen con la efectiva satisfaccién de derechos por sobre la resti-
tucion de derechos vulnerados —a la que se llega cuando el dafio ya se ha produci-
do-. En otros términos, si se tiene en cuenta la agresion, es decir, el suceso o los
sucesos puntuales, pero no se consideran lo suficiente aquellos factores que los
han provocado, o sea, el nicleo de la violencia, la intervencion podra ser efectiva,
pero se quedard a mitad de camino. Como bien se ha sefialado: “si se quiere aca-
bar con la violencia conyugal, es necesario proyectar una accién mas amplia; debe
hacerse hincapié en la educacion, la de los adultos y sobre todo la de los jévenes”
(Hirigoyen, 2008, p. 170).

Grosman y Mesterman afirman que las acciones preventivas en el marco de la
violencia doméstica tienen los objetivos que se mencionan a continuacion:

a) Objetivos generales: reducir la incidencia del problema de la violencia fami-
liar; promover una ideologia basada en los derechos humanos en el interior
de la familia; y promover la salud, en términos de mayor bienestar y mejo-
ramiento de la calidad de vida de los integrantes de la familia;

b) Objetivos especificos: promover el desarrollo pleno de los integrantes de la
pareja conyugal; acrecer el conocimiento de recursos; incidir sobre las
practicas organizacionales; influenciar la politica social y la legislacion; fa-
vorecer las redes interinstitucionales; promover la formacioén de especialis-
tas y ampliar su papel (2005, p. 457).

0l articulo 75, inc. 23, de la Constitucién Nacional establece, entre el cimulo de obligaciones que
le depara al Congreso de la Nacion, la de “legislar y promover medidas de accion positiva que garanti-
cen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.
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Para lograr tales objetivos, son diversas las politicas que deben adoptarse des-
de el Estado. Una de las principales es, evidentemente, la informacién y difusion
gréafica, radial y televisiva con dos fines esenciales: modificar las creencias, com-
portamientos y valoraciones sociales sobre las relaciones de género, y divulgar la
existencia, cantidad y caracteristicas de recursos e instancias disponibles para
buscar ayuda en caso de encontrarse afectado por una situacién de violencia do-
méstica.

En cuanto al primer aspecto mencionado, se trata de difundir el principio del
modelo democratico en el funcionamiento de la familia, y el principio de igualdad
entre el varén y la mujer en todos los ambitos sociales de su desarrollo, incluido el
doméstico, resaltando la necesidad de equiparar los derechos y responsabilidades
en el cumplimiento de las funciones familiares (tanto conyugales como parentales).

Desterrar aquellas creencias ligadas a la naturalizacién de los roles estereotipa-
dos de los varones y las mujeres, que colocan a la mujer en un lugar de subordina-
cion y obediencia frente al varén, y la relegan a la funcion del cuidado del hogar y
de los hijos, es uno de los mayores desafios en la sociedad actual, especialmente
en Latinoamérica donde estos patrones ain se encuentran arraigados en el imagi-
nario social.

Asi lo considera la Ley 26.485, al disponer expresamente la necesidad de im-
pulsar “La remocion de patrones socioculturales que promueven y sostienen la
desigualdad de género y las relaciones de poder sobre las mujeres” (articulo 20.,
inc. e). A su vez, el articulo 9 de dicha norma, entre las facultades que otorga al
Consejo Nacional de la Mujer para garantizar el logro de los objetivos de la ley, su-
braya la de “Elaborar, implementar y monitorear un Plan Nacional de Accion para
la Prevencion, Asistencia y Erradicacion de la Violencia contra las Mujeres” (inc. a);
asi como la de “Garantizar modelos de abordaje tendientes a empoderar a las mu-
jeres que padecen violencia, que respeten la naturaleza social, politica y cultural de
la problematica...” (inc. ); y la de “Promover campanas de sensibilizacién y con-
cientizacién sobre la violencia contra las mujeres informando sobre los derechos,
recursos y servicios que el Estado garantiza e instalando la condena social a toda
forma de violencia contra las mujeres. Publicar materiales de difusién para apoyar
las acciones de las distintas areas” (inc. q).

El segundo elemento a garantizar, en este deber genérico de difusion, es el de
poner en conocimiento de la poblacién, los tipos de recursos existentes en los dis-
tintos &mbitos para el tratamiento de la problemética de la violencia, tanto legales
y judiciales, como los servicios sociales y de salud publicos y privados especializa-
dos en el tema.

La trascendencia de esta divulgacion se advierte claramente si se toma en cuen-
ta el nivel de desinformacion sobre el tema que aln padece nuestra sociedad. De
ello da cuenta una investigacion impulsada por el Equipo Latinoamericano de Justi-
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cia y Género,”" en algunos de los principales centros urbanos de la Argentina (el
Gran Buenos Aires —corddn que circunvala a la ciudad del mismo nombre-—, la ciu-
dad de Rosario y la de Cordoba), en 2006, de donde surge que en 1600 mujeres
entrevistadas, sélo 4 de cada 10 (40%) sabe que existe una ley que protege a las
victimas de violencia familiar, 14% de las entrevistadas cree que existe tal norma,
aunque no estan seguras, 34% no sabe si existe la ley, y 12% sefiala que no existe
ley alguna (ELA, 2009, pp. 30y ss.). Y més aun, del 54% mencionado que sabe o
cree que existe una ley de violencia doméstica, poco menos de la mitad desconoce
la manera en que esta norma protege los derechos de las victimas.

Ligada al primer aspecto de difusidn y modificacion de patrones culturales, se
halla una de las politicas publicas por excelencia para prevenir la violencia domés-
tica: tal es la educacion para la igualdad de géneros desde la escuela primaria y en
todas las instancias posibles.” A tales fines, el articulo 10 de la Ley 26.485, se re-
fiere genéricamente al deber estadual de promover y fortalecer “Campanas de edu-
cacion y capacitacion orientadas a la comunidad para informar, concientizar y pre-
venir la violencia contra las mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales” (inc. 1); y, especificamente, indica al Ministerio de Edu-
cacion la necesidad de articular “la inclusion en los contenidos minimos curricula-
res de la perspectiva de género, el ejercicio de la tolerancia, el respeto y la libertad
en las relaciones interpersonales, la igualdad entre los sexos, la democratizacion
de las relaciones familiares, la vigencia de los derechos humanos y la deslegitima-
cién de modelos violentos de resolucion de conflictos” (inc. 2.a); “Promover la in-
corporacion de la tematica de la violencia contra las mujeres en las curriculas ter-
ciarias y universitarias, tanto en los niveles de grado como de posgrado (inc. d)”; y
“Promover la revision y actualizacion de los libros de texto y materiales didacticos
con la finalidad de eliminar los estereotipos de género y los criterios discriminato-
rios, fomentando la igualdad de derechos, oportunidades y trato entre mujeres y
varones” (inc. e).

Se trata, en definitiva, de impulsar el desarrollo de una sensibilidad ante la violen-
cia, aprender a detectarla y rechazarla (Hirigoyen, 2008, p. 171), mejorar la percep-
cion que las mujeres tienen de si mismas, y brindarles las herramientas necesarias
para identificar los primeros signos de violencia, asi como ensefiar a los varones a
romper con modelos de funcionamiento familiar violento, ligados a patrones patriar-

3" En adelante ELA.

% En materia de educacion, es interesante observar el modo en que las representaciones de géne-
ro se reproducen en la escuela, a través de la transmision de contenidos que corresponden a una ma-
nera determinada de percibir la realidad, procurando moldear los valores, actitudes y comportamiento
de los futuros adultos. Un papel esencial en esta reproduccion de los roles de género lo han cumplido
los libros de lectura destinados a estudiantes de la escuela primaria y secundaria. Al respecto, véase
Ferrero (en Dalmasso, 2001, pp. 25y ss.).
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cales y tradicionales acerca de la distribucion de las funciones femeninas y mascu-
linas. La educacioén no debe situar a la dominacién como valor principal en la rela-
cion con el otro. Es necesario ensefiar a los nifios y adolescentes a solucionar los
conflictos de manera pacifica, inculcarles la tolerancia y el respeto mutuo.

Pero la educacion tiene que ver con un fenémeno mas amplio: el acceso a los
derechos econdmicos, sociales y culturales o, en términos llanos, la generacion de
politicas publicas universales tendientes a modificar el entorno social, econémico y
cultural favorable a la violencia. Se trata de fortalecer el deber del Estado, de crear
las condiciones materiales y culturales que coadyuven a la proteccion de los dere-
chos humanos de sus ciudadanos.® La exclusién y marginacion socioeconémica
constituyen elementos fortalecedores del comportamiento violento, y colocan a sus
victimas en una situacion de mayor vulnerabilidad asociada a la escasez de recur-
sos y redes para hacer frente a la problematica. Escasez no sélo ligada a lo mate-
rial, sino también a lo personal o intelectual, ante la dificultad de acceso a lo que,
repito, constituye una fuente principal de prevencion: la educacion.

Esto se advierte en la investigacion propiciada por ELA a la que hice referencia,
de la cual surge que aquellas personas que tienen menor nivel educativo (sélo pri-
mario), configuran el mayor porcentaje entre quienes desconocen la existencia de
una ley de violencia familiar y las medidas de proteccion que ésta consagra. A ma-
yor abundamiento, de los datos aportados por el Centro de Informatica Judicial so-
bre los casos iniciados entre enero y mayo de 2009, surge que de 3118 damnifica-
dos, 52.41% pertenece a los estratos bajos, 37.91% a la clase media, 4.43% a
niveles de indigencia y 1.57% a la clase alta (no detallandose lo atinente al 3.68%
restante).

Mientras la educacion, lamentablemente, no sea garantizada a todos los habitan-
tes en igualdad de condiciones, es preciso dar prioridad a aquellas campafias de
concientizacion que se encuentren al alcance de la gente de escasos recursos ma-
teriales e intelectuales. La television, en este sentido, se alza como un medio de am-
plio alcance para todos los sectores de nuestra sociedad. Otro recurso importante
-vigente en la ciudad de Buenos Aires y en algunas regiones del pais- es la existen-
cia de lineas telefonicas gratuitas a los fines de divulgacion, apoyo y asesoramiento.
Asi lo dispone la Ley 26.485 al sefialar la necesidad de “Implementar una linea tele-
fonica gratuita y accesible en forma articulada con las provincias a través de orga-
nismos gubernamentales pertinentes, destinada a dar contencion, informacion y
brindar asesoramiento sobre recursos existentes en materia de prevencion de la vio-
lencia contra las mujeres y asistencia a quienes la padecen” (articulo 90., inc. 0).

33 Sobre la incidencia de la situacion econémica en el fendmeno de la violencia doméstica, consul-
tar Sherman y Morano (2002, p. 71).
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Otro de los temas centrales ligados a la prevencion es la capacitacion de los legis-
ladores que se encargan de definir los contornos del sistema protectorio de la violen-
cia doméstica (mediante normas, refugios, destino de recursos en salud, subsidios,
etc.); de los operadores en violencia familiar en general (funcionarios y empleados ju-
diciales, personal de salud -médicos, psiquiatras, psicologos, enfermeros, etc.-, tra-
bajadores sociales, policias, abogados, etc.); de los educadores y docentes; de los
investigadores; y de los responsables de los medios de comunicacion.

La capacitacion, en especial de los operadores que trabajan y deciden en ma-
teria de violencia doméstica, es esencial si se advierte el cimulo de prejuicios que
subyacen respecto de la victima al momento de formular la denuncia. Con agude-
za, describe Larrauri que frecuentemente se escuchan en la justicia —en el caso es-
pafiol, en el sistema penal- cinco tdpicos en torno de las mujeres denunciantes, a
saber: a) la mujer irracional (que retira la denuncia); b) la mujer instrumental (que
denuncia para quedarse con la vivienda); ¢) la mujer mentirosa (que denuncia fal-
samente); d) la mujer punitiva (que provoca a la pareja para que se le acerque); y
e) la mujer vengativa (que quiere castigar mas al hombre) (2009, pp. 249 y ss.).
Desterrar estos y otros prejuicios es funcion esencial de la capacitacion en los dis-
tintos efectores encargados de abordar esta problematica.

Una instancia preventiva de suma trascendencia es la de la provision de recur-
S0s comunitarios descentralizados, organizaciones gubernamentales o no gu-
bernamentales, y programas alternativos para intervenir e intentar dar respuesta a
situaciones de violencia familiar antes de su judicializacion. Asi lo indica expresa-
mente la Ley 24.685 en el articulo 10, al subrayar la necesidad de crear “Unidades
especializadas en violencia en el primer nivel de atencion que trabajen en la pre-
vencion y asistencia de hechos de violencia, las que coordinaran sus actividades
segUn los estandares, protocolos y registros establecidos y tendran un abordaje in-
tegral de las siguientes actividades: a) Asistencia interdisciplinaria para la evalua-
cion, diagndstico y definicion de estrategias de abordaje; b) Grupos de ayuda mu-
tua; c) Asistencia y patrocinio juridico gratuito; d) Atencion coordinada con el &rea
de salud que brinde asistencia médica y psicoldgica; €) Atencién coordinada con el
area social que brinde los programas de asistencia destinados a promover el desa-
rrollo humano” (inc. 2); “Centros de dia para el fortalecimiento integral de la mujer”
(inc. 5); “Instancias de transito para la atencion y albergue de las mujeres que pa-
decen violencia en los casos en que la permanencia en su domicilio o residencia
implique una amenaza inminente a su integridad fisica, psicoldgica o sexual, o la
de su grupo familiar, debiendo estar orientada a la integracion inmediata a su me-
dio familiar, social y laboral” (inc. 6); y “Programas de reeducacion destinados a los
hombres que ejercen violencia” (articulo 70.).

Se trata de crear una organizacion efectiva en red, de las acciones multisecto-
riales e institucionales de los ambitos publicos y privados (Rubiano y otros, 2003,
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p. 254),* del modo que indica la mencionada Ley 26.485: “La adopcion del prin-
cipio de transversalidad estara presente en todas las medidas asi como en la eje-
cucion de las disposiciones normativas, articulando interinstitucionalmente y coor-
dinando recursos presupuestarios” (articulo 70.d). Ello conlleva a “Promover en el
ambito comunitario el trabajo en red, con el fin de desarrollar modelos de atencion
y prevencion interinstitucional e intersectorial, que unifiquen y coordinen los esfuer-
zos de las instituciones publicas y privadas” (articulo 90.1).

El rol de la justicia
(i) Legitimacién activa y obligacién de denunciar

La Ley 24.417 de Proteccidn contra la Violencia Familiar distingue dos tipos de
denuncias: la voluntaria y la obligatoria. La denuncia voluntaria esta prevista por el
articulo 10. de la norma, en tanto sefiala que “toda persona que sufriese lesiones o
maltrato fisico o psiquico por parte de alguno de los integrantes del grupo familiar
podra denunciar estos hechos en forma verbal o escrita...”; también esta prevista
en la segunda parte del articulo 20. de la ley, al decir que “el menor o incapaz pue-
de directamente poner en conocimiento de los hechos al ministerio publico”. La
obligatoriedad de la denuncia surge de la primera parte del articulo 20. de la ley,
que establece que “cuando los damnificados fuesen menores o incapaces, ancia-
nos o discapacitados, los hechos deberadn ser denunciados por sus representantes
legales o el Ministerio Publico. También estaran obligados a efectuar la denuncia
los servicios asistenciales sociales o educativos, publicos o privados, los profesio-
nales de la salud y todo funcionario publico en razén de su labor”.

Del texto legal surge claramente que cuando se trata de adultos victimas de vio-
lencia, solo se encuentra legitimado para entablar la denuncia el propio damnifica-
do. La solucion legal se presentaba como limitada en algunos supuestos —si bien
minoritarios, pero existentes— en los que la victima de violencia carece de recursos
emocionales e intelectuales para tomar la decision de formular judicialmente una
denuncia contra el agresor.”

Al tiempo de sancionarse la ley, alguna doctrina criticé la disposicidén normativa,
sefialando que hubiera sido deseable brindar a los familiares de la victima la posi-
bilidad de reclamar proteccion judicial, puesto que son ellos quienes muchas veces
deben asistir a hechos de violencia que les provocan, asimismo, mortificaciones y

34 Sobre la articulacién en red del tratamiento de la violencia doméstica, véase también Lloveras y
Cantore (2006).
% Véase al respecto Fama (2004).
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perturbaciones fisicas o psiquicas (Grosman y Martinez Alcorta, 1995).% En este
sentido, se sugirié que pese a la falta de prevision legal, de formularse la denuncia
por cualquier tercero siendo la victima mayor de edad, el juzgado debia aceptarla
y citar al damnificado a ratificarla, practica de hecho seguida en muchos juzgados
de familia (Lamberti, 2008, p. 65).”

En una serie de encuestas que se realizaron en 1996 a los jueces de familia de
la ciudad de Buenos Aires, éstos manifestaron “la conveniencia de ampliar el es-
pectro de los denunciantes, con referencia a las victimas adultas y capaces, ex-
tendiendo esa facultad a cualquier miembro del grupo familiar o conviviente”. Y
explicaban esta necesidad porque el miedo que invade al afectado es tal, que le
imposibilita el ejercicio de su derecho de poner en conocimiento de las autoridades
pertinentes la violencia que padece (Castro, 1998, p. 189).%

Esta solucion ya se encontraba prevista en el derecho comparado, y fue adop-
tada luego por sendas legislaciones locales que siguieron a la Ley 24.417. Asi, por
ejemplo, en la Ley peruana 26.260 de 1993, la denuncia puede ser formulada por
los parientes consanguineos del afectado y por cualquier persona que conozca los
actos de agresion.

En el mismo sentido, el articulo 80. de la Ley 17.514 de Violencia Doméstica del
Uruguay, de 1996, establece que “cualquier persona que tome conocimiento de un
hecho de violencia doméstica, podra dar noticia al Juez competente en la materia,
quien debera adoptar las medidas que estime pertinentes de acuerdo a lo previsto
en esta ley. Siempre que la noticia presente verosimilitud, no le cabré responsabi-
lidad de tipo alguno a quien la hubiere dado”.

A su vez, el articulo 70., inc. c) de la Ley 7.586 contra la Violencia Doméstica de
Costa Rica, sancionada en 1996, prevé la posibilidad de que un tercero formule la
denuncia pertinente si la victima esta imposibilitada por encontrarse grave, como
producto de una situacién doméstica. La norma establece en el articulo 8 que, en
tal caso, la solicitud presentada por el tercero requerira autenticacion.

El Decreto Ley 902, de 1997, de El Salvador, dispone en el articulo 13 que “toda
persona que tenga conocimiento de un hecho constitutivo de violencia intrafamiliar,
podra denunciarlo o dar aviso a la Policia Nacional Civil, a los Tribunales compe-
tentes y a la Procuraduria General de la Republica”.

En la misma linea se encuentra la Ley 1.674 de Bolivia, de 1995, cuyo articulo
22 reza: “Estan legitimados para solicitar proteccion a favor de la victima, denun-

% V/éase, también, Minyersky y Paz (en Fugaretta y Romano, 2001, p. 82); Grosman (en Birgin,
2005, p. 59); Braga Menéndez (2003).

37 Véase, también, Lamberti y Viar (2008, pp. 157y ss.).

38 También hubo argumentaciones que refutaron esta necesidad por considerar que no es juridica-
mente procedente y que a la vez no seria efectivo si no existe un acompafiamiento o un compromiso del
afectado.
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ciando hechos de violencia fisica o psicoldgica, sus parientes consanguineos, afi-
nes o civiles, o cualquier persona que conozca estos hechos”.

Por su parte, el Decreto Ley 97/96 para “Prevenir, sancionar y erradicar la Vio-
lencia Intrafamiliar”, de Guatemala, en su articulo 3o. sefiala que cualquier persona
podré hacer la denuncia cuando la victima agraviada sufra de incapacidad fisica o
mental, o cuando la persona se encuentre impedida de solicitarla por si misma. Del
mismo modo, podré formularla cualquier miembro del grupo familiar, en beneficio
de otro.

Es maés restringida, en cambio, la legitimacion que propugna la Ley sobre la vio-
lencia contra la mujer y la familia de la Republica de Venezuela, de 1998, que la
extiende s6lo a los parientes consanguineos o afines, y no a cualquier tercero,
como asimismo al representante del Ministerio Publico y la Defensoria Nacional de
los Derechos de la Mujer y a las organizaciones no gubernamentales destinadas a
la defensa de los bienes juridicos protegidos en esta Ley, creadas con anterioridad
a la perpetracion del hecho punible (articulo 31).

En la Argentina, la Ley 12.569 de la Ley de Proteccion contra la Violencia Fami-
liar de la Provincia de Buenos Aires establece, en su articulo 30., una legitimacién
activa tan amplia que faculta a todo ciudadano que tome conocimiento del hecho a
denunciarlo.” Igual alcance tiene la Ley de Cérdoba 9.283 (articulo 13). Con mayor
precision, la Ley 2.212 de Neuquén prevé, en el articulo 70., que “si la victima del
maltrato o abuso estuviera impedida de hacer la denuncia, cualquier persona que
haya tomado conocimiento del hecho debera comunicarlo al juez competente”. Una
disposicion similar contiene la Ley 39 de Tierra del Fuego (articulo 20.).

Por su parte, la Ley 4.241 de Rio Negro establece, en el articulo 17, que se en-
cuentran legitimados para denunciar situaciones de violencia familiar: “b) Los pa-
rientes de la victima [...] d) Las personas que en su relacién de vecindad o amistad
hayan tomado conocimiento del hecho, si la victima se encontrare impedida para
hacerlo de manera fisica 0 emocionalmente en forma temporaria o permanente”.

Algo més acotada en cuanto a la extension de la legitimacién es la Ley 11.529
de Santa Fe, cuyo articulo 3o. determina la obligacion de denunciar los hechos por
parte de los servicios sociales, asistenciales, educativos, profesionales de la salud
y todo agente publico en cumplimiento de su labor, no sélo ante la presencia de
menores e incapaces, sino también cuando la victima fuera mayor y estuviera im-
pedida para hacer la denuncia.

La limitacién impuesta en el &mbito de la ciudad de Buenos Aires por la Ley
24.417 fue superada luego de la sancion de la Ley 26.485, que contiene dos nor-
mas relativas al tema: el articulo 18, en tanto sefiala que “Las personas que se

% Para un mayor abundamiento sobre esta legislacion, véase Di Lella y Di Lella (2001); Chechile
(2001); Medina (2003, p. 83); Striebeck (2002).
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desempefien en servicios asistenciales, sociales, educativos y de salud, en el &m-
bito publico o privado, que con motivo 0 en ocasion de sus tareas tomaren conoci-
miento de un hecho de violencia contra las mujeres en los términos de la presente
ley, estarén obligados a formular las denuncias, segun corresponda, aun en aque-
llos casos en que el hecho no configure delito”; y el articulo 24, que entre los legiti-
mados activos enuncia a “Cualquier persona cuando la afectada tenga discapaci-
dad, o que por su condicién fisica o psiquica no pudiese formularla” (inc. c), salvo en
los casos de violencia sexual, en que la mujer que la haya padecido es la Unica le-
gitimada para hacer la denuncia (inc. d). A su vez, el inc. €) de este Ultimo articulo
subraya que “La denuncia penal sera obligatoria para toda persona que se desem-
pefe laboralmente en servicios asistenciales, sociales, educativos y de salud, en el
ambito publico o privado, que con motivo o en ocasion de sus tareas tomaren co-
nocimiento de que una mujer padece violencia siempre que los hechos pudieran
constituir un delito”.

La norma es en verdad confusa en este aspecto y suscita algunas reflexiones.
En primer lugar, lo que resulta, a mi juicio, una incorporacion positiva de la ley: la
ampliacién de la legitimacién para realizar la denuncia a “cualquier persona” -a
quien ademas se le garantiza la reserva de su identidad (articulo 21, in fing)-"
cuando la victima fuera discapacitada o cuando por su condicién fisica o psiquica
no pudiese formularla. Esta posibilidad se adecua a los principios emanados de la
Convencion de Belém do Pard, cuyo articulo 70., inc. f) consagra el deber de los
Estados Parte de “establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mu-
jer que haya sido sometida a violencia, que incluyen, entre otros, medidas de pro-
teccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos”.”"

Una manera de garantizar este acceso efectivo es reconocer legitimacion para
actuar a cualquier tercero (parientes, amigos, vecinos) en aquellos supuestos en
que medie imposibilidad fisica o psiquica para promover la denuncia. Ello sin per-
juicio de la existencia de un derecho subjetivo propio y concreto para accionar a fa-
vor de aquellas personas afectadas al menos indirectamente por la violencia (por
ejemplo, los hijos aun mayores de edad, otros parientes que convivan en el hogar).

40 Sobre el tema de la reserva de identidad del denunciante, resulta interesante mencionar un fallo
de Cérdoba en el que se declaré la inconstitucionalidad del articulo 17 de la Ley 9.283 de dicha provin-
cia (que precisamente impone tal reserva) ante el pedido del denunciado de que se le entregaran copias
de las actuaciones cumplidas en el expediente a los fines de ejercer el derecho de defensa, entre ellas
la denuncia en su contra. En el caso se resolvié que “en virtud que la medida cautelar ya ha sido toma-
da y que todo habitante de la Republica tiene el derecho consagrado en la Carta Magna de defensa en
juicio, es que corresponde hacer lugar a lo solicitado, ya que la reserva de la medida solo puede justifi-
carse dada su naturaleza cautelar hasta la ejecucion de la misma, pero de ninguna manera luego de
efectuarse por lo que resulta admisible lo solicitado” (Juz. de Flia. 2da. Nom, Cérdoba, 28/04/2006, “C.
J. M.”, <www.abeledoperrot.com>.

41 La italica me pertenece.
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Puede discutirse si debe respetarse o no la determinacion de un adulto plena-
mente capaz, de permanecer inactivo ante el maltrato que sufre cotidianamente, a
la luz del derecho a la libertad de intimidad.” Sin embargo, el ejercicio de este de-
recho no siempre resulta una opcidn para las victimas de violencia familiar. Ello se
evidencia especialmente en aquellas relaciones de violencia asimétrica, en las cua-
les uno es el dominador y el otro el dominado. Esta asimetria o desigualdad conlleva
a sentimientos de miedo, terror, opresion, desvalorizacién y un deterioro progresivo
de la aptitud de la victima para asumir su propia defensa, que descarta la autono-
mia y la libertad para actuar (Bertelli, 1998, p. 5). Quienes sufren abuso se hallan
ubicados en un lugar de subordinacién y sumision que los aisla cada vez mas del
medio social y los paraliza, impidiéndoles reaccionar y pedir ayuda. Se trata de las
victimas “especialmente vulnerables”, es decir, de aquellos grupos sociales que
retinen caracteres propios y comunes, endégenos y exégenos, que los hacen fécil-
mente victimizables (Morillas, 2003, p. 102).

Se distingue entre por lo menos dos versiones de la autonomia de la voluntad:
la autonomia como oportunidad del agente para ejercer su capacidad de eleccion
(ante la verificacion de un factor de dependencia econémica absoluta del agresor);
y la autonomia como conformidad con la ley moral, donde interesa no sélo la capaci-
dad de elegir sino el contenido de la eleccion (la situacion de ciertas mujeres vincu-
ladas a la violencia por razones “pseudomorales”, como el débito conyugal) (Llove-
ras y Cantore, 20064, pp. 397-398).

De ello da cuenta la investigacion llevada a cabo por ELA, en el 2007, a partir de
entrevistas a victimas de violencia doméstica y a profesionales que trabajan en el
tema, en el &rea metropolitana de Buenos Aires, en la que se observa que existen
multiples circunstancias objetivas y subjetivas que obstaculizan las posibilidades de
las mujeres de poner fin a la relacién violenta. Entre los obstaculos objetivos, se
destacan la dependencia econémica, la marginalidad como situacion de riesgo para
otros abusos de terceros, el aislamiento de otras relaciones personales, etc. Entre
los obstaculos subjetivos, se verifica el temor a la represalia del hombre violento, el
temor a perder su estilo y nivel de vida, el temor a estar sola, la dificultad de tomar
decisiones que impliquen una imposicion a un hombre, y la dificultad de contradecir
los mandatos familiares, sociales y religiosos (ELA, 2009, pp. 48y ss.).

Los testimonios que surgen de la compulsa de expedientes judiciales muestran
—-como veremos luego- que la denuncia es un proceso que necesita tiempo y re-

%2 Entre quienes se han mostrado reticentes a ampliar la legitimacion activa en estos procesos pue-
de citarse a Ursula Basset: “La apertura indefinida de los tipos de la violencia familiar, no sélo conspira
contra la finalidad y fundamento de la ley, sino que también implica poner en jaque el delicado equilibrio
entre privacidad familiar, el principio de subsidiariedad en la policia estatal de la familia y activismo e in-
tervencion estatal en la familia” (2009).
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quiere el apoyo y la contencién de una red familiar o social. La familia y las redes
barriales constituyen el soporte emocional y material indispensable, no sélo para
efectuar la denuncia, sino para sostenerla (Birgin, 1999, p. 355).

Esto ha sido evidenciado también por nuestra jurisprudencia, al destacarse que:

Los episodios de violencia familiar, ya sean amenazas, agresiones verbales, des-
valorizaciones de la otra persona y violencias fisicas, ocurren en un ambito privado
oculto a la mirada de terceros, y solo ocasionalmente son presenciados por familia-
res 0 amigos. Por ello, los testimonios sobre sucesos esparcidos en el tiempo sir-
ven par%dar cuenta de una continuidad cierta de tal sistema violento de interaccion
familiar.

Pero, asi como he recibido positivamente la ampliacion de la legitimacion para
denunciar propuesta por la Ley 26.485, debo destacar que la modalidad adoptada
por la norma ha sido deficiente, por dos razones. La primera se vincula con la falta
de mencion concreta de la actuacion de la persona damnificada frente a la denun-
cia formulada por un tercero. La ley debi6 haber previsto la necesidad de citar pos-
teriormente a la persona que ha sufrido el abuso, a los fines de ratificar la denuncia
realizada por este tercero que no se constituye en parte del proceso.* Si en un pla-
zo determinado la persona no compareciera, o si de presentarse, no convalidara
los hechos denunciados, es dificil sostener la posibilidad de continuar con el trami-
te del proceso. Esta situacion nos conduce a interrogarnos acerca del limite de la
intervencion del Estado en la familia, cuando la problematica se plantea entre per-
sonas mayores de edad y capaces.

Entiendo que aunque no existan nifios o incapaces en la familia, la violencia si-
gue siendo un problema social y politico, y no individual. Pero la dificultad que se
plantea en estos supuestos es como intervenir y hasta dénde.* ; Cémo se conju-
gan, en el caso, el derecho a la intimidad de la denunciante y la autonomia de la
familia, cuando se advierte la vulneracion de derechos en el &mbito privado?
¢, Son disponibles estos derechos? La respuesta no es simple. Nos muestra la
constante tension que existe entre lo publico y lo privado, entre el respeto a la in-
timidad por un lado y las responsabilidades del Estado por el otro; tensién que,
por cierto, resulta uno de los problemas mas arduos de resolver en materia de de-
recho de familia.

43 Camara Nacional de Apelaciones de los Civil (CNCiv.), Sala B, “R., M. ¢. V., E. A", 4/09/1997, LL,
1999-C-719.

44 Esta ratificacion posterior ha sido prevista exclusivamente en materia de violencia sexual, en
cuyo caso —reitero— la ley s6lo admite como legitimada a la propia mujer y, en caso de que la denuncia
fuera efectuada por un tercero, dispone expresamente que deberd citarse a la victima para que la ratifi-
que o rectifique en 24 horas (articulo 24, inc. d).

45 Véase Teubal (2001, p. 213).

42



En el plano institucional, dada la estructuracién juridica y cultural de la socie-
dad, existen barreras para que el Estado penetre y actle en el ambito “privado” de
la familia. Sin embargo, las nuevas tendencias apuntan a dejar de lado la separa-
cion estricta entre Estado y familia. El desafio es mantener un equilibrio entre la ne-
cesidad de proteger la privacidad y la intimidad familiar (explicitando los limites de
la intervencidn publica) (Jelin, 1998, p. 130) y la obligacién estatal de garantizar el
goce efectivo de los derechos humanos fundamentales. En este sentido, se ha sos-
tenido que “Esta nueva vision desde los derechos humanos de la violencia familiar
no puede ser interpretada de modo que los abordajes a proponer invadan el circui-
to o area familiares, que siguen siendo privadas, o reservadas —segun se mire—,
sino que exige una delimitacién de los margenes posibles para el tratamiento del
conflicto de violencia familiar’ (Lloveras y Cantore, 20064, p. 396).

En materia de violencia familiar, el equilibro se conjuga con la necesidad de tra-
bajar desde la interdisciplina con la persona damnificada para “empoderarla” y per-
mitirle sostener la denuncia formulada por el tercero. Si este trabajo fracasa, la in-
tervencion estadual llega a su limite, pues es absurdo e ineficaz mantener abierto
un proceso sin la participacion activa de las partes directamente involucradas en la
conflictiva violenta. Recordemos que no se trata aqui de un procedimiento penal
derivado de la comision de delitos de orden publico, que debe ser seguido de oficio
por el tribunal; se trata de un tramite especial que, ademés de las medidas protec-
torias, requiere un trabajo previo y posterior con las partes, que en modo alguno
podra ser efectivo sin su colaboracién.

La segunda deficiencia o defecto atn mds grave que resulta de la Ley 26.485
es el relativo a la obligacion de formular la denuncia por parte de aquellas personas
que se desempefien en servicios asistenciales, sociales, educativos y de salud, en
el @&mbito publico o privado, que con motivo 0 en ocasidn de sus tareas tomaran co-
nocimiento de un hecho de violencia contra las mujeres en los términos de la ley,
aun en aquellos casos en que el hecho no configure delito (articulo 18). Cuando los
hechos, ademas, pudieran constituir un delito, seré obligatorio realizar la denuncia
penal (articulo 24, inc. e).

Esta obligacion de denunciar cualquier situacion de violencia familiar (en los tér-
minos tan amplios que define la ley) se topa con el deber de secreto que pesa so-
bre los profesionales en virtud de lo dispuesto por el articulo 156 del Codigo Penal
argentino, en tanto reza que “sera reprimido con una multa [...] e inhabilitacion es-
pecial, en su caso, por seis meses a tres anos, el que teniendo noticia, por razén
de su estado, oficio, empleo, profesidn o arte, de un secreto cuya divulgacion pue-
da causar un dafio, lo revelare sin justa causa”. Esta norma debe conjugarse con
lo previsto por el articulo 34, inc. 4, del mismo ordenamiento, que determina que no
es punible “el que obrare en cumplimiento de un deber o0 en el legitimo ejercicio de
su derecho, autoridad o cargo...”, y por el articulo 177, inc. 2, que establece: “Ten-
drén obligacién de denunciar los delitos perseguibles de oficio: 10.)... 20.) Los mé-
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dicos, parteras, farmacéuticos y demas personas que ejerzan cualquier rama del
arte de curar, en cuanto a los delitos contra la vida y la integridad fisica que conoz-
can al prestar los auxilios de su profesion, salvo que los hechos conocidos estén
bajo el amparo del secreto profesional’.

El secreto profesional encuentra su fundamento constitucional en el articulo 19
de la Constitucion argentina cuando garantiza la libertad de intimidad. Asi, se ha di-
cho que éste

..tiene por objeto dicha esfera intima de la persona, considerada tanto en su entidad
fisica como moral. Quedan incluidas las situaciones que le atafien desde varios pun-
tos de vista: familiar, politica, comercial, econdmica, religiosa, etc. Este secreto se
basa en la necesidad, por diferentes motivos, de confiar a una persona asuntos reser-
vados debido a su estado, posicién, oficio, empleo, profesion o arte (Cifuentes, 1989).

Por ende, el secreto profesional solo puede ser desplazado cuando se determi-
ne la existencia de una “justa causa”, en los términos previstos por el articulo 156
antes citado. Pero, ¢cudl o cuales seran esas justas causas, si se trata de perso-
nas mayores de edad y capaces? ;Cualquier tipo o0 modalidad de violencia —aun-
que no afecte de manera inmediata y riesgosa la vida o la integridad fisica de la
persona— puede considerarse una justa causa para denunciar? ;Como se conjuga
esta obligacion de denunciar con la propia apreciacion del profesional —por ejemplo
el psicologo o el psiquiatra— acerca de la evolucién y caracteristicas del tratamien-
to de la persona afectada?

Estos interrogantes son complejos, y han merecido respuestas disimiles en fun-
cion de las caracteristicas de cada caso en concreto. En general, han sido los pe-
nalistas quienes se han ocupado del tema, pues —segun lo normado por el mencio-
nado articulo 177- la regla en la materia es que la obligacién de denunciar se
limita a aquellos supuestos de comision de delitos contra la vida y la integridad fisi-
ca, y que ademas configuren delitos de accién publica. Pero, como vimos, la Ley
26.485 va mas alla: abarca todo tipo de situaciones incluidas dentro de lo que se
entiende por violencia (en el marco de este trabajo, violencia doméstica).

Desde la doctrina penal, se ha afirmado que habra causa justa de revelacion del
secreto cuando concurra un verdadero estado de necesidad, en el cual se legitima
la revelacion por evitar un mal mayor (Soler, 1988, p. 143); cuando se trate de la
defensa del propio interés, en caso de que el obligado a mantener el secreto nece-
site repeler un ataque contra sus intereses por parte del interesado en el secreto;
cuando medie el ejercicio de un derecho, tal el caso del cobro de los honorarios co-
rrespondientes al servicio prestado; cuando opere el consentimiento del interesa-
do; y en aquellos casos donde es la propia ley la que establece la justa causa de
revelacion (Nufiez, 1980).” Tal es el caso de la Ley 26.485.

“6 En el mismo sentido véase, entre otros, Munilla Lacasa (2005) y Todarello (2008).
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El problema no se plantea cuando existe consentimiento del interesado
pues, obviamente, en tal supuesto no resulta vulnerado su derecho a la intimi-
dad. De hecho, esta es la causal por excelencia que releva del secreto profesio-
nal, tanto en materia penal como en el @mbito civil, pues el articulo 244, parr. 2,
del Codigo Penal expresamente dispone que quienes tengan conocimiento de
determinados hechos por su ocupacion, oficio o profesién “no podran negar su
testimonio cuando sean liberados del deber de guardar secreto por el propio in-
teresado”.

La cuestion, por el contrario, se vuelve compleja en aquellos supuestos en que
la persona damnificada no tiene intencion de formular la denuncia y el profesional
se ve compelido por lo dispuesto por la Ley 26.485, que —repito— determina impli-
citamente que las situaciones de violencia configuran una “usta causa” para reve-
lar el secreto profesional. Y aqui se presentan dos inconvenientes: uno, ligado a la
violacion del derecho a la intimidad de la propia persona que se niega a actuar; el
otro —como ya adelanté- inherente a la conveniencia de dar intervencion a la justi-
cia en determinada etapa del tratamiento, cuando se advierte por parte del profe-
sional que dicha intervencion podria ser perjudicial para el estado psiquico de la
persona y, ain mas, porque todavia no se encuentra en condiciones de “empode-
ramiento” para sostener una denuncia de tal magnitud.

Los profesionales de la salud mental acuerdan en que la privacidad —el ambi-
to intimo de la persona— constituye una condicion para un buen proceso terapéu-
ticoy, a la vez, en que la conviccion de que la intimidad no sera violada, es lo que
permite al paciente revelar secretos que no revelaria en otro contexto ni a otra
persona. Es por ello que el &rea de la confidencialidad es esencial a la relacién
paciente-terapeuta. El temor o la preocupacion de que se revele informacion con-
fidencial afectan negativamente la relacion terapéutica. Sélo el secreto profesio-
nal garantizado permitira que el paciente exprese sus emociones, revele sus fan-
tasias, es decir, aporte con libertad y espontaneidad todo el material con el que
se trabajaré durante el proceso terapéutico. La relacion singular que se establece
entre el terapeuta y el paciente, y la posicion que ineludiblemente ocupa éste res-
pecto del profesional, conlleva el inexcusable respeto a la confidencialidad
(Kraut, 1988).

Desde esta perspectiva interdisciplinaria, considero inadecuada la solucion
brindada por la Ley 26.485 que, ademas, se torna inconstitucional a la luz del de-
recho a la intimidad. Sélo en situaciones muy extremas, ante la conviccidn suficien-
te de que el paciente pueda sufrir un severo dafio que ponga en peligro inminente
su vida o su integridad fisica, la violacion de la reserva profesional se torna licita e,
incluso, obligatoria. En los demés supuestos, la confidencialidad debe prevalecer,
no sélo como garantia constitucional, sino también como méaxima determinante de
la relacién médico-paciente y del éxito de un tratamiento que luego permita a la
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persona actuar por si misma y elegir las herramientas legales, judiciales y alterna-
tivas que se le ofrezcan a tales fines.”

(ii) Las medidas cautelares

Tanto la Ley 24.417 como la 26.485 ofrecen un catalogo de medidas protecto-
rias ante situaciones de violencia doméstica. Ambas legislaciones se encargan de
destacar que las medidas alli enunciadas no son taxativas, de modo que, a criterio
del magistrado y en funcion de las circunstancias del caso, se pueden adoptar
otras no especificadas por la norma.

Dado el amplio catélogo de medidas previsto en las normas vigentes (que inclu-
yen la exclusion de la persona violenta del hogar, el reintegro de la persona agre-
dida, el pago de un sustento en forma provisoria, la prohibicion de compra y tenen-
cia de armas al presunto agresor, entre varias otras) deben precisarse algunos
aspectos esenciales en torno a su implementacion. La primera cuestion a dilucidar
es lainherente a la procedencia de las medidas protectorias, es decir, que circuns-
tancias ameritan su dictado a criterio del magistrado. Este aspecto se relaciona ne-
cesariamente con la naturaleza juridica de las medidas que prevén las respectivas
legislaciones que muchos califican de autosatisfactivas.” Segin Peyrano, estas
medidas se caracterizan por: a) la existencia del peligro en la demora (igual que en
la medida cautelar); b) La fuerte probabilidad de que sean atendibles las pretensio-
nes del peticionante, es decir, a diferencia de las cautelares, no basta la mera apa-
riencia del derecho alegado; c) dada esta fuerte probabilidad, normalmente no se
requiere contracautela; d) el proceso es autonomo, en el sentido de que no es ac-
cesorio, ni tributario respecto de otro, agotandose en si mismo; y ) la demanda es
seguida de la sentencia (1998).%

La procedencia de las medidas se relaciona con su naturaleza juridica pues es
precisamente esta caracterizacion la que permitira determinar los requisitos a tener
en cuenta para su adopcion. La medida autosatisfactiva es una solucién jurisdiccio-
nal urgente no cautelar, despachable in extremis, que requiere la prueba de una

47 Al respecto, observa con acierto Birgin que la exigencia de denunciar es riesgosa: “podria darse
el caso de una mujer que en un contexto terapéutico narre una situacion de violencia, y de acuerdo con
la norma, el profesional debe denunciar. Lo logico es que la mujer abandone el tratamiento, resultando
en la revictimizacion, una vez mas. Podria llegarse al absurdo de que las personas que padecen violen-
cia no recurran en busca de ayuda si saben que la consecuencia puede ser la denuncia penal. Este es
un tema que seria bueno estudiar con mayor detenimiento, confiando més en los profesionales que es-
tan a cargo” (Birgin, 2009).

8 El tema de la naturaleza juridica de las medidas protectorias enunciadas en las legislaciones so-
bre violencia doméstica no es pacifico y su analisis excede con creces el objeto de este trabajo.

“9V/éase, también, Peyrano (1995).
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fuerte probabilidad de que el planteo formulado sea atendible, y no de una mera
apariencia. Sin embargo, esta nocion deber ser matizada cuando se trata de vio-
lencia familiar, donde es posible que quede en el animo del juez la duda acerca de
la verosimilitud de lo relatado (Kemelmajer de Carlucci, 1998)® y, de todos modos,
proceda a dar curso a la medida solicitada. Ello, en tanto estas situaciones de gra-
vedad justifican que, ante la duda, se otorgue la solucién protectoria, incluso si lue-
go se advierte que resulta exagerada. La prevencion de un riesgo inminente para
la integridad fisica o incluso para la vida de la denunciante o sus hijos ameritan tal
decision. De lo que se trata, en definitiva, es de realizar lo que Lamberti y Viar lla-
man un “balance de probabilidades” de que “sean atendibles las pretensiones de
quien denuncia, en funcidn del riesgo de sufrir nuevos actos de violencia en caso
de no mediar interrupcion de los mismos por parte de la justicia” (Lamberti y Viar,
2008, p. 224).
La jurisprudencia de Argentina ha destacado que:

Las medidas cautelares no exigen de los jueces el examen de certeza sobre la
existencia del derecho pretendido, sino so6lo de su verosimilitud. Ello asi, no obs-
tante el especial cuidado que el objeto de tales medidas impone, pues la preten-
sion que constituye el objeto del proceso cautelar no depende de un conocimiento
exhaustivo y profundo de la materia controvertida en el proceso principal, sino de
un examen del que resulte un calculo de probabilidades de la existencia del dere-
cho invocado. Ello se desprende de una cognicion mucho més expeditiva y super-
ficial que la ordinaria, razon por la cual no importa que coincida incontrastablemen-
te con la realidad, pues tal certeza s6lo aparece con la sentencia que pone fin al
proceso.””

En el mismo sentido, se ha subrayado que la Ley 24.417

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

50Vgase, también, Verdaguer y Rodriguez Prada (1997).

51 Cam. Apel., Comodoro Rivadavia, Sala 22, 27/09/1999, “R., C. N.v. R. A., E. F.”, <www.abeledo-
perrot.com>, nim. 15/7821.

52 cNeiv, Sala A, 21/05/1996, “B., M. J. y otros ¢/ R., O. J. s/ denuncia por violencia familiar’, LL,
3/12/1996, entre muchos otros.
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De hecho, ni la Ley 24.417 ni la 26.485 exigen la produccidn de prueba alguna
para disponer las medidas protectorias alli enunciadas, u otras que el magistrado
considere convenientes. En este sentido, la primera norma sefiala que dichas me-
didas podran ser adoptadas “al tomar conocimiento de los hechos motivo de la de-
nuncia” (articulo 40.), y la segunda, que podran decretarse “durante cualquier eta-
pa del proceso” (articulo 26). Tan es asi, que la experiencia practica (confirmada
por las estadisticas resefiadas al comienzo de este trabajo) muestra que, en la
gran mayoria de los casos de los expedientes relevados (68%), se ha adoptado
una 0 mas medidas de las previstas por la ley.

El mejor indicador para examinar la procedencia de una medida es el diagnds-
tico preliminar sobre la situacion de riesgo, al que alude el articulo 3o. de la Ley
24.417, y el articulo 60. del Decreto 235/96. El problema que se presentaba en la
practica, al menos hasta la creacién de la ovD, es que dicho diagndstico, que se-
gun la ultima norma citada debia realizarse en el plazo de 24 horas de formulada la
denuncia, podia demorar incluso meses, debido al ciimulo de tareas que aqueja-
ban al Cuerpo Interdisciplinario de Violencia Familiar (organismo publico encarga-
do de llevarlo a cabo).

A raiz de ello, la cuestion fue paliada con la intervencion del propio equipo inter-
disciplinario del juzgado (que en la ciudad de Buenos Aires sélo cuenta con dos
trabajadores sociales)* y con la audiencia personal entre el juez y la persona de-
nunciante. Luego de esta “exploracidn” previa que permitia formarse una impresion
de la situacion, no sélo a partir del relato, sino también de la corporalidad (por
ejemplo, la gestualidad), de la emocionalidad y del lenguaje exhibidos por la de-
nunciante, se evaluaba la procedencia de la medida.

En la gran mayoria de los casos, esta evaluacion resultaba adecuada debido a
la capacitacion de muchos jueces de familia, y a la experiencia y formacion de los
trabajadores sociales. Pero debe notarse que en otros supuestos, a criterio del ma-
gistrado, el cumplimiento del diagndstico preliminar por parte del Cuerpo Interdisci-
plinario de Violencia Familiar devenia un recaudo inexcusable, de modo tal que la
medida no era adoptada hasta tanto no se contara con tal informe.

Esta exigencia fue avalada por la Cdmara de Apelaciones en lo Civil, resaltan-
dose que:

La Ley 24.417 regula un proceso de excepcion cuya apertura requiere prudencia.
Se ha dicho que el hacer o no hacer frente a la denuncia implica involucrarse en el
circuito de violencia fortaleciendo a una de las partes frente a la otra sin mas ele-
mentos que el relato de una persona, obviamente tefido de una fuerte carga de

53 Sobre la intervencion del servicio social de los juzgados en el diagndstico preliminar véase Alday
y De Bratti (en Lamberti, Sanchez y Viar, 2008, p. 119).
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subjetividad, en el mejor de los casos [...]. Frente a ello, es la misma ley la que im-
pone en su articulo 3o. evaluar si la situacion de riesgo que denuncia el accionante
se compadece con la emergencia que justificaria la apertura del juicio y el decreto
de las cautelares. [...] En estas condiciones tal evaluacion se impone liminarmente,
y sin perjuicio de que una vez abierta la denuncia tal dictamen pueda complemen-
tarse —si el juez lo considera necesario— con todas las medidas probatorias que re-
sulten pertinentes. Por lo demés, y si bien es cierto que frente a la emergencia el
magistrado puede disponer medidas cautelares —sin mas elementos que los trai-
dos con la denuncia—, también lo es que la admisibilidad de las mismas requiere la
reunion de los dos presupuestos genéricos que el instituto impone: verosimilitud
del derecho invocado y peligro en demorar su reconocimiento.”

La creacién de la ovD vino a proporcionar —sobre todo formalmente— mayores
recaudos en este sentido, pues —como he dicho—, es ahora este organismo inter-
disciplinario quien se encarga de realizar el diagnéstico preliminar de riesgo al re-
cibir la denuncia. De este modo, cuando el/la denunciante concurre al tribunal —en
general, inmediatamente luego de terminada esta evaluacién- el magistrado cuen-
ta ya con elementos suficientes para evaluar la procedencia de la medida, sin per-
juicio de que en caso de no considerarlo asi, decida mantener una entrevista per-
sonal con la supuesta damnificada o dar intervencidn al servicio social del juzgado.

La adopcion de la medida requiere la existencia de una situacion de riesgo ac-
tual. Es decir, no se puede utilizar el recurso que ofrece la ley cuando se trata de
hechos de violencia acaecidos tiempo atras y que no persisten en el momento de
la presentacion judicial (Grosman y Mesterman, 2005, p. 260). En este sentido, se
ha resuelto reiteradamente que “El sustento de la denuncia en el marco de la Ley
24.417 debe estar referido a una situacién de violencia que suscite riesgo actual
para quien la invoca”.”

Las medidas protectorias a adoptar son mdltiples, y pueden incluso acumular-
se. Como en general se adoptan inaudita parte, es decir, sin la intervencién del
denunciado,” se procura ser cauteloso tomando medidas de minima afectacion.

54 oNeiv., Sala K, 13/09/2004, “O., R. E. v. Ch. V., E. D.”, <www.abeledoperrot.com>, nim.
35001130.

% eNciv., Sala A, 12/05/1997, “A., M. S.v. S., J. C.”, ED, 173-509 y LL, 1999-A-473; idem, Sala C,
28/03/2000, “D. I., A. c. 1., D. A", ED, 189-313; idem, Sala F, 20/11/2008, “S., M. A. y otros v. S., D. R.”,
<www.abeledoperrot.com>.

% La disposicion de medidas protectorias inaudita parte no significa negarle al denunciado la posi-
bilidad de participar en el proceso ni vulnerar su derecho de defensa en juicio, que sélo se posterga en
el tiempo para evitar que al tomar conocimiento de la medida adoptada se tomen represalias contra la
victima, muchas veces pueden ser fatales. De todos modos, la posibilidad de escuchar al denunciado
antes de la adopcion de la cautela depende de las circunstancias facticas de cada caso en concreto y
de la verosimilitud del riesgo invocado por la denunciante. Véase Medina (2002, p. 84).
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Es que a falta de elementos de conviccidn suficientes, “deben disponerse las me-
didas que menos avancen sobre la esfera juridica subjetiva del supuesto victimario,
con la sola condicién de que al mismo tiempo sean efectivas para evitar la repeti-
cion de la violencia” (Sosa, 2005).

En estos términos, la jurisprudencia ha resaltado que “La dignidad de la perso-
na humana no sélo se protege dando a quien teme la agresion de otro los instru-
mentos procesales que permitan excluir esa posibilidad, sino también garantizando
al supuesto ‘agresor’ que no se conculcaran sus derechos elementales (libertad,
salud, etc.) mas alla de lo estrictamente necesario para evitar el dafio a terceros”.”’

Esta precaucion en la adopcion de las medidas se debe a la necesidad de evi-
tar perjuicios luego dificiles de reparar, cuestion que se advierte especialmente en
dos supuestos: ante la exclusidn del hogar inaudita parte y frente a la suspension
de contacto con los hijos menores de las partes involucradas en la situacion de vio-
lencia.

En cuanto a la exclusion del hogar, la cautela no se justifica en el hecho de ha-
cer cesar la convivencia, circunstancia que, por el contrario, resulta indispensable
en el contexto de la violencia doméstica, sino méas bien en que la disposicién de
esta medida sin intervencion del denunciado pueda potenciar la situacion o “justifi-
car’ un estallido de violencia mayor, que termine siendo perjudicial para sus desti-
natarios.

En este sentido, la practica muestra que sélo en los casos extremos, en los que
se verifique la existencia de maltrato —especialmente fisico— que pudiera poner en
peligro la integridad fisica o la vida de la denunciante o de sus hijos, se adopta una
medida de estas caracteristicas inaudita parte.

Asi, se ha resuelto que “Para poner en funcionamiento el engranaje legal pre-
visto por la Ley 24.417, debe demostrarse que una persona esta padeciendo los
dafios previstos en el articulo 1 de dicha norma, y que existe riesgo para el agredi-
do, en caso de continuar la convivencia familiar’.*® Y se ha afirmado que la exclu-
sion del hogar tiene

...por primordial objetivo evitar desbordes emocionales que tanto pueden afectar la
integridad fisica como psiquica de los integrantes de la pareja, y requieren, por
ende, de la existencia de un clima de riesgo que sea prudente superar durante la
tramitacion del divorcio o separacion personal, o aun antes de ello. Ese es el bien
juridico a tutelar, sin cuya existencia no procede la pretension autbnoma de exclu-

57C.Civ. y Com. Mar del Plata, Sala 22, 28/05/2002, “A., R. D.”, <www.abeledoperrot.com, nim.
10001651>.

58 oNGiv., Sala C, 17/04/1997, “B., G. Z.7, JA, 1997-1V-292; idem, idem, 30/09/1997, “P., V. E.v. G.,
L.”, JA, 1998-1- 297.
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sion del hogar matrimonial [...] Si se ha superado el riesgo [...], plantear la cuestion
vinculada a la exclusion [...] habiendo cada uno de los conyuges solucionado de
momento sus problemas habitacionales aparece como un abuso y desnaturaliza-
cion de la medida.*®

En el resto de los supuestos, se procura citar al denunciado y trabajar con él o
con ambas partes en conjunto, para consensuar su retiro del hogar. De todos mo-
dos, las estadisticas resefiadas muestran que en el &mbito de la ciudad de Buenos
Aires la exclusion del hogar es una medida que se adopta en uno de cada cuatro
casos denunciados, lo que implica que valorada la situacién de riesgo, los magis-
trados no dudan en disponer el alejamiento del denunciado del hogar —aun cuando
se trata de un inmueble de su propiedad- e, incluso, el reingreso de la denunciante
(y sus hijos, en su caso) si ésta debid retirarse, en su momento, para evitar nuevos
episodios de maltrato.

Respecto a la suspensidn de contacto con los hijos menores de edad que resul-
tan testigos de la violencia de pareja, mas no damnificados directos, la decision
también se presenta como de ultima ratio, pues la experiencia demuestra que la in-
terrupcion del vinculo paterno filial resulta en perjuicio de los nifios o adolescentes
y se presenta como una situacion que, consolidada en el tiempo, luego deviene di-
ficil de revertir.

Debe recordarse que el derecho a la comunicacion no es solo de titularidad del
progenitor no conviviente, sino también de los hijos, a quienes debe garantizarse-
les el contacto més fluido posible con ambos progenitores tras la ruptura de la re-
lacion de pareja. Solo frente a circunstancias excepcionales, donde se verifique
que el padre maltrata también a sus hijos en forma directa, este vinculo debe ser
suspendido. En el resto de los casos, deberan tenerse en cuenta las circunstancias
facticas concretas y facilitar la relacién, asi sea mediante la intervencién de un ter-
cero (pariente, amigo) de confianza de ambas partes, o con la asistencia de un pro-
fesional capacitado (trabajador social o psic6logo). Ello, hasta tanto se compruebe
que el agresor ha evolucionado en el tratamiento de su problemética y se encuen-
tra en condiciones de mantener un vinculo con sus hijos sin restricciones.

A mas de estos supuestos concretos, la cautela judicial en la adopcion de
medidas precautorias se advierte cuando la denuncia por violencia familiar ha sido
planteada a los fines de obtener un beneficio que excede la finalidad protectoria de
la ley. Ello ocurre, por ejemplo, cuando se pretende sortear el amplio debate y
prueba propios de procedimientos especiales como el de alimentos, o la fijacién de

59SCBA, Ac. 80330, 9/10/2002, “M., N. v. G., L. slexclusion del hogar’. En el mismo sentido véase
cciv. y Com. Azul, Sala 18, 14/06/2007, “A., S. R. v. S., E. M.”, <www.abeldoperrot.com>, nim.
70045069.

51



un régimen de comunicacion paterno-filial, la atribucion del hogar conyugal e, in-
cluso, la liquidacién de la sociedad conyugal. Es méas, en ocasiones se observa
que las denuncias son formuladas por consejo de los letrados y con el fin de pre-
constituir prueba favorable al/a la supuesto/a damnificado/a en un futuro proceso
de divorcio.

Se trata de un “abuso” de la denuncia para fines que difieren de los protectorios
que preveé la norma. Al respecto, se ha sefialado que:

Ademas de la exclusion o reintegro al hogar, la ley autoriza como medidas frente a
la violencia familiar, decidir sobre los alimentos provisorios, la tenencia y el dere-
cho de comunicacion con los hijos. Mas alla de supuestos excepcionales, estas
medidas premencionadas superan con creces el abordaje urgente y puntual de la
violencia familiar, y requieren de una discusion y debate diferente, resultando in-
adecuadas en un proceso urgente como el sefialado y que su dictado —en definiti-
va- puede alterar el orden procesal de la autosatisfaccion requerida por el presen-
tante o denunciante de los hechos (Lloveras, 1999).

Ante la verificacion de tal situacion, la jurisprudencia ha resaltado en numerosas
oportunidades que “El objeto de la Ley 24.417 de violencia familiar no es desplazar
a los restantes procesos de familia sino operar como una herramienta util y eficaz,
otorgando la posibilidad de dar una respuesta urgente frente a un requerimiento
cuando media una situacion de peligro para alguno de los integrantes del nucleo
familiar.* Y que

...la Ley 24.417 tiene un objetivo preciso y determinado, que no es otro que remo-
ver en forma provisional y urgente las situaciones de violencia fisica y/o psiquicas
para alguna de las personas que integran el nlcleo conviviente, en tanto existan
elementos que lleven a concluir que la denuncia es prima facie fundada y que no
se invoca la situacion legal en contra de la finalidad que el legislador tuvo en miras
al establecerla; y que el procedimiento que implementa no es sucedaneo versatil
de cualquier accion que involucre las relaciones conflictivas que puedan derivarse
de la problematica familiar, ni para dar solucién a los problemas que puedan ser
canalizados por otras vias.”’

80 cNeiv., Sala D, 30/08/2002, “M., M. E. c. C. J. D. C.”, Base de Datos SJCGiv., sum. 14.840; entre
muchos otros.

61 cNCiv., Sala G, 20/08/2008, “L.H., R. ¢/Ch. R., R s/Denuncia de Violencia Familiar”, <www.eldial.
coms>.
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Més alla de esta alusidn genérica, sendos precedentes se han expedido res-
pecto de algunas cuestiones concretas que exceden el marco cognoscitivo de la
Ley 24.417.

Asi, por ejemplo, en cuanto a la atribucién del hogar, se ha resuelto que:

Si dentro del proceso de denuncia por violencia familiar el conflicto subsistente se
reduce a la atribucion del hogar, dicha cuestién excede el objeto de tal proceso y
debe ser ventilado por la via y forma pertinente, pues la mera pretension de recu-
perar la vivienda encuadra en otro tipo de accién sumarisima, ajena al ambito es-
pecifico de la denuncia por violencia, ya que de lo contrario, se torceria la finalidad
de la ley, constituyéndola en un sucedaneo versatil de las controversias patrimo-
niales de los involucrados.”

Y que “La pretension de recuperar la vivienda encuadra en otro tipo de accion,
ajena al ambito especifico de la denuncia por violencia familiar”.**

Respecto a la pretension de realizar un inventario de bienes, se ha subrayado
que “La medida que persigue la realizacién de una constatacion o inventario de
bienes, en nada se compadece con alguna de las previstas en el articulo 40. de la
Ley 24.417, por lo que deberd hacer valer sus derechos fuera del marco legal que
pretende”.”

De todos modos, esta solucion se vuelve mas dudosa en la actualidad, frente a
la prevision especifica de la Ley 26.485, cuyo articulo 26, inc. b.2 enuncia, entre las
medidas protectorias, la de “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”.

Al'igual que otras medidas de tinte patrimonial, como la de “Prohibir al presunto
agresor enajenar, disponer, destruir, ocultar o trasladar bienes gananciales de la
sociedad conyugal o los comunes de la pareja conviviente” (inc. b.1) y la de “Otor-
gar el uso exclusivo a la mujer que padece violencia, por el periodo que estime
conveniente, del mobiliario de la casa” (inc. b.10), se trata de supuestos que deben
examinarse cuidadosamente y disponerse en forma excepcional, para evitar que
por medio de una denuncia por violencia familiar, se procure asegurar los derechos
patrimoniales de la conyuge o conviviente que deberan, en su caso, resolverse por
las vias y formas pertinentes que establece nuestro ordenamiento civil general.

82 cNeiv., Sala |, 6/11/1998, “C., Z. M. c. V., G.”, JA, 1999-11-303.
83 oNeiv., Sala H, 6/05/2003, “S. R., A. J. ¢. S. R., D. J.”, sJcCiv., Bol. niim. 20/2003, sum. 15.609.
84 oNeiv., Sala C, 3/12/2002, “S., P. c. P., E.”, Base de Datos SJCCiv., sum. 14.568.
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Lo mismo ocurre cuando se pretende dilucidar la guarda o tenencia de los hijos.
Sin perjuicio de la posibilidad de establecerla cautelarmente por un plazo muy bre-
ve, la cuestion —cuando es discutida— debe sustanciarse en un proceso con un am-
plio margen de debate y prueba que excede el previsto por las leyes de violencia
doméstica.

En estos términos, se ha afirmado que:

El marco de actuacion que establece la Ley 24.417, para el tratamiento jurisdic-
cional de los episodios de violencia familiar, no debe ser desnaturalizado con plan-
teos y trdmites que exceden notoriamente el limitado marco procedimental fijado
para la adopcion de medidas urgentes, tendientes a la enervacion de la situacion
de crisis denunciada ante los estrados judiciales. De ahi, que no es a través del
acotado ambito del referido proceso donde puede modificarse inaudita parte, el
ejercicio de la tenencia de un menor, que ha sido otorgada por acuerdo homologa-
do judicialmente.®®

A idéntica conclusion se debe llegar en cuanto a la fijacién de una cuota alimen-
taria. La medida resulta evidentemente adecuada si se tiene en cuenta que uno de
los problemas centrales en la violencia doméstica es la dificultad que tiene la per-
sona afectada para denunciar los hechos, debido a su dependencia econémica.
Sin embargo, esta cuota debe establecerse por un término concreto (por ejemplo,
dos o tres meses) para evitar que se consolide como una obligacion vigente sine
dei, sin haber cumplido con la mediacién previa que exige a tales fines la Ley
24.573,%° y sin haber brindado, al alimentante, la posibilidad de acreditar su situa-
cion patrimonial y sus posibilidades de abonar el monto fijado.

De todos modos, y sin perjuicio de la cautela que debe exigirse para examinar
cada supuesto en particular, ello no significa de ningin modo que la existencia de
otros expedientes en tramite entre las partes (tales como divorcio, alimentos, te-
nencia, régimen de comunicacion, etc.) o la necesidad de iniciarlos para definir al-
gunas situaciones concretas, resulte un impedimento para formular una denuncia
por violencia familiar. Ante la verificacion del maltrato en sus diversas modalidades,
y pese al resto de las situaciones que deben dilucidarse, las Leyes 24.417 y 26.485
se alzan como los medios de proteccion idéneos y necesarios para poner fin a los
episodios de violencia.

Asi, se ha sostenido que “la existencia de otras vias 0 acciones que pueden en-
tablar las personas, no pueden impedir ni obstaculizar las medidas autosatisfac-
tivas: configurados los hechos de violencia que encuadren en la Ley nacional

85 cNeiv., Sala C, 30/12/1999, “C., R.M. s/ Proteccion”, <www.abeledoperrot.com>, nim. 10/8149.
%80 del 27/10/1995.
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24.417, no existe fundamento para rechazar la medida autosatisfactiva que requie-
re el ciudadano porque existan otras vias procesales para lograr la pretensién”
(Lloveras, 1999). Agregandose que:

La innovacion legislativa de la Ley 24.417 no puede ser restringida entonces a los
supuestos excepcionales que se le pretende dar con la interpretacion restrictiva
que aqui se critica. El eje de la Ley 24.417 no se asienta sobre el matrimonio sino
—como su denominacion lo indica— en la proteccion de las victimas de la violencia
familiar; luego en la rehabilitacion o recuperacion del grupo familiar, incluido el mis-
mo victimario (Lamberti, 2000).

Estas voces doctrinarias —que comparto plenamente— se han alzado en contra
de otras que, apenas sancionada la Ley 24.417, resaltaron que esta norma “no
estd pensada para esposos 0 miembros de uniones de hecho que quieren separar-
se (0 al menos uno de ellos quiere hacerlo)” (Cardenas, 1995).%

Sobre la base de esta postura, se ha llegado a desestimar la pretension de la
mujer, de ser relevada del deber de convivencia pese a ser victima de maltrato por
parte de su conyuge, observandose que:

la Ley provincial 12.569 —ley de violencia doméstica de la provincia de Buenos Ai-
res— contempla presupuestos de hecho particulares y ha sido concebida para dar
solucion urgente a determinadas situaciones, considero que no corresponde exten-
der sus efectos a casos no contemplados. La pretension de ser relevado del deber
de convivencia cuando esta ponga en peligro cierto la vida, o la integridad fisica,
psiquica o espiritual de uno de los esposos, de ambos o de los hijos, encuadra en
otro tipo de accion, ajena al ambito especifico de la denuncia por violencia familiar,
que esta regida por el articulo 199 cciv.%

Afortunadamente esta interpretacion jurisprudencial se alza como excepcional.
La mayoria de los precedentes se han inclinado por una postura acorde a los para-
metros previstos por la Ley 24.417 (y las leyes locales concordantes) y actualmen-
te por la Ley 26.485, que de ningun modo distinguen en cuanto a la situacion de
convivencia o el deseo de separarse como factores para excluir su ambito de apli-

67 Véase, también, Chechile (2001).

88 cciv. y Com., Bahia Blanca, Sala 22, 31/10/2006, “C., P.”, LNBA 2007-1-79 y RDF 2007-Il, Lexis-
Nexis/AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2007, p. 53, con nota de Pablo E. Raffo, “El derecho de familia:
¢garantia o impedimento para el ejercicio de derechos fundamentales”. Un fallo que interpreta restricti-
vamente la Ley 12.569".
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cacion. Méas bien todo lo contrario, ambas son contestes en cuanto a su proceden-
cia, exista 0 no convivencia entre los miembros del grupo familiar.
En tal sentido, se ha sostenido que:

aunque no corresponda la utilizacion de la Ley de violencia familiar 24.417 como
medio para eludir el cumplimiento de tramites exigidos por las normas que regulan
el divorcio u otros conflictos del derecho de familia, no resulta aceptable excluir la
aplicacion de dicha norma a supuestos de maltrato fisico o psiquico actuales, com-
prendidos en su articulo 1, porque la victima denunciante haya manifestado, en for-
ma genérica, su intencion de divorciarse.%

En la misma linea, se ha resuelto que:

Cuando existe una situacion conflictiva y de riesgo en la que se encuentran inmer-
sos los integrantes del grupo familiar, se torna necesaria la aplicacion del procedi-
miento cautelar previsto por la Ley 24.417, sobre todo si se trata de resguardar el
interés de menores involucrados en la situacion. No resulta desvirtuada esta con-
clusién por la existencia de un juicio de divorcio seguido entre las partes, pues los
principios de economia y celeridad procesal cobran relevancia ante la naturaleza
de la medida que se peticiona.”

En fin, se ha destacado que:

La Ley 24417 de proteccion contra la violencia familiar establece un procedimiento
para el dictado de medidas urgentes de amparo a las victimas de violencia familiar,
en donde basta la sospecha de maltrato para que el juez ordene las medidas cau-
telares que impidan que la situacion de riesgo denunciada contintie. Esta normati-
va incluye supuestos en los cuales se pueden adoptar medidas judiciales urgen-
tes, sin que su subsistencia dependa de la posterior iniciacién de un proceso y no
puede limitarse su aplicacion sélo a los supuestos en los cuales ninguna de las
partes quiera separarse definitivamente, cuando existe una situacion de riesgo que
requiere la tutela jurisdiccional de forma urgente.”

Para finalizar este apartado, cabe resaltar dos ultimas cuestiones inherentes al
factor “tiempo”. La primera, se relaciona con el plazo dentro del cual se suelen
adoptar las medidas, para lo que resulta Gtil retomar los datos de la investigacion

89 cNeiv., Sala C, 30/9/1997, “P., V. E. v. G., L. s/denuncia por violencia familiar”, Ja, 1998-11-296.
" cNeiv., Sala H, 6/3/1998, “B., N. v. S., B. P. s/denuncia por violencia familiar”, JA, 1999-1-294.
T eNeiv., Sala F, 13/08/1999, “N., M. P.v. N., E.”, JA, 2000-111-374.
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ya resefiada. Alli se advirtié que en 34% de los casos relevados, las medidas se
dictaron en el momento, y 23%, en el curso de la semana de formulada la denun-
cia. Ello permite poner de resalto la efectividad del sistema implementado por la ley
y la consecuente actuacion inmediata de los magistrados.

Si la verosimilitud del riesgo resulta del diagnéstico preliminar o de la entrevista
personal mantenida con la denunciante en el tribunal, no existe, a mi juicio, razén
alguna para postergar el dictado de la medida solicitada, salvo cuando se conside-
re que tal disposicién puede resultar perjudicial para la propia denunciante (del
modo, por ejemplo, que se explicitd al hacer referencia a la exclusion del hogar).
De no ser asi, y sobre todo cuando se trata de pedidos de prohibicién de acerca-
miento entre adultos, no encuentro razén alguna para demorar la proteccion, que
sera especialmente necesaria al momento en el que el supuesto agresor tome co-
nocimiento de la denuncia formulada, pues no es poco frecuente que pretenda
adoptar represalias contra la denunciante.

Asi lo han destacado Grosman y Mesterman, al decir: “La medida debe ser to-
mada con la mayor premura para cumplir con el objetivo protector de la ley. Una
decision a destiempo puede acarrear serios perjuicios a la persona que ha acudido
al Tribunal para pedir amparo” (Grosman y Mesterman, 2005, p. 282). Asi también
surge de las legislaciones comparadas méas recientes, tales como la Ley brasilera
11.340, “Maria da Penha”, sancionada en 2006, cuyo articulo 19 sefiala expresa-
mente que “Las medidas protectorias de urgencia pueden ser concedidas de
inmediato”™ (inc. 1), asi como de la Ley general de México de acceso de las muje-
res a una vida libre de violencia (de 2007), cuyo articulo 28 reza que las érdenes
de proteccion de emergencia y preventivas “deberan expedirse dentro de las 24
horas siguientes al conocimiento de los hechos que las generan”.

El otro aspecto inherente al factor “tiempo” se relaciona con la duracién de las
medidas. Las leyes 24.417 y 26.485 —al igual que la mayoria de las legislaciones
locales—"* no establecen concretamente un plazo de extensién, ni tampoco deter-
minan ma&ximos y minimos posibles. La cuestion se ha delegado en el magistrado
interviniente, quien determinara “la duracién de las medidas dispuestas de acuerdo

2 Un interesante comentario a esta ley puede encontrarse en Villaverde (2006).

78 La traduccion me pertenece.

7 Debe notarse que en algunas leyes locales y normas del derecho comparado, se establece ex-
presamente un plazo de extension de las medidas. Asi, por ejemplo, la ley de la provincia de Tucuman
estipula un plazo méximo de seis meses para la duracion de las medidas, que puede extenderse por
causas excepcionales que lo justifiquen a criterio del juez (articulo 40.); la ley mexicana resalta que “Las
6rdenes de proteccion de emergencia y preventivas tendran una temporalidad no mayor de 72 horas”
(articulo 28); la ley de Costa Rica expresa que “Las medidas de proteccion no podran durar menos de
un mes ni mas de seis [...] Sin embargo, al vencer el plazo y a solicitud de parte, la autoridad competen-
te podra ordenar prorrogarlo una sola vez, por igual periodo”; etcétera.
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a los antecedentes de la causa” (articulo 40., Ley 24.417), se ha agregado ahora
que debera “establecer un plazo méaximo de duracion de las mismas, por auto fun-
dado” (articulo 27, Ley 26.485).

Es decir, si bien no se establece en particular un término, resulta claro de am-
bas legislaciones que las medidas adoptadas —como cualquier cautelar— deben te-
ner un plazo. Como bien se ha dicho, la solucién legal se justifica, dado que se tra-
ta de un “procedimiento provisorio para solucionar una situaciéon concreta; en
consecuencia la medida no puede eternizarse si las causas que le dieron origen
han cesado” (Kemelmajer de Carlucci, 2007, p. 144).

Lo cierto es que en la préctica, muchas veces se advierte que la medida se
adopta sin disposicion de plazo alguno. Asi, se ha resuelto que:

Las medidas autosatisfactivas, cuyo dictado posibilita la Ley 1.160 de Formosa res-
pecto de todas aquellas personas que se vean afectadas por hechos de violencia
familiar, no configuran un proceso cautelar en tanto no caducan y su duracion de-
pende de las caracteristicas de cada causa. [...] La duracién de una medida de ex-
clusién de la vivienda familiar [...] depende de las caracteristicas de la causa, por lo
que debe tener una amplitud que posibilite superar el riesgo de nuevos episodios
de violencia, por ende, quien desea su restablecimiento al seno del hogar, debera
demostrar que han cesado las causas que originaron tal disposicién cautelar.”

Esta tendencia ha sido apoyada por algunos autores, quienes sostienen que
“como la finalidad del ordenamiento es interrumpir los hechos de violencia, el criterio
utilizado en muchas de las medidas debera invertirse; es decir, fijarlas sin establecer
un plazo. Correria a cargo del denunciado demostrar que han cesado las causas
que originaron la disposicién cautelar” (Grosman y Mesterman, 2005, p. 287).

La solucién propuesta no deja de ser tentadora, porque es cierto que el juez di-
ficilmente pueda estimar de antemano cual sera el tiempo requerido para que se
produzca el cambio en la dindmica de violencia o que éste se desestime como po-
sible (precisamente por ello, muchas veces, las medidas se supeditan al resultado
de los diagndsticos o tratamientos especializados que se ordenan en autos). Pero
también tiene sus riesgos, los que, sopesados, me permiten inclinarme por la ne-
cesidad de establecer un plazo maximo de duracion de la medida, sin perjuicio de
que este pueda acortarse a pedido de la propia denunciante o, incluso, si resulta

5Ttib. de Familia, Formosa, 9/04/1998, “V., D. E. ¢. E. G., E.”, LLLitoral, 1999-70. En el mismo sen-
tido véase CNCiv, Sala A, 25/03/1997, “S.,A.D. ¢/ G.,R.E. s/ denuncia por violencia familiar”, LL,
16/09/1997; idem, Sala B, 18/10/1999, “G., L.S. ¢/ G.,A.M. s/ articulo 250 CPC incidente de familia”, R.
247.794; etcétera.
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fundado, del denunciado, o bien que pueda prorrogarse cuando se verifica la per-
sistencia de las causas que motivaron su adopcion.

En definitiva, la admisién de una medida sine dei deviene perjudicial para am-
bas partes en el proceso. Como bien se ha dicho,

en cuanto a las victimas, ello resulta contraproducente porque en los hechos les
permite incumplir con la realizacion del diagnéstico de ley y/o la asistencia a trata-
mientos especializados, ya que no cuentan con una condicion resolutoria que las
apremie al efecto. Esto les impide visualizar su propia situacion de victimas con mi-
ras a superarla, que es una de las miras fundamentales de los sistemas legales
proteccionales. Desde el lugar del agresor, las érdenes proteccionales sine deilo
colocan en un lugar de indefension e incertidumbre frente a sus derechos, ya que
es frecuente la negativa —tanto de victimas como de victimarios— a buscar aseso-
ramiento letrado especializado (Lamberti y Viar, 2008, p. 230).

Lo expuesto no significa que frente a situaciones muy excepcionales, se otor-
gue caracter definitivo a la medida protectoria ordenada.” Asi lo ha resuelto nues-
tra jurisprudencia, teniendo en cuenta “la presencia en la familia de una persona
con desvalimiento”, y “la reiteracion clinica y crénica de episodios como los origina-
dos en todos los expedientes de esta naturaleza (proteccional) seguidos entre las
partes...””

La experiencia judicial muestra la suma utilidad que reviste la adopcién de me-
didas protectorias en materia de violencia doméstica, para poner un limite legal y
simbolico de suma trascendencia a la reiteracion de episodios de maltrato. Pero
estas medidas son simples techos de proteccidn para un proceso de cambio; trans-
formarlas en sentencias con las que se pretende modificar a la pareja desde afue-
ra, no sélo implica una erronea interpretacion y aplicacion de esas leyes, sino ade-
ma&s una erronea e ingenua visualizacion de la violencia de pareja (Cardenas,
2008), cuyo tratamiento requiere, ademas, un trabajo interdisciplinario y una conti-
nuidad terapéutica que permitan revertir los patrones de disfuncionalidad familiar.
A ello me abocaré en los puntos siguientes.

(iii) La mirada ecoldgica y el trabajo interdisciplinario

He dicho al comienzo de este trabajo que la violencia en la pareja no puede ser
analizada exclusivamente desde el enfoque de género. Las patologias psicosocia-

78 Esta posibilidad se encuentra expresamente prevista en la Ley 294 de Colombia, articulo 5.
77 Juz. Nac. Civ. niim. 25, 16/11/2001, “F.,B.L. ¢/ C., N. y otro s/ denuncia por violencia familiar’, iné-
dito, resefiado por Lamberti y Viar (2008, p. 231).
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les, entre las que se encuentra la violencia doméstica, exigen para su comprension
y analisis una mirada amplia y comprensiva, sélo posible desde la interdisciplina.
En otros términos, la perspectiva de género en el abordaje de la violencia familiar
constituye una herramienta de suma importancia, pero no lo es todo. Conocer y sa-
ber sobre la relacién de subordinacién que juega la mujer en varios &mbitos de su
vida que, en definitiva, circunscriben su autonomia, constituye un elemento vital
para elaborar cualquier estrategia de intervencidn en todos los dmbitos (sea judi-
cial, social o psicoldgico).

Sin embargo, esta mirada se torna parcial e insuficiente frente a la magnitud y
complejidad del fenémeno de la violencia doméstica. No toda violencia de pareja ni
toda violencia contra la mujer es sindnimo de violencia de género, y aun en los ca-
S0s en que si lo es, la sola perspectiva de género impide analizar la conflictiva re-
lacional en su conjunto, a la luz de los diversos factores que la determinan.

Una mirada integral del problema requiere, por el contrario, de un modelo que
observe y trabaje sobre cada uno de los involucrados (donde la mujer y el enfoque
de género que lleva consigo constituye uno de los actores principales) y sobre las
distintas relaciones que se entretejen ente ellos.” Este es, precisamente, el mode-
lo ecoldgico propuesto por Brofembrenner, quien concibe la realidad familiar, social
y cultural como un todo articulado, es decir, un sistema compuesto por diferentes
subsistemas que se vinculan dindmicamente (1987, p. 5).

El modelo ecoldgico es una derivacion de la perspectiva sistémica que parte de
la idea de que la mente humana se desarrolla a medida que el cerebro procesa y
almacena los multiples potenciales estimulos, tanto interna como externamente. La
familia constituye un factor sumamente significativo en este proceso. Es un grupo
social natural, que determina las respuestas de sus miembros por medio de estimu-
los desde el interior y desde el exterior. Su organizacidn y estructura tamizan y ca-
lifican la experiencia de los miembros de la familia (Minuchin, 1999, p. 27).”

En definitiva, la patologia puede ubicarse en el interior del paciente, en su con-
texto social o en el feedback entre ambos. La frontera artificial es confusa. Esta
“confusion” dada por la interaccién individuo-familia conlleva, necesariamente, una
nueva mirada sobre las problematicas inherentes a la violencia doméstica, tanto
desde la psicologia y el trabajo social, como en el campo de la praxis judicial.

Salvador Minuchin ha sabido graficar esta interaccion de manera elocuente a
través de la siguiente metafora:

En el pais de las maravillas, Alicia creci6 repentinamente hasta alcanzar una esta-
tura gigantesca. Lo experimento sintiendo que crecia, mientras la habitacién se ha-

"8Vgase al respecto Fama, Gil Dominguez y Herrera (2006, pp. 408 y ss.).
9 V/éase, también, Benedek (en Erich y Horkheimer, 1994, pp. 149y ss.).
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cia més pequefia. Si Alicia hubiese crecido en una habitacién que lo hubiese hecho
con el mismo ritmo, hubiese sentido probablemente que todo permanecia igual.
Soélo si Alicia o la habitacién cambian por separado su experiencia se modifica. Es
simplista, aunque no incorrecto, decir que la terapia intrapsiquica se centra en el
cambio de Alicia. Una terapia estructural de familia intenta cambiar a Alicia en con-
junto con la habitacion (ibid., p. 33).

En el &mbito terapéutico, pues, la perspectiva sistémica se centra en tres axio-
mas, a saber: a) la vida psiquica de un individuo no es exclusivamente un proceso
interno, puesto que el individuo influye sobre su contexto y es influido por éste, en
secuencias repetidas de interaccidn; b) las modificaciones en una estructura fami-
liar contribuyen a la produccién de cambios en la conducta y en los procesos psi-
quicos internos de los miembros de ese sistema; y ¢) cuando un terapeuta trabaja
con un paciente o con la familia de un paciente, su conducta se incluye en ese con-
texto. Los terapeutas y la familia forman, en conjunto, un nuevo sistema terapéuti-
€0 que gobierna, en este caso, la conducta de sus miembros (ibid., pp. 30-31).

Especificamente en cuanto a la violencia doméstica, esta mirada sistémica se
traduce —como adelanté- en el modelo ecoldgico. Al respecto, Grosman y Mester-
man sostienen que:

La violencia acontece en un campo ecoldgico en el que participan distintos ambi-
tos, tales como el hospital, la justicia, la psicoterapia, la iglesia, la escuela, el lugar
de trabajo y la comunidad, entre otros. El hecho violento puede manifestarse, es
decir hacerse visible, en cualquiera de estas instancias, lo cual no implica la preva-
lencia de una de ellas sobre las demas, sino que es el inicio de un trabajo colabo-
rativo en red, en tanto los profesionales tengan presente la indispensable presen-
cia de los deméas dmbitos, y su necesaria aparicion en el momento adecuado. Este
planteo implica la desarticulacion de una creencia omnipotente, ampliamente ex-
tendida, que planteaba la posibilidad de la resolucion del fenémeno de la violencia
desde un tnico campo profesional, como por ejemplo, el derecho o la psicologia, 0
bien desde una Unica linea de abordaje, supuestamente mejor 0 mas efectiva que
otras (Grosman y Mesterman, 2005, p. 62).

El modelo ecolbgico propone una serie de explicaciones multicausales acerca
de la etiologia de la violencia doméstica y apunta a identificar y especificar los efec-
tos de los agentes causales en multiples niveles del contexto ambiental. Si bien se
considera que los individuos son componentes importantes, también se destacan
las influencias contextuales en el plano familiar, comunitario y cultural (ibid., 60).

En este sentido, el modelo de Bronfenbrenner, distingue cuatro contextos en los
que se desarrolla la vida de una persona: el macrosistema, el exosistema, el micro-
sistema y el nivel individual considerado, a su vez, en cuatro dimensiones (1987).
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El macrosistema se refiere a las formas de organizacion social, los sistemas de
creencias, los estilos de vida que prevalecen en una cultura o subcultura en parti-
cular, el sistema politico, el econémico, etc. Son pautas generalizadas que impreg-
nan todos los espacios de la sociedad. Aqui se puede vislumbrar la importancia de
la perspectiva de género. Veamos, en este contexto se destaca el modelo de fami-
lia vertical que predomina en nuestra sociedad, donde se coloca al hombre en pri-
mer lugar, seguido por la mujer y los hijos. A cada uno se le asignan roles diferen-
tes segun el género y de acuerdo a los estereotipos culturalmente definidos. Las
concepciones culturales acerca de lo que significa ser mujer, hombre, madre, pa-
dre e hijas/os, asi como el concepto de familia, estan directamente relacionados
con la explicacién del fenémeno de la violencia doméstica.

El segundo contexto, el exosistema, se refiere a las instituciones de caracter in-
termedio, es decir, las que median entre el nivel de la cultura y el nivel individual: la
escuela, la iglesia, la comisaria, las asociaciones barriales, los medios de comuni-
cacion, los organismos judiciales y de seguridad, las instituciones recreativas, el
contexto econémico y laboral, entre otros.

El microsistema es un contexto reducido, y se refiere a las relaciones cara a
cara que constituyen la red vincular mas préxima a la persona. Dentro de esa red,
juega un papel privilegiado la familia, ya que es la estructura basica del microsiste-
ma. En tal sentido, este nivel toma en cuenta elementos de la organizacion familiar,
los patrones interaccionales y las historias personales de sus integrantes. Es en la
familia donde se aprenden los modelos de afrontamiento en las situaciones de cri-
sis, el grado de compromiso y la responsabilidad frente a los avatares cotidianos.
En términos generales, es posible sefialar que en las familias donde se manifiesta
el fendmeno de la violencia, la estructura es de tipo autoritaria y la distribucién del
poder se despliega de acuerdo con los estereotipos culturales. Este modelo consi-
dera que estas familias poseen un cédigo de comunicacién que incluye la agresion
como una modalidad relacional, compartida y permitida. El nivel de tolerancia a las
diferencias es minimo y utilizan la violencia fisica 0 emocional como forma de so-
meter las necesidades individuales y grupales a los intereses de quien ejerza el po-
der al interior de la familia.

El tltimo contexto, el individual, considera la relacion reciproca del individuo
con los tres sistemas antes mencionados. En cuanto a la violencia en la relacién de
pareja, este nivel individual se proyecta en cuatro dimensiones: a) la conductual, b)
la cognitiva, c) la interaccional, y d) la psicodinamica (Amato, 2004, pp. 53y ss.). La
dimension conductual se relaciona con el comportamiento del individuo en su medio.
La dimension cognitiva, tiene que ver con la percepcion y conceptualizacion que
cada persona tiene de la realidad, de si mismo, y de sus relaciones. La dimensién
interaccional alude a las pautas de relacion y de comunicacion interpersonal. Y la
dimension psicodinamica, atafe a la dindmica intrapsiquica en sus distintos niveles
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de profundidad (tanto ansiedades, emociones y conflicto conscientes, como mani-
festaciones del inconsciente).

El modelo ecoldgico reconoce la complejidad que presenta el tema, ofreciendo
una teorizacion para un abordaje integral e incorporando distintas variables expli-
cativas desde los distintos niveles de andlisis, lo cual constituye una mirada apro-
piada para el abordaje de la violencia familiar. Mirada a la cual no resultan ajenas
las cuestiones de género que transcurren en los distintos contextos.

Me interesa aqui detenerme en el contexto microsocial de la pareja y sus parti-
cularidades. Ello implica dar preeminencia al nivel familiar, para enfocar desde alli
la presencia y la accién simultdnea de los diferentes aspectos que comportan la vi-
sion multifactorial del tema.*

Desde esta perspectiva, como sostienen Perrone y Nannini, una primera premi-
sa a considerar es que la violencia no es un fenémeno individual, sino la manifes-
tacién de un fendmeno interaccional. No puede explicarse tan sélo en la esfera de
lo intrapsiquico, sino en una dindmica relacional, puesto que es el resultado de un
proceso de comunicacion particular entre dos 0 mas personas. Esta premisa nos
conduce a la siguiente: todos cuantos participan en una interaccion se hallan impli-
cados y son, por lo tanto, responsables (aqui la palabra “responsable” hace refe-
rencia a una responsabilidad interaccional, no legal). De hecho, quien “provoca”
asume la misma responsabilidad que quien responde a la “provocacién”, aun cuan-
do la ley no castigue sino al que pasa al acto (Perrone y Nannini, 2007, p. 28).

La formacién de una pareja implica poner en marcha toda una serie de supues-
tos explicitos e implicitos que definen los acuerdos para la convivencia, con una
modalidad més o menos ajustada al modelo cultural vigente. Los supuestos expli-
citos aparecen formulados en el lenguaje social y corresponden a concepciones
modernas de la cultura; por el contrario, los supuestos implicitos son aquellas con-
ceptualizaciones arcaicas que no se verbalizan y subyacen a las explicitaciones (y
a veces también las encubren) (Grosman y Mesterman, 2005, pp. 80-97). Es preci-
samente en esta discordancia entre lo explicitado y lo subyacente que aparece la
interaccion violenta en la pareja.

Esta interaccion adopta en términos genéricos dos formas distintas: a) la violencia
agresion y b) la violencia castigo (Perrone y Nannini, 2007, pp. 57 y ss.). La prime-
ra, es la que se encuentra entre personas vinculadas por una relacion simétrica, es
decir, igualitaria. La segunda, tiene lugar entre personas implicadas en una rela-
cion de tipo complementario, es decir, no igualitaria.

En una relacion simétrica, A y B se hallan en situacion de rivalidad y en actitud
de escalada. Si A define un valor, B da, a su vez, una nueva definicién, con la que
provoca a A. Los partenaires reinvindican el mismo estatus y se esfuerzan por es-

80 Sigo en este sentido a Grosman (2005, pp. 73y ss.).
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tablecer y mantener la igualdad entre ellos. En la relacién complementaria, Ay B
estan de acuerdo sobre la definicién del papel y el lugar que le corresponde a cada
uno. Hay una adaptacién mutua: A define un valor y B lo acepta. Los partenaires no
tienen igual estatus. EI modelo se basa en la aceptacion y la utilizacion de la dife-
rencia existente entre ambos individuos.

En la relacién simétrica la violencia toma, entonces, la forma de agresién y su
contexto es el de una relacién de igualdad. La violencia se manifiesta como un in-
tercambio de gritos, insultos, amenazas v, finalmente, de golpes: ambas partes rei-
vindican su pertenencia a un mismo estatus de fuerza y de poder. Como se trata de
una relacion igualitaria, la escalada desemboca en una agresion mutua, en la que
poco importa que uno sea mas fuerte fisicamente que el otro, ya que la verdadera
confrontacion se realiza mas bien a nivel existencial. Quien domina en lo corporal
puede no hacerlo en lo psicolégico, y la rivalidad se desplaza hacia otro &mbito. Los
actores tienen conciencia de esta forma de violencia bidireccional, reciproca y pu-
blica, y la aceptan (por ejemplo, el marido puede pegarle a la mujer, pero ésta le
arroja un objeto o lo insulta). En este tipo de violencia puede estar presente la cues-
tion de género, pero no necesariamente se presenta como violencia de género.

En la continuidad de la relacion simétrica, tras la agresion suele haber un pa-
réntesis de complementariedad que Perrone y Nannini denominan “pausa comple-
mentaria”, una especie de “reconciliacién” que comprende tres etapas distintas: a)
la aparicion de un sentimiento de culpabilidad, que sera el motor de la voluntad y
del movimiento de reparacién; b) los comportamientos reparatorios, como meca-
nismo de olvido, banalizacion, desreponsabilizacion y desculpabilizacion, que sir-
ven para mantener el mito de la armonia, de la solidaridad y de la buena familia; y
c) la amplificacién de los mecanismos funcionales de regulacion de la relacion,
donde los actores empiezan a utilizar entre si gestos y mensajes de reconocimien-
to y de referencia. Durante ese breve periodo, descubren y utilizan el modo de em-
pleo de la relacién no violenta.

Por el contrario, en la relacién complementaria la violencia toma forma de cas-
tigo y se inscribe en el marco de una interaccion desigual. Esta violencia se mani-
fiesta en forma de malos tratos, sevicias, torturas, negligencia o falta de cuidado.
Uno de los actores reinvindica una condicion superior a la del otro y se arroja el de-
recho de infligirle un sufrimiento, muchas veces cruel a quien, por definicion, colo-
ca en una clase inferior a la suya. Desde su punto de vista, el otro se merece el
castigo. Como se trata de una relacion de desigualdad, la violencia es unidireccio-
nal e intima. Aquel que actua la violencia se define como existencialmente superior
al otro, y éste, por lo general, lo acepta. La diferencia de poder entre uno y otro
puede ser tan grande, que el que se encuentra en posicion baja no tiene alternati-
va y debe someterse contra su voluntad. Esta violencia se manifiesta mediante gol-
pes, privaciones o humillaciones. Por ejemplo, el hombre le pega a la mujer, la es-
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claviza, le quita su libertad, le impide todo contacto con el exterior y le niega su
identidad. Segun él, el castigo se justifica porque ha descubierto una “falta”. El otro
debe estar al servicio del amo y respetar su ley.

Es precisamente en este tipo de interaccion violenta donde se ubica la violencia
de género o, mejor dicho, donde la perspectiva de género adquiere un poder de
analisis relevante. El varon y la mujer que se relacionan en estos términos sostie-
nen un sistema de creencias basado en la desigualdad de género. El varén lleva
consigo modelos muy rigidos e idealizados acerca de cdmo debe ser una familia,
como debe comportarse una esposa, etc., que constituyen moldes de exigencias o
expectativas inalcanzables, y que el comportamiento de la mujer —cuando se dife-
rencia de lo esperado- pone en evidencia (por ejemplo, cuando la mujer desea tra-
bajar, estudiar, salir con sus amigas o, incluso, en situaciones banales tales como
que no esté preparada la cena cuando el varén regresa del trabajo, etc.). Para no
perder las ilusiones y ocultar las dolorosas incoherencias de sus construcciones,
los varones “se ven forzados” a reducir a las mujeres e impedirles que muestren las
diferencias. Cuando el propio sistema de creencias esta amenazado en su cohe-
rencia, se pone en marcha una accion dirigida a normalizar la “otra realidad”. El
acto violento puede ser interpretado como “un mensaje analégico de normalizacion
al otro” o, incluso, como una “accion que apunta a normalizar la otra realidad” que
procura que la mujer se conforme al propio sistema de creencias (ibid., pp. 77-78).

En la violencia-castigo no hay pausa: el actor emisor considera que debe com-
portarse asi y, a menudo, el actor receptor esta convencido de que tiene que con-
formarse con la vida que le imponen. Al no haber pausas, esta violencia permane-
ce escondida y toma un caracter intimo y secreto. Ninguno de los actores habla de
ella en el exterior. Méas alla del aspecto interactivo, se trata de personas con muy
baja autoestima. El maltratado presenta un importante trastorno de la identidad, y
su sentimiento de deuda respecto de quien lo castiga lo lleva a justificar los golpes
y a sufrirlos sin decir nada. El actor emisor a menudo es rigido, carente de toda
empatia, impermeable al otro y a su diferencia, excepto en lo que esta pudiera pa-
recerle peligrosa para si mismo. La negacién total y el rechazo de la identidad del
actor receptor muestran que el violento desea modelar a su pareja hasta quebrar-
la, para que se vuelva “como debe ser”, es decir, conforme a su propia imagen del
mundo (ibid., pp. 61-62).

Frente a este panorama de sufrimiento y riesgo latente, la pregunta que suele
hacerse -y que para el sujeto ajeno a la problematica resulta incomprensible- es la
siguiente: §como es posible que las mujeres soporten tanto tiempo situaciones de
violencia o que interpongan una denuncia para luego retirarla a los pocos dias? La
respuesta estéa dada por la vulnerabilidad de orden social que padecen las mujeres
en general -ligada a la posicion de inferioridad en la que se encuentran social y
culturalmente—y por la vulnerabilidad psiquica y emocional que presentan algunas
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en particular (por ejemplo, por su historia familiar destinada a reproducir modelos
violentos, muy baja autoestima, etc.), que genera o facilita el “enganche” en una in-
teraccion violenta determinada por la complementariedad psiquica de los dos pro-
tagonistas.”

El acceso a este tipo de sistemas resulta sumamente dificil porque —repito— no
hay pausa. La pausa, en todo caso, no es mas que un estado de “suspenso” super-
ficial, que dificulta seriamente la intervencion de los profesionales de la salud y el
acceso de la victima a la justicia 0, en caso de haber accedido, propicia el retiro de
la denuncia formulada. Se trata del llamado periodo de “luna de miel”, tercera fase
del ciclo tipico de violencia asimétrica.

La violencia-castigo o asimétrica se produce en situaciones ciclicas que pue-
den ser referidas a tres fases, que varian en intensidad y duracion, segun las pa-
rejas: 1) acumulacion de tension; 2) fase aguda de golpes; 3) calma “amante” o
“luna de miel”.

La fase 1, de acumulacion de tension, es un periodo de agresiones predomi-
nantemente psiquicas y amenazas e intentos de golpes, en el que las mujeres nie-
gan la realidad de la situacién y los varones incrementan progresivamente la opre-
sion, los celos y la posesion, creyendo que su conducta es legitima. Cuando la
tension alcanza su punto maximo, sobreviene la fase 2, caracterizada por el des-
control y la inevitabilidad de los golpes, que se desencadena de manera imprevista
-y ante la “sorpresa” de la mujer— frente a cualquier situacion de la vida cotidiana,
por trivial que fuera. A esta fase sigue la de calma “amante”, signada por una con-
ducta de arrepentimiento y afecto del hombre agresor y de aceptacion de la mujer
que cree en su sinceridad. En esta etapa predomina una imagen idealizada de la
relacion, acorde con los modelos convencionales de género. Luego, tarde o tem-
prano, todo recomienza y la fase 1 vuelve a escena (Grosman y Mesterman, 2005,
pp. 98y ss.).%

En definitiva, la importancia de la caracterizacion precedente se evidencia en la
necesidad de los operadores sociales, de la salud y juridicos de distinguir el tipo de
interaccion violenta que se presenta en cada caso que se denuncia. Esta distincion
resulta fundamental desde la labor judicial, para verificar la modalidad y eficacia de
las medidas a adoptar; y desde el abordaje social y psicolégico, para analizar los
patterns comunicacionales que se hallan en juego y, en funcion de ello, esbozar las
pautas de trabajo que permitan luego desarticular la relacion violenta.

Pero no debe olvidarse que el analisis de la relacion de interaccion violenta,
subsumida en el microsistema del que hablaba Bronfenbrenner, no puede perder
de vista los otros contextos o sistemas en los que se desarrolla la vida de una per-

81 Véase al respecto Hirigoyen (2008, pp. 58y ss.).
82\/éase, también, Escobal (en AAVV, 2005, pp. 273 y s5.).
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sona y que funcionan como multicausales de la violencia desde la perspectiva del
modelo ecoldgico. Dada esta complejidad de eventos que determinan la violencia
doméstica, es necesario desarrollar herramientas y métodos adecuados para iden-
tificar, diagnosticar, intervenir y atender a las familias que se encuentran en esa si-
tuacion (Rubiano y otros, 2003, pp. 248-249).

Esta necesaria mirada ecologica o integral del fenémeno de la violencia domés-
tica requiere —repito— de un trabajo interdisciplinario arduo, que implica la creacion
de un espacio nuevo entre las disciplinas abocadas a intervenir en las situaciones
problema (médico, psicologo, asistente social, abogado). Dicha tarea permite com-
partir un espacio de anélisis y reflexion entre todos los profesionales participantes,
con la intencion de lograr consensos en beneficio de las personas que merecen
ayuda (Garrote, 2003, p. 67).

El trabajo interdisciplinario

...posibilitara mayor eficacia en la tarea. Entendido este como un sistema en el cual
un conjunto de profesionales expertos, apuntan desde la especificidad y comple-
mentariedad de distintas disciplinas cientificas al enfoque y resolucion de situacio-
nes familiares en crisis, mediante las cuales generan estrategias de abordaje posi-
ble para cada situacion dada, surgidas del intercambio de informacion y de la
reflexion acerca de ella. Necesariamente, todo equipo requiere la participacion de
todos los involucrados en la situacion familiar, a cada uno de los miembros de esta,
a los miembros significativos del contexto, Poder Judicial y profesionales intervi-
nientes (Rivello, 2001, pp. 237-238).%

Atales fines, la Ley 24.417 prevé tres instancias en que la interdisciplina asoma
con su maximo esplendor: a) la realizacion del diagnéstico de interaccién familiar
(dispuesto en el articulo 30.); b) la celebracién de la audiencia de “mediacion”, con-
siderada en el articulo 50.; y ¢) el deber del juez de instar a las partes y a su grupo
familiar a asistir a programas educativos o terapéuticos.

El diagndstico de interaccion familiar es una evaluacion que requiere de la par-
ticipacion de todo el grupo familiar y tiene por objeto indagar los aspectos relacio-
nales que han dado lugar a la situacion de violencia. Se trata, en definitiva, de una
indagacion profunda de las multiples causales, tanto psicologicas —de interaccion

8 Debe notarse que, en el mbito de la ciudad de Buenos Aires, el trabajo interdisciplinario se ve
dificultado por una cuestion factica concreta, dada por la intervencion de tres organismos diferenciados
para trabajar con la problematica: la 0vD; el Juzgado de Familia y el Cuerpo Interdisciplinario de Violen-
cia Familiar La cuestion se solucionaria mediante una reforma estructural de los juzgados de familia que
incluya la creacion de equipos interdisciplinarios propios de cada tribunal o, en su caso, con la creacion
de juzgados especializados en materia de violencia doméstica que trabajen en interaccion con la ovD y
el Cuerpo Interdisciplinario de Violencia Familiar.
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e individuales—, como sociales y culturales, a los fines de aportar un panorama
completo que permita desarrollar intervenciones de mayor precision y eficacia. En
cuanto a la audiencia de “mediacién” prevista por el articulo 50. de la Ley 24.417 (y
las nuevas disposiciones que al respecto surgen del articulo 28 de la Ley 26.485),
asi como la derivacion a programas educativos o tratamientos, seran considerados
en forma separada en los puntos siguientes, a los cuales me remito.

Silo que determina la aparicién de las situaciones o episodios de violencia es la
conjuncion de diversos factores socio-psico-culturales, y no un elemento aislado,
las intervenciones deben orientarse mas a la transformacion de los procesos y pa-
trones inherentes a esos factores que a la sancion juridica.

La adopcion de medidas protectorias constituye una herramienta eficaz para
poner freno a la situacion de violencia. Incluso, la sancién penal —en caso de ha-
berse tipificado un delito— guarda un rol similar. Sin embargo, ambas modalidades
cumplen una funcidn de restriccion, control y —en su caso- castigo util transitoria-
mente, pero insuficiente en el proceso de transformacién del problema, tanto para
la victima como para el agresor. La primera, volverd seguramente a iniciar la rela-
cion de convivencia con quien la maltrata o caera en una nueva interaccion de pare-
ja violenta. El segundo, intentara reanudar su vinculo de dominacion o, en caso de
ser resistido, iniciara a futuro otra relacion en la que también estara presente el
castigo como mecanismo de sumisiéon. Ambos, dejaran a sus hijos un legado de
violencia tendiente a reproducirse. Sélo al comprender integralmente las causales
de la violencia doméstica y procurar la reversion de sus efectos, a partir del trabajo
interdisciplinario y el apoyo terapéutico y social, podré evitarse tal fatal destino.

(iv) La importancia de la audiencia de conciliacién

Tanto la Ley 24.417 como la Ley 26.485 disponen, respectivamente, la celebra-
cion de una audiencia ante el magistrado dentro de las 48 horas de adoptadas las
medidas protectorias previstas por cada una de ellas o, de no haberse dispuesto me-
dida alguna, desde que se tomé conocimiento de la denuncia. Pero la distincion en-
tre ambas normativas en este aspecto es contundente: la primera, prevé la celebra-
cion de una audiencia de “mediacion” con “las partes” y el ministerio publico (articulo
50.);* la segunda, dispone “En dicha audiencia, escucharé a las partes por separado
bajo pena de nulidad, y ordenara las medidas que estime pertinentes. [...] Quedan
prohibidas las audiencias de mediacion o conciliacion”. Agrega, asimismo, con buen

8 Debe notarse que las leyes provinciales de Chaco, Chubut, Corrientes, Formosa, Jujuy, La Rioja,
Misiones, Rio Negro, San Luis y Santiago del Estero han previsto disposiciones similares, aludiendo
también a la celebracion de una audiencia de mediacion o conciliacion.
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criterio que “El presunto agresor estara obligado a comparecer bajo apercibimiento
de ser llevado ante el juzgado con auxilio de la fuerza publica” (articulo 28).%

Apenas sancionada la Ley 24.417, como veremos seguidamente, comenzaron
a desplegarse voces doctrinarias, tanto favorables como criticas a la solucion legal.
La utilizacién de la expresion “mediacion” ha sido fuente de tantos y tan variados
comentarios atinentes a la posibilidad de mediar en materia de violencia domésti-
ca, que resulta necesario realizar alguna aclaracion previa en torno del concepto y
de las caracteristicas que definen a la mediacion.

La palabra “mediacion” deriva del latin (medius-medium) y significa “en el me-
dio”. La mediacion es uno de los mltiples métodos o modos alternativos de resol-
ver conflictos, respecto del cual se han delineado profusas y variadas definiciones.
Asi, y s6lo a modo de ejemplo, Moore la ha conceptualizado como “la intervencién
en una disputa o negociacién, de un tercero aceptable, imparcial y neutral que ca-
rece de poder autorizado de decision, para ayudar a las partes en disputa a alcan-
zar voluntariamente su propio arreglo mutuamente aceptable” (Moore, 1995, p. 44).
Con similar criterio, Highton y Alvarez han definido a la mediacién “como un proce-
dimiento no adversarial en el que un tercero neutral, que no tiene poder sobre las
partes, ayuda a éstas a que, en forma cooperativa, encuentren el punto de armonia
en el conflicto” (Highton y Alvarez, 1995, p. 195).

En términos genéricos, la mediacion redne las siguientes caracteristicas:

a) Es un proceso politico, ya que se ocupa del poder y tiene una ideologia.*®
El proceso tiende a equilibrar el poder entre los participantes como condi-
cion basica para afrontar una negociacion exitosa y arribar a una solucion
duradera. Busca rescatar, reestablecer e incrementar la capacidad de las
personas, que se encuentra, por alguna razon, obstaculizada, de resolver
por si mismas sus conflictos en forma efectiva (Suares, 2003, p. 29).

b) Es un proceso en el discurso (Calcaterra, 1996). El mediador inaugura los
canales de comunicacion que promueven o hacen mas eficaz la comunica-
cion (Moore, 1995, p. 50), y modifica las relaciones entre los involucrados,
enalteciendo y controlando la comunicacién entre ellos y modificando sus
percepciones (Higthon y Alvarez, 1995, p. 197).

c) Voluntariedad. Es uno de los limites de la mediacion. Si no esta presente,
la mediacién no puede realizarse (Suares, 2003, p. 30). No se obliga a las
partes a negociar, a practicar la mediacion o a aceptar a una parte interna
o0 externa en una disputa (Moore, 1995, p. 52). La participacion debe ser li-
bre, sin coaccion ni miedo (Parkinson, 2005, p. 30).

8 Esta legislacion ha seguido los lineamientos propuestos por sendas legislaciones locales.
8 Al respecto se ha tomado la linea expuesta por Calcaterra (1996, p. 11).
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d) Cooperacion. Participacion colaborativa en el proceso. No se busca destruir
al otro sino, por el contrario, que también se satisfagan sus intereses, para
que todos los involucrados salgan ganando con el acuerdo (ibid., p. 36).

e) Autocomposicion. Se piensa en las personas como activos co-constructo-
res de sus realidades (Schnitman y Schnitman, 2005, p. 49), lo que requie-
re de la revalorizacion y fortalecimiento de los involucrados, y del potencia-
miento de su capacidad para alcanzar sus propias decisiones informadas
(Parkinson, 2005, p. 32). El mediador es s6lo el facilitador del proceso y ca-
rece de autoridad decisional.

f) Inmediatez. Entre las partes y para con el mediador.

g) Neutralidad. El mediador debe ser imparcial (es decir, no favorecer o tomar
partido por ninguno de los intervinientes) y equidistante (o sea, debe asistir
en igual forma a las partes en disputa para que puedan expresar sus pun-
tos de vista en busca de equilibrar poderes) (Calcaterra, 1996).

h) Confidencialidad. Es el deber de preservar en secreto todo lo que sea reve-
lado en las audiencias. Es una de las notas esenciales de la mediacion,
puesto que permite a las partes sentirse libres para explorar honestamente
todos los aspectos de la disputa y sus posibles soluciones (Higthon y
Alvarez, 1995, p. 198).

i) Proceso informal, pero con estructura. No se siguen las reglas procesales,
pero el mediador delimita una estructura, sefialando a las partes las reglas
a las que se ajustara la mediacion.

i) Se pone el acento en el futuro. Proceso de aprendizaje y transformacion
para lograr un acuerdo que satisfaga a todos los involucrados en el conflic-
to (aspecto pedagdgico de la mediacion) (Kotliar, 1996, p. 91). La autocom-
posicion refuerza el éxito del acuerdo.

La mediacién encuentra su fundamento en el principio de autonomia de la vo-
luntad de las partes para resolver sus conflictos. La conceptualizacién y caracteris-
ticas expuestas muestran la necesidad de determinar, por un lado, si es acertada o
correcta la alusion legal al término “mediacidn”. Por el otro, si es posible y, sobre
todo, eficaz y favorable para las partes involucradas, procurar la mediacion o con-
ciliacién en un contexto de violencia doméstica. Ello especialmente teniendo en
cuenta que la Ley 26.485 —destinada exclusivamente a la proteccién de la violencia
contra la mujer— prohibe, en forma expresa, la celebracion de una audiencia con-
junta, y la mediacion y conciliacion entre la denunciante y el denunciado.

El primer interrogante, no presenta mayores dificultades, pues de la propia de-
finicion y caracteres de la mediacion resulta evidente que el papel del juez no se
identifica técnicamente con el del mediador. Mientras el mediador es s6lo un facili-
tador de la autocomposicion de las partes, que carece de poder de decision, el juez
puede constituirse en un facilitador del arreglo, pero lleva consigo el poder de re-
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solver el conflicto si las partes no arriban a un acuerdo. Esto significa que la Ley
24.417 refiere erroneamente al término “mediacion”, cuando debié utilizar la expre-
sion conciliacion, propia del rol judicial.

La segunda pregunta es mas compleja, puesto que nos sumerge en la posibili-
dad de arribar a acuerdos conciliatorios en materia de violencia doméstica. Y en este
aspecto es donde las voces doctrinarias se han desplegado en sentidos adversos.”’

Para Grosman y Mesterman, la mal llamada “mediacion”, a la que alude el ar-
ticulo 50. de la Ley 24.417, se limita a lograr el acuerdo o consenso para las distin-
tas alternativas terapéuticas, teniendo en cuenta el informe de interaccion familiar.
Resaltan los autores la importancia de esta audiencia, “porque la posibilidad de
que el ofensor o el grupo familiar acepte el tratamiento terapéutico destinado a
crear nuevas pautas de interaccion constituye uno de los ejes esenciales de la ley”
(Grosman y Masterman, 2005, p. 291).

La gran mayoria de los autores que han tratado especialmente el tema, lo han
hecho desde la perspectiva de la mediacion en sentido técnico, que no es a la que
apunta la ley cuando utiliza esa expresion. Es por eso que algunos de los argumen-
tos esgrimidos en contra de la posibilidad de mediar, en familias atravesadas por
violencia doméstica, no revisten trascendencia en lo que aqui interesa, por cuanto
se refieren a las caracteristicas exclusivas del proceso de mediacion (carencia de
poder de decision, confidencialidad, informalidad del proceso, etc.) y permanecen
ajenas a la conciliacién que puede ofrecerse desde el sistema judicial. Por ello, no
seran consideradas. Silo sera, por el contrario, el argumento central que se utiliza
para desestimar la mediacion en materia de violencia familiar y que se reitera para
el &mbito conciliatorio que prevé el articulo 50. de la Ley 24.417: el desequilibrio
entre las partes, propio de la dindmica violenta, impide, en un enfrentamiento cara
a cara, la posibilidad de arribar a consensos favorables para la victima.

Asi, por ejemplo, para Pastorino, la mediacion impuesta por la ley es inutil como
herramienta legal para resolver conflictos de violencia doméstica. Y ello por cuan-
to: a) Partiendo de una situacion de desequilibrio como la que se presenta en estos
casos, “resulta un sinsentido imaginar a la victima participando en un proceso de
mediacion junto al victimario”, b) “Esta técnica alternativa, puede ser un dafino,
sino peligroso foro para la victima de violencia. El desequilibrio de poder que surge
de la relacion abusiva puede colocarla en una clara desventaja durante la negocia-
cion cara a cara. Puede, incluso, vérselas con la agresion fisica como respuesta
luego de una sesion de mediacién”, ¢) “La mujer abusada puede hacer concesio-
nes en el proceso de mediacion llegando a ‘acuerdos’ perjudiciales para ella, para

87 Para profundizar especificamente en la posibilidad de mediar en materia de violencia familiar y
las diversas posturas de los autores del derecho comparado en la materia, se recomienda confrontar
Wagmaister y Bekerman (1999).
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protegerse de un mayor abuso. El desequilibrio de poder en una relacion victima-
abusador es de tal peso que la posibilidad de que la victima sea coercionada duran-
te la mediacion es virtualmente inevitable”; y d) “No cualquier intervencién judicial
quiebra el ciclo de la violencia. El abusador debe recibir dos mensajes del orden le-
gal: que la victima esta bajo la proteccion del Estado y que su conducta es inacep-
table. Ninguno de estos dos mensajes son recibidos por el victimario al someter a
mediacién una cuestion como la que se ventila” (Pastorino, 1996, pp. 47 y sS.).

Por su parte, Villaverde sostiene que “en los procesos en los que se denuncian
hechos violentos no se retinen las condiciones que habilitan los mecanismos alter-
nativos de resolucién de conflictos como la mediacidn, porque en ellos se requiere
que ambas partes se encuentren en condiciones de igualdad, hecho inexistente o
altamente improbable en los casos de violencia” (Villaverde, 2006).

También afirma que disminuye el poder de negociacion de la mujer, y si el me-
diador no reconoce (por falta de formacidn en la perspectiva de género) pautas es-
pecificas de socializacidn del género, la hace mas vulnerable (idem).

Rioseco Ortega concluye que “la mediacion, aun con el mejor de sus propdsi-
tos, constituye un instrumento muy dafino y peligroso para las mujeres que viven
violencia doméstica, ya que no se concibid con perspectiva de género y, por la pre-
tendida neutralidad que la caracteriza, no podria aplicarse con esta perspectiva sin
violentar su esencia” (Rioseco Ortega, 1999, p. 607); resaltando que “en los casos
de violencia doméstica el no favorecimiento de los intereses de una parte en per-
juicio de la otra jugaria un rol inverso al teéricamente esperado. Este mantenerse
neutro, necesariamente va a operar en contra de la parte sin poder, de la mas débil
en esta negociacion” (ibid., p. 597).

Las criticas esbozadas merecen una respuesta tendiente a distinguir los ele-
mentos que permiten aceptar y promover la conciliacién en parejas atravesadas
por violencia doméstica. En sentido interrogativo: ¢cuando y hasta cuando es
posible la conciliacion en materia de violencia familiar? Evidentemente, no todos
los conflictos atravesados por violencia pueden ni deben conciliarse.®

Hay tres aspectos genéricos a explorar para determinar la posibilidad de traba-
jar en mediacion y violencia: a) el tiempo de la violencia; b) la interaccion violenta;
y, C) las cuestiones que pueden o no ser conciliables.

Respecto del llamado “tiempo de la violencia”, sabido es que la mediacion sélo
es posible cuando los episodios de violencia no sean actuales (Berardo y otros,
2003, p. 21), es decir, cuando se trate de episodios pasados, ya sea reiterados
(violencia sistematica) u ocasionales e, indudablemente, conscientes o reconoci-
dos por las partes. Cuando la violencia es inconsciente, es dificil trabajarla en un

8 En este sentido, se habla de “criterios de conciliabilidad de casos”. Véase Escalante Barboza y
Solano Castillo (2001).
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&mbito conciliatorio y resulta més adecuado, antes de intervenir, derivar a las par-
tes a tratamiento psicoldgico.

Este factor del tiempo en la violencia no presenta mayores dificultades en el
marco de un proceso judicial por dos razones: la primera, por cuanto la misma ac-
tivacion del aparato judicial mediante la denuncia muestra que la victima ha toma-
do conciencia de la violencia; la segunda, en tanto cuando se advierte una situa-
cion de riesgo para la denunciante, el propio tribunal dispondrd medidas
protectorias que hagan cesar los episodios de violencia antes de la celebracién de
la audiencia conjunta.

En cuanto a la interaccion violenta, el planteo se remite a lo esbozado a lo largo
de este trabajo acerca de la necesidad de distinguir entre la violencia-castigo o
complementaria, y la violencia-agresion o simétrica. Al respecto se ha sefialado que:

en la simétrica, la patologia de la relacion se manifiesta por una guerra mas o
menos abierta, en la que desemboca la carrera de la competitividad y una escala-
da de los conflictos. No siempre la violencia que se desata en este tipo de catego-
ria —y que es la que se da en la mayoria de los divorcios contenciosos y sus multi-
ples incidentes—, debe considerarse no mediable por esa razén, ya que no implica
necesariamente una incapacidad de la victima para tomar decisiones por si misma.

En cambio, en las relaciones complementarias, “se evidencia un desequilibrio
de poder entre las partes, y es la que ocasiona mas polémica entre los mediadores
y especialistas, acerca de la posible intervencion de un mediador” (llundain y Ta-
pia, 1998, pp. 39y ss.).

En el mismo sentido se expide Cardenas, cuando diferencia casos de violencia
y casos con violencia, al decir:

La mayoria de las familias han pasado por episodios violentos. En el 70% de las
separaciones conyugales, por ejemplo, ha habido hechos violentos en los periodos
inmediatamente anterior y posterior a la separacion. Muchisimas veces hay violen-
cia en los conflictos entre padres e hijos adolescentes, o cuando hay un enfermo
mental en la familia. Estos no son casos ‘de violencia’ sino casos ‘con violencia'.
No deben tratarse estos casos como de violencia, porque el foco no esta sino en el
divorcio u otros problemas (Cérdenas, 1999, p. 46).

Con esta distincion, el autor observa que los casos con violencia o los casos
acompafiados de violencia son, casi siempre, susceptibles de mediacion. Siempre
y cuando se cumpla con una etapa de pre-mediacién que ponga a las partes en
disponibilidad para negociar. En esta etapa de pre-mediacion
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...el operador procura reconocer a cada uno su poder y devolverle la autoestima,
no focalizando en la violencia sino en las realidades positivas (aunque no del todo
bien conducidas) que permitieron su aparicién. [...] En la etapa de la mediacion pro-
piamente dicha, sea que su objetivo sea organizar tareas para una buena convi-
vencia o para una buena separacion, tampoco se focaliza en la violencia y en su
desaparicion, sino en la solidaridad necesaria para la empresa comdn. La desapa-
ricién o disminucion de la violencia es sdlo una consecuencia de los acuerdos y su
ejecucion (Cardenas y Franco, 2000, pp. 154-155).%

En situaciones de violencia doméstica en las cuales la interaccion es simétrica,
y donde las personas se encuentran vinculadas por una relacion igualitaria, la con-
ciliacién no solo es viable, sino que es necesaria para establecer acuerdos sobre
cuestiones tales como: los términos de la separacion, la atribucion de la vivienda,
la guarda de los hijos, el régimen de comunicacion con el progenitor no convivien-
te, los alimentos, etc., que coadyuven a poner fin a la dinamica violenta.

En cambio, en los supuestos de interaccion violenta complementaria o asimétri-
ca, la cuestion presenta diversos matices que deben ser analizados cuidadosa-
mente. El primero se relaciona con el conductor de la audiencia, que debera ser
necesariamente el juez —con el apoyo interdisciplinario— en tanto su figura simboli-
za el limite de la ley (en sentido juridico y psicoanalitico), necesario para compen-
sar el desequilibrio inicial que presenta la violencia agresion. Asi, se ha resaltado
que la intervencion de los trabajadores sociales y terapeutas “no suple la presencia
del juez en persona, que es a quien la familia —una vez conectada con el sistema
judicial- reconoce como autoridad y quiere ver y oir” (Cardenas y Montes, 1992, p.
25). La ayuda interdisciplinaria permitira al magistrado desplegar las herramientas
indispensables para empoderar a la victima en la negociacion.

El segundo elemento se vincula con la concurrencia indefectible de ambas par-
tes con patrocinio letrado, de modo que se asegure la adecuada defensa de los in-
tereses de todos los involucrados y, especialmente, se evite por parte de la victima
la aceptacion de acuerdos sobre la base del temor al agresor y su sumision en la
relacién violenta.

Un tercer aspecto a considerar —-ya mencionado- es el factor tiempo: la vio-
lencia no debe ser actual, de modo que, antes de la celebracion de la audiencia,
el tribunal debe adoptar todas las medidas protectorias conducentes a cesar los
episodios de violencia. En fin, el Gltimo punto a tener en cuenta se relaciona con
las cuestiones susceptibles de conciliacion, a las que he hecho referencia al
principio.

8 Siguen esta linea de razonamiento también Gianella y Curi (2002) y Felibert (2009).
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Nunca y bajo ningln concepto, es posible mediar lo que podriamos llamar la
violencia en si misma. No es posible conciliar el “pegar o no pegar’, o siquiera pen-
sar que porque se acuerde en una audiencia, el agresor dejara de maltratar a la
victima. Como bien se ha dicho, “la violencia en si no es mediable’, en el sentido
de que no pueden efectuarse acuerdos entre dos personas donde el desbalance
de poder para negociar es indubitable, y existe un riesgo fisico para alguna de
ellas. Jaméas podria hacerse un acuerdo en el que la victima se comprometiese a
determinadas concesiones a cambio de que la violencia cese” (llundain y Tapia,
1998, p. 42). Se trata, evidentemente, de una cuestion que excede la autonomia de
la voluntad de las partes.

Esto no obsta la importancia de consensuar en torno de las cuestiones particu-
lares, derivadas o paralelas o relativas a la violencia, tales como la separacion de
las partes, atribucion de la vivienda, guarda de los hijos, régimen de comunicacion,
alimentos y, especialmente, las relativas a la derivacion para llevar a cabo trata-
mientos terapéuticos vinculares y/o individuales, a los que alude especialmente el
articulo 50. de la Ley 24.417. Tales consensos no sdlo son posibles sino necesa-
rios y favorables para desarrollar nuevas reglas de juego en la relacién, empoderar
ala victima, y declinar la conflictividad entre las partes.”

La busqueda de consensos desde el trabajo interdisciplinario bajo la conduc-
cion del juez, puede ser sumamente Util en la faz preventiva, pues la busqueda de
una solucion mutuamente satisfactoria disminuye las probabilidades de desatar
nuevos episodios de violencia, y permite abordar los multiples factores que inciden
en la interaccion violenta. La conciliacion como método facilitador de la comunica-
cion propone una mirada hacia el futuro cuyo sentido especifico, en un contexto de
violencia, es generar el aprendizaje de un nuevo modo de vinculacién no violento.

La actuacion judicial y el trabajo interdisciplinario en la audiencia de conciliacion
permiten revertir las relaciones desigualitarias de autoridad y de género que se re-
producen en los modelos familiares tradicionales. El reconocimiento y la adecuada
distribucién de los roles en el contexto familiar, mediante el fortalecimiento de los
recursos individuales y grupales, actua sobre la estructura y la dindmica de la fami-
lia generando mayores posibilidades de trabajar sobre futuros conflictos.

De ello dan cuenta las estadisticas resefiadas al comienzo de este trabajo, que
indican que de la totalidad de los casos consultados, en 38% se arribd a acuerdos
tales como el retiro del agresor del hogar (26%), el pago de una cuota alimentaria

9 Se ha dicho, aludiendo a la mediacion pero perfectamente extensible a la conciliacion judicial,
que “En mediacion el maltratador, por la educacion que recibe en nuevas formas de relacionarse y la
necesidad de respetar las reglas de juego que se estipulan, puede aceptar la nueva situacion planteada
por su pareja, si esta decide la separacion, actitud totalmente opuesta a la de la mayoria de los maridos
golpeadores, quienes buscan la reconciliacion”, Wagmaister y Bekerman (1999).
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(50%), un régimen de comunicacion con los hijos (46%), la realizacion de trata-
miento terapéutico (59%), el avenimiento para iniciar otro tramite (por ejemplo, el
divorcio), la obtencién de una vivienda para alguna de las partes, la continuacion
de la convivencia, el retiro de efectos personales o herramientas de trabajo de la
vivienda, el inventario de bienes, etcétera.

Los argumentos expuestos y la experiencia judicial me llevan a disentir con la
prohibicién de “mediacion y conciliacién”, y con el deber del juez de escuchar “a las
partes por separado bajo pena de nulidad” contenidas en el articulo 28 de la Ley
26.485. Mas all de las ventajas de la conciliacion, su éxito depende de la disponi-
bilidad y voluntad de las partes para consensuar. Si esta voluntad no existe, no hay
consenso posible y serd indtil cualquier intento de celebrar una audiencia conjunta.

Lo mismo ocurre cuando el magistrado verifica que la violencia asimétrica ha
llegado a degradar tanto a la mujer que ni siquiera su intervencion ni la de los le-
trados podra compensar esta asimetria. En este aspecto, se ha remarcado que
“es de vital importancia no sélo la libertad de cada una de las partes para asistir a
un proceso en el que debe disponerse a negociar, sino también la capacidad voli-
tiva, que debe encontrarse libre de compromisos o presiones de cualquier indole”
(Escalante y Solano Castillo, 2001, p. 9). Cuando ello se advierte, sera el magis-
trado interviniente quien —a pedido de parte 0 aun cuando aquélla no lo exigiera—
decidira la inconveniencia de celebrar la audiencia conjunta. De no darse tales cir-
cunstancias, no resulta comprensible que la norma prohiba a las partes cualquier
negociacion por sobre un principio de raigambre constitucional como la autonomia
de la voluntad.

Tal cuestion fue planteada por ante los tribunales cordobeses a raiz de lo dis-
puesto por el articulo 27 de la Ley local 9.283, que prohibe “la confrontacion o com-
parecimiento conjunto de la victima y el agresor”. El Juzgado de Familia de la 3ra.
Nominacion de Cordoba declaré la inconstitucionalidad de la norma, argumentando
que limita las facultades de los magistrados, y atenta contra los derechos constitu-
cionales expresos, como el derecho de defensa y el debido proceso.””

Si bien la Camara revocd tal declaracion de inconstitucionalidad, dejo a salvo la
facultad de los magistrados de celebrar audiencias conjuntas, al afirmar que:

aunque la Ley de Violencia Familiar adolezca de inconsecuencias, contradiccio-
nes y deficiencias de técnica legislativa y la expresion utilizada por la norma cues-

9" Asi lo ha resaltado también la magistrada actuante en un trabajo en coautoria, al decir: “No obs-
tante reconocerse como principio orientador ‘evitar la revictimizacion’, ello no se opone a que el magis-
trado, actuando conforme a sus amplias atribuciones, pueda disponer el comparendo conjunto en caso
de ser oportuno y necesario. En tal sentido, el vocablo ‘prohibir’ que emplea la normativa deviene in-
constitucional, por afectar el derecho de defensa, el debido proceso y la igualdad ante la ley”, Tagle De
Ferreyra y Palacio De Caeiro (2006).
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tionada (“prohibicion” de comparecimiento conjunto) no sea feliz, quienes la aplican
deberan interpretarla sistematicamente para que no se frustren los objetivos que
enuncia el cap. | de dicho cuerpo legal. [...] El articulo 27 Ley 9.283 sienta el princi-
pio de tutela efectiva que tiende a evitar otra situacion de violencia en los tribuna-
les, al prohibir la “confrontacion o el comparecimiento conjunto”, pero no “obliga” a
citar a los involucrados en dias diferentes. Por lo tanto, si a la luz del principio tute-
lar de la victima se considera riesgosa la presencia simultanea, se los podra con-
vocar en horarios sucesivos. Lo dicho no impide que, verificada la efectividad de la
medida y que la decision anterior ha logrado desarticular la violencia de la crisis, se
rena a ambas partes para intentar que concilien, inmediatamente después de oir-
los por separado. El principio de conciliacion es rector en la actuacion del fuero fa-
miliar, y ya se ha visto que limitaciones legales similares no empecen la aplicacion
de normas supletorias que posibiliten los acuerdos [...] se estima que la posterga-
cion de la bilateralidad, propia de estos procesos urgentes, no afecta sustancial ni
definitivamente la potestad judicial de escuchar a ambas partes en conjunto. En
consecuencia, la contradiccion del articulo 27 con el orden jerarquico superior es
solo aparente y no se afectan las garantias de igualdad, debido proceso y defensa
al no formularse criterios arbitrarios, de indebido favor, disfavor, privilegio personal
o de clase o de ilegitima persecucion.”

(v) El'acceso a la justicia y el patrocinio juridico

El articulo 50. del Decreto 235/96 —reglamentario de la Ley 24.417- establece
que:

No se requiere asistencia letrada para formular las denuncias. Se garantiza la
asistencia juridica gratuita a las personas que la requieran y no cuenten con recur-
sos suficientes, a través de los Defensores de Pobres, Incapaces y Ausentes en lo
Civil y Comercial, de los Centros de Atencion Juridica Comunitaria dependientes
de la Secretaria de Asuntos Legislativos del Ministerio de Justicia y de los consul-
torios juridicos dependientes de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y
de otros organismos publicos. [...] La prestacion se regira por convenios que el Mi-
nisterio de Justicia suscribird con esas instituciones, en los que podréa incluirse el
compromiso de las entidades de brindar capacitacion especializada en temas de
violencia familiar. A los mismos fines, el Ministerio de Justicia podra celebrar con-
venios con la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Bue-
nos Aires y con el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal.

92 Cam. de Flia. Cordoba, 12 Nom., 29/05/2006, “V., A. H.”, <www.abeledoperrot.com>, niim.
70023410.
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La obligacion estadual de garantizar la asistencia gratuita se vio reforzada con
la sancién de la Ley 26.485, que alude especificamente al tema en distintas dispo-
siciones. Asi, el articulo 10.5.1 sefiala el deber de la Secretaria de Justicia de

...a) Promover politicas para facilitar el acceso de las mujeres a la Justicia mediante
la puesta en marcha y el fortalecimiento de centros de informacion, asesoramiento
juridico y patrocinio juridico gratuito; b) Promover la aplicacion de convenios con
Colegios Profesionales, instituciones académicas y organizaciones de la sociedad
civil para brindar asistencia juridica especializada y gratuita.

A su vez, el articulo 16, destinado a regular las garantias minimas del procedi-
miento, expresa que debera garantizarse a las mujeres victimas de violencia el de-
recho a “la gratuidad de las actuaciones judiciales y del patrocinio juridico preferen-
temente especializado”.

Pese al énfasis normativo, la realidad demuestra que el acceso al patrocinio ju-
ridico gratuito y, ademas, especializado, resulta dificultoso para las mujeres victi-
mas de violencia doméstica. La cuestion no resulta menor, en tanto se conecta
con el reconocimiento de un derecho humano fundamental, cual es el acceso a la
justicia.

El acceso a la justicia o al drgano judicial constituye una primera etapa del de-
recho a la jurisdiccion o tutela judicial efectiva,” y ha sido tradicionalmente consa-
grado en el articulo 18 de la Constitucién Nacional y, con posterioridad, en instru-
mentos internacionales que gozan de jerarquia constitucional.”* Este “acceso
mismo al proceso” requiere de la superacion de los obstaculos sustanciales y for-
males que bloqueen la efectividad del derecho a la jurisdiccion.

El derecho a la tutela judicial efectiva “antes” del proceso implica, entonces, el
derecho a exigir del Estado el cumplimiento de los presupuestos juridicos y facticos
necesarios para satisfacer el cometido jurisdiccional ante la eventualidad de una /-
tis concreta (Rosatti, 1984, pp. 56 y ss.). En otras palabras, el acceso a la justicia
puede definirse como el derecho a reclamar la proteccion de un derecho legalmente
reconocido, por medio de los mecanismos institucionales existentes dentro de una
comunidad. En este contexto, acceder a la justicia implica la posibilidad de conver-

93 Bidart Campos, p. 52; del mismo autor, (1996); (19964, pp. 15y ss.); (1996b, pp. 11y ss.); Ekmek-
djian (1997, pp. 233y ss.); Gozaini (2004, pp. 105 y ss.); Sagues (2002, pp. 197 y ss.); Tagle de Ferrey-
ra (1996, pp. 55y ss.).

9 Este derecho ha sido reconocido en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulos 10
y 11); la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre (articulo 28); la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (articulos 80. y 90.); Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales (articulo 14); y la Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 40).
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tir una circunstancia, que puede o no ser inicialmente percibida como un problema,
en cuestionamiento juridico (Gherardi, 2006, pp. 129-130).

Como bien se ha sefialado, este derecho puede ser considerado desde varios as-
pectos diferentes aunque complementarios: a) el acceso propiamente dicho, es de-
cir, la posibilidad de llegar al sistema judicial contando con la representacion de un
abogado; b) la disponibilidad de un buen servicio de justicia, 0 sea, la posibilidad de
obtener un pronunciamiento judicial justo en un tiempo prudencial; ¢) la posibilidad
de sostener el proceso completo, de modo que las personas no se vean obligadas a
abandonar una accion judicial a lo largo del proceso, por razones ajenas a su volun-
tad; y d) el conocimiento de los derechos por parte de los ciudadanos, y de los me-
dios para ejercer y hacer reconocer esos derechos asi como, especialmente, la con-
ciencia del acceso a la justicia como un derecho y la consiguiente obligacion del
Estado de brindarlo y promoverlo en forma gratuita (Birgin y Kohen, 2006, pp. 19-20).

De los aspectos indicados, el primero ha sido garantizado expresamente por el
Decreto 235 cuando determina la posibilidad de formular la denuncia por violencia
doméstica sin asistencia letrada. Es decir, en el &mbito de la ciudad de Buenos Aires,
no se exige el patrocinio de un abogado para iniciar la causa de violencia, solucion
l6gica que se funda en la urgencia que merece el tratamiento de este tipo de conflic-
tivas y el dictado de medidas protectorias que, muchas veces, no se concede con la
demora que en mayor o menor medida implica conseguir el patrocinio de un aboga-
do, aun contando con recursos. Pero si se exige esta representacion —conforme se
infiere implicitamente del citado decreto— para continuar el tramite del expediente.

Las estadisticas resefiadas muestran que esta exigencia no se plasma en la
praxis judicial. En efecto, de los expedientes compulsados en 2002, sélo en 19%
de los casos la denuncia se formulé con patrocinio letrado (de los cuales 45% per-
tenece a patrocinios juridicos gratuitos y 55% a patrocinios privados), mientras que
77% de las denuncias se realizd sin patrocinio alguno, situacion que en gran parte
de los casos se extendio durante todo el desarrollo del proceso. Sobre el restante
4% no surgen datos en el expediente.

Las razones de la falta de asistencia son mdltiples. Asi lo destaca Birgin, en su
investigacion relevada entre 1996 y 1998, al sefalar que:

La busqueda de asistencia juridica esta determinada por la actitud personal hacia
los abogados, el nivel de ingresos, la gravedad del caso, la percepcion sobre la
“accesibilidad” del juzgado. [...] Existe desconocimiento sobre el papel del abogado
y sobre el eventual beneficio de su asistencia: “Me tendria que interiorizar mas en
qué tipo de trabajo hace un abogado”. [...] La falta de recursos econdmicos es la ra-
z6n més importante que esgrimen las entrevistadas. Algunas hacen consultas,
pero describen la imposibilidad de asumir el pago de honorarios. Otras ni siquiera
consultan, desestiman de entrada la posibilidad de contar con ayuda profesional.
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[...] Una tercera razén es la percepcion de las entrevistadas de las posibles conse-
cuencias del caso. Algunas consideran que, sin asistencia legal, no es posible en-
contrar solucién alguna y dicen: “Si no tenés un abogado, no hacés nada porque la
Justicia no hace absolutamente nada, es una desgracia, jo te moris o te matan! No
podés salir de apuro con la Justicia”. [...] Mas alla de los resultados obtenidos o de
la participacion del profesional, las entrevistadas manifiestan insatisfaccion con la
asistencia recibida. “Fue todo muy bien, claro que él no puso ni un pero...” “Yo tenia
propiedad, pero no tenia plata para pagar, tendrian que haberme patrocinado
igual”. Este Ultimo testimonio muestra que ciertas instituciones publicas mantienen
criterios obsoletos para decidir si brindan o no asistencia: si una mujer carece de in-
gresos, se le niega la asistencia aunque cuente con una propiedad (Birgin, 1999).

Los resultados de esta investigacion dan cuenta de la dificultad de acceder al
patrocinio letrado por parte de los sectores y grupos en desventaja econdmica y
social (las mujeres y los nifios mas pobres),* sea a raiz de la falta de acceso a la
informacidn y conocimiento acerca de los mecanismos existentes para tornar efec-
tiva la representacion letrada, sea como consecuencia de la imposibilidad de afron-
tar el costo de un patrocinio privado, y la escasez y deficiencia que presentan los
servicios juridicos gratuitos.

Esta situacidn permite verificar la discriminacién que padecen quienes carecen
de recursos econdmicos y sociales para acceder en forma efectiva a la justicia, y
en especial, en materia de violencia doméstica, las dificultades para “sostener el
proceso completo” con una representacion adecuada y especializada que garanti-
ce que una vez formulada la denuncia, e incluso adoptadas las medidas protecto-
rias pertinentes, esta situacion pueda mantenerse en el tiempo, de modo de evitar
desistimientos “forzados” por las circunstancias y acuerdos inequitativos y desven-
tajosos para las victimas vulnerables.

En este contexto, el pleno ejercicio del acceso a la justicia como derecho funda-
mental, supone la obligacién del Estado de crear las condiciones juridicas y mate-
riales que garanticen su vigencia en condiciones de igualdad. Ello significa que el
Estado no sélo debe abstenerse de obstaculizar el goce y ejercicio de este dere-
cho, sino que debe adoptar acciones positivas y remover los obstaculos materiales
que impiden su ejercicio efectivo (Birgin, 2003, p. 123). Pero estas acciones positi-
vas no se agotan con formulaciones legales genéricas como las que vimos que
contiene el Decreto 235/96 y la Ley 26.485, sino con acciones concretas, tendien-
tes a poner en préctica los postulados legales y constitucionales.”

% Véase al respecto Fernandez Valle (2008, pp. 39 y ss.).
% Para ello, resulta sumamente interesante tener en cuenta la experiencia del derecho comparado,
la que ha sido descrita minuciosamente en Gherardi (2006, pp. 129y ss.).
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En este aspecto, el panorama de la Argentina es claramente deficitario. En la
ciudad de Buenos Aires, segun una investigacion realizada en el marco del Progra-
ma Justicia y Género del Centro de Apoyo al Desarrollo Local en 2003, los servi-
cios juridicos gratuitos estatales y no estatales se encuentran distribuidos de la si-
guiente forma: 38% pertenece al Centro de Formacion Profesional, de la Facultad
de Derecho de la uBA (conformado esencialmente por estudiantes guiados por sus
profesores), 22% pertenece a la Division Juridica Asistencial de la Procuracion Ge-
neral del gobierno de la ciudad, 18% a la Red de Defensorias Zonales de Nifias,
Nifios y Adolescentes, 7% a la Defensoria de Pobres y Ausentes (que sélo cuenta
con cuatro abogados designados a causas civiles), 4% al Consultorio juridico gra-
tuito del Colegio Publico de Abogados, 2% al Consultorio gratuito de la Asociacion
de Abogados de Buenos Aires, y el resto se distribuye entre otros servicios de uni-
versidades privadas, defensorias de la ciudad, etcétera.

En total, estos servicios retnen alrededor de 290 abogados para una poblacion
de casi tres millones de habitantes. Pero, ademas, estas organizaciones no son ins-
tancias jerarquizadas dentro de las instituciones a las que pertenecen ni son consi-
deradas un servicio publico, con las consecuencias materiales y normativas que ello
supondria. La inexistencia de control de calidad y la escasa valoracion de la tarea
que realizan hace que, en definitiva, la calidad del servicio prestado quede librada a
la disposicion del profesional interviniente (Birgin y Kohen, 20064, pp. 239y ss.).

Es decir,

Si bien existen en Buenos Aires servicios gratuitos de patrocinio y asistencia juridi-
ca, estos estan organizados como una actividad de caracter asistencial o bien
como una parte de la formacion universitaria de los estudiantes de Derecho. No se
ha avanzado en el reconocimiento de estos tipos de prestaciones como una activi-
dad obligatoria, emprendida o regulada por el Estado, que tienda a satisfacer los
derechos de los ciudadanos y que deberia organizarse bajo la logica de los demés
servicios publicos, como la educacion o salud (Birgin, 2003, p. 124).

Tal como se adelantd, en materia de violencia doméstica, la ausencia de estos
recursos es un problema esencial, si se advierte que el patrocinio es un elemento
fundamental para garantizar tanto la toma de las medidas como el proceso judicial
en si. Las denuncias mal formuladas y la falta de prueba, aunque fuera indiciaria,
dificultan al juez tomar la medida adecuada (Birgin, 1999). Ademas, la continuidad
e instancia del procedimiento es funcién de los abogados, quienes deben asegurar
que los derechos de las mujeres denunciantes se garanticen en el tiempo.

En fin, Argentina tiene una deuda pendiente cuyo cumplimiento resulta un en-
granaje fundamental del sistema de proteccidn contra la violencia doméstica: am-
pliar la oferta de servicios que brinden patrocinio juridico gratuito y especializado,
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entendido éste como un servicio publico sujeto a control permanente por parte del
Estado.

(vi) Eficacia de la imposicion de sanciones en el proceso civil

La Ley 24.417 no prevé un procedimiento con sus distintas etapas ni el dictado
de una sentencia condenatoria para el denunciado, en el marco de un expediente
sobre violencia doméstica, como ocurre en sendas legislaciones del derecho com-
parado.” Apenas entré en vigencia la norma, esta carencia fue criticada por algin
sector de la doctrina que, sin perjuicio de comprender las mltiples causas o facto-
res que dan origen a la violencia doméstica, resalté la necesidad de contar —aun
dentro del marco de un proceso civil- con medidas especificas para afirmar la res-
ponsabilidad individual (Grosman y Martinez Alcorta, 1995).

En sentido contrario, se afirmé que:

haber pasado en el objetivo final del proceso en analisis de una sentencia a una
audiencia es quizas el valor mas importante desde el punto de vista procesal y el
que ha resultado més dificil de asimilar [...], y ello es asi porque si lo que se inten-
taba era amparar a la victimas del maltrato antes que sancionar a los victimarios,
como lo afirma de manera unanime la doctrina que doy por conocida, ello no se po-

9 Asi, por ejemplo, la Ley chilena 20.066 dispone en el articulo 80. que “Se castigara el maltrato
constitutivo de violencia intrafamiliar, atendida su gravedad, con una multa de media a quince unidades
tributarias mensuales a beneficio del gobierno regional del domicilio del denunciante o demandante,
para ser destinada a los centros de atencion de victimas de violencia intrafamiliar existentes en la region
respectiva y que sean de financiamiento publico o privado...” La Ley venezolana sobre la Violencia con-
tra la Mujer, prevé en el articulo 25 que “A los penados por los hechos de violencia previstos en esta Ley
se les impondra también como obligacion participar en los programas de educacion y prevencion que
sean aconsejables a juicio del personal profesional de especialistas que intervengan en el proceso”. A
su vez, el articulo 26 determina que “Si la pena privativa de libertad a imponer no excede de un afio y el
sujeto no es reincidente, podra sustituirse por trabajo comunitario”. El articulo 27 expresa que “A los
efectos de esta Ley, la conversién de las multas se hara computando un dia de arresto por cada mil
(1000) bolivares de multa. La pena que resulte de la conversion en ninglin caso podra exceder de seis
(6) meses de arresto”. La Ley 132/97 de Honduras sefiala que cuando el agresor cometa actos de vio-
lencia doméstica sin llegar a causar dafios tipificados como delitos en el Codigo Penal, sera sancionado
con la prestacion de servicios a la comunidad de uno a tres meses por el no acatamiento de uno de los
mecanismos de proteccion impuestos, sin perjuicio de la pena a que hubiere lugar y del resarcimiento
de darios y perjuicios; y con la prestacion de servicios a la comunidad de tres meses a un afio, si nueva-
mente incurre en actos de violencia doméstica. Si por tercera vez incurre en este tipo de actos, una vez
agotadas todas las alternativas previstas por la ley, su conducta sera considerada como delito penaliza-
do por el Cédigo Penal (articulo 7). En fin, la Ley 1.674 de Bolivia establece penas de multa y su incum-
plimiento da lugar a la conversién en arresto, el que no puede exceder los 4 dias, pudiendo diferirse su
cumplimiento a los fines de semana (articulos 80. y 90.). Las penas impuestas pueden reemplazarse por
medidas alternativas como la terapia o los trabajos comunitarios fuera del horario laboral (articulo 11).
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dia lograr con un procedimiento de tipo lineal en donde el actor ataca al demanda-
do y viceversa, para dirimir la contienda en una sentencia, sino a través de una in-
tervencion de tipo circular en donde todos tienen un lugar semejante y donde el
juez es uno mas en esa circularidad, pero con la autoridad propia de la funcién que
se concreta en la facultad de ordenar el movimiento en la direccién correcta. Ello
permitira reunir a las partes en audiencias en las que iran modificando sus conduc-
tas y solucionando sus conflictos por violentos o dificiles que fueren, sea en forma
inmediata o en forma progresiva durante la concurrencia a tratamientos que se les
impondran y como consecuencia de otras medidas que el juez habra de tomar (Mo-
lina, 2003, p. 109).

El debate doctrinario sigue vigente. De ello dan cuenta las diversas legislacio-
nes locales que —a diferencia de la citada— contienen un sistema de sanciones para
responsabilizar al agresor. Asi lo hacen las normas vigentes en las provincias de
Argentina. En ese sentido, la Ley 3.040/96 de Rio Negro, la Ley 11.529 de Santa
Feyla Ley 2.426 de Santa Cruz, por caso, establecen distintas sanciones ante la
comprobacion de los hechos denunciados o del incumplimiento de las medidas
adoptadas.

En similares términos se expidié la Ley 26.485, cuyo articulo 32 establece que:

Ante el incumplimiento de las medidas ordenadas, el/la juez/a podr4 evaluar la
conveniencia de modificar las mismas, pudiendo ampliarlas u ordenar otras. Frente
a un nuevo incumplimiento y sin perjuicio de las responsabilidades civiles o pena-
les que correspondan, el/la Juez/a debera aplicar alguna/s de las siguientes san-
ciones: a) advertencia o llamado de atencion por el acto cometido; b) comunicacion
de los hechos de violencia al organismo, institucion, sindicato, asociacion profesio-
nal o lugar de trabajo del agresor; c) asistencia obligatoria del agresor a programas
reflexivos, educativos o terapéuticos tendientes a la modificacion de conductas vio-
lentas. Asimismo, cuando el incumplimiento configure desobediencia u otro delito,
el juez debera poner el hecho en conocimiento del/la juez/a con competencia en
materia penal.”

En este contexto normativo, corresponde analizar la eficacia de las sanciones
impuestas en los distintos ordenamientos. No tengo duda alguna de que el aborda-
je interdisciplinario e integral de la problemética de la violencia familiar es el méas
eficaz para atacar este flagelo y generar cambios individuales y vinculares tanto en

% Ademas, la ley dispone en el articulo 35 que “La parte damnificada podra reclamar la reparacion
civil por los dafios y perjuicios, seglin las normas comunes que rigen la materia”. Sobre este tema en
particular, véase Grosman (2002, p. 123) y Lamberti y Viar (2008, pp. 277 y ss.).
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victimas como en agresores. Sin perjuicio de ello, se insiste con un sistema sancio-
natorio en el @mbito civil. Quienes lo sostienen, afirman que “la sancién ayuda a los
autores a tomar conciencia de su responsabilidad, a deslegitimar el hecho conside-
rado como ‘normal’. De esta manera, la pena puede ser vista con otra perspectiva;
no como castigo, sino como un factor positivo para el cambio”. Se trata de imponer
sanciones como las enunciadas, que evitan los efectos disgregantes de las penas
privativas de la libertad, pero simbolizan una reparacion o permiten modificar con-
ductas (Grosman y Mesterman, 2005, p. 479).

El debate es complejo y, a mi juicio, no demasiado trascedente, pues en defini-
tiva aun con la Ley 24.417, y por aplicacién subsidiaria del régimen penal, los jue-
ces se encontraban plenamente facultados -y de hecho lo hacian- de dar interven-
cion a la justicia penal ante la posible comision del delito de desobediencia.

Las intervenciones de este tipo se constatan en muy escasos supuestos porque,
en general, las medidas protectorias dispuestas por la ley y ordenadas por los ma-
gistrados, logran por si poner fin a los episodios de violencia (siempre que se cuen-
te con la colaboracidn y empoderamiento de la propia victima para sostenerlas).

De hecho, las medidas de proteccion son vivenciadas por los agresores como
verdaderos castigos, aunque ésta no sea su finalidad. Estas medidas “tienen con-
secuencias en el accionar del agresor y en el campo de su subjetividad, permitien-
do que el responsable subjetivice su acto ilicito y dé respuestas a la sociedad”
(Mattiozzi, 2008, p. 200).

Podré pensarse en otras medidas represivas, tales como trabajos comunitarios,
multas, comunicacion al empleador (esta Ultima, a mi criterio, con sesgos estigma-
tizantes), etc., pero ello pondra fin, en todo caso, a los episodios de violencia co-
metidos contra la propia denunciante (del mismo modo que lo harén las medidas
protectorias), mas no modificara en modo alguno la patologia violenta condiciona-
da por multiples factores que deberan ser trabajados en el marco de un tratamien-
to terapéutico, para evitar —-como ya he dicho- que el agresor reitere su comporta-
miento con una nueva pareja.

Quizas por ello, la Unica medida “sancionatoria” eficaz de todas las menciona-
das es, en mi opinion, la terapia bajo mandato. No dudo de que, en principio, la te-
rapia debe ser el resultado de un consenso signado por la voluntariedad de quien
accede a buscar ayuda, ya que el proceso terapéutico se basa en la comprension
y en la reflexion sobre los actos, y no en el castigo (ibid., pp. 209-210). Pero cuan-
do esta voluntariedad esté ausente, la compulsion a realizar tratamiento puede ser
también una alternativa eficaz.

Tradicionalmente, la expresion “terapia coactiva” se interpretd en la cultura psi-
colégica como una contradiccion de términos, subrayandose que el tratamiento
presupone una demanda espontanea de ayuda, y una subyacente motivacion que
constituye, por asi decirlo, el motor que impulsa al paciente hacia el cambio, y
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que lo ayuda a superar inercias y resistencias de todo tipo. La coaccion, por el con-
trario, podria a lo sumo inducir a un sujeto recalcitrante a tolerar servilmente una
medida que no ha elegido, y que puede parecerle odiosa, desagradable o incom-
prensible. Y todo esto, con el sdlo fin de evitar un mal peor, pero sin ninguna moti-
vacion auténtica hacia el cambio.

Sin embargo, esta postura tradicional se ha modificado en los ltimos tiempos.
Asi, especialistas italianos como Cirillo y Di Blasio ven al decreto judicial como un
instrumento eficaz para lograr llegar a este tipo de familias, en crisis agudas, que,
por sus caracteristicas, no piden ayuda directa. A partir del reclamo —-metaférico-
puede aparecer la motivacién y colaboracion auténtica. Estos terapeutas creen
posible superar esta contradiccion tan radical poniendo en cuestién la afirmacion
segun la cual la ausencia de una demanda de ayuda indica siempre y, de todos
modos, la ausencia de cualquier motivacion para cambiar (Ahumada, 1995, pp.
160y ss.).

En el caso de violencia familiar, es la naturaleza misma del problema la que
hace que sea tan dificil —si no imposible— la formulacién de una demanda de ayu-
da externa a la familia, aunque exista la voluntad de salir de esa situacion, ya que
esto equivale a tanto como autodenunciarse por haber violado, no sélo un tabu so-
cial profundamente arraigado, sino también una norma de conducta sancionada
por la ley.

En este contexto, se ha dicho que:

la imposicion judicial de tratamiento suele ser vivida, al menos en ciertos niveles
de la personalidad, con intenso alivio. Sintiéndose a merced de su propia agresivi-
dad defusionada, la puesta externa de limites concretos desnivela la ambivalencia
y atenGa la compulsion, devolviendo al Yo una parte de su perdida autonomia, que
puede ser puesta al servicio de un compromiso terapéutico (Risso y Larraza, 2007,
p. 13).

Ante ello, “el sistema juridico positivo debe ofrecer incentivos concretos para
aquellos nucleos familiares prisioneros de un tragico enredo de relaciones equivo-
cadas, que desean encaminar su rehabilitacion (Ahumada, 1995, p. 32).

El apoyo terapéutico, social e institucional

Cualquier intervencion judicial en la familia es limitada temporalmente. Los ca-
s0s que se cronifican no son mas que un sintoma de la incapacidad, tanto de sus
miembros como de los operadores, para buscar una solucién que permita, a futuro,
que esta familia encuentre por si misma las herramientas o mecanismos para so-
lucionar sus conflictos.
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En materia de violencia doméstica, el limite o duracion de la actividad jurisdic-
cional es uno de los problemas mas arduos a resolver. Con posturas antagénicas,
se encuentran, por un lado, quienes consideran que adoptadas las medidas protec-
torias y llevadas a cabo las evaluaciones interdisciplinarias pertinentes y, en su
caso, la audiencia conjunta con las partes, el objeto del expediente ha sido agota-
do 'y, por otro lado, se encuentran quienes mantienen sine dei abiertas las actua-
ciones y transforman un proceso meramente protectorio en un juicio ordinario, des-
naturalizando la finalidad de la legislacién de violencia doméstica.

Quienes nos hallamos en una postura intermedia, consideramos que es dificil
determinar, en términos generales, cuando debe continuar el trdmite judicial de la de-
nuncia y cuando debe archivarse. Ello depende de las caracteristicas de cada caso.
Lo cierto es que la Ley 24.417 no hace alusion alguna a este aspecto. Por el contra-
rio, la Ley 26.485, dispone expresamente en el articulo 34 que “Durante el tramite
de la causa, por el tiempo que se juzgue adecuado, el/la juez/a debera controlar la
eficacia de las medidas y decisiones adoptadas, ya sea a través de la comparecen-
cia de las partes al tribunal, con la frecuencia que se ordene, y/o mediante la inter-
vencion del equipo interdisciplinario, quienes elaboraran informes periédicos acerca
de la situacion”.

La solucién legal viene a plasmar lo que de hecho ocurre generalmente en los
tribunales, donde se suelen cursar citaciones y realizar informes acerca de la evo-
lucién de la conflictiva familiar y la realizacion de tratamiento.

La actuacién judicial tiene un limite y es saludable que esto sea asi. El limite
esta dado, no s6lo por el cese de los episodios de violencia, sino también por la
constatacion de que la persona denunciante ha logrado insertarse en un tratamien-
to terapéutico que le permite trabajar su padecimiento y que, ademas, ha logrado
construir —si no la tenia con anterioridad- una red familiar o comunitaria que le brin-
de la contencion necesaria para poder reaccionar positivamente ante el acaeci-
miento de un nuevo hecho violento. Asi también, desde el lado del agresor, se bus-
ca su inclusion en grupos especializados para trabajar con hombres violentos.

El resultado de estas derivaciones terapéuticas depende de la situacion econé-
mica de las partes involucradas, porque son escasos los recursos publicos con los
que cuenta la ciudad de Buenos Aires para este tipo de problematicas,” lo que im-
plica la existencia de un cupo limitado de vacantes y la demora en la concesién de
turnos para conseguir una primera entrevista. Estas restricciones y dilaciones aten-
tan contra el tratamiento y la superacion de un problema que demanda urgente

9 Asi, por ejemplo, en cuanto a la derivacién de los varones violentos, debe destacarse el trabajo
del programa “Grupo de autoayuda para hombres violentos” de la Direccion General de la Mujer del Go-
bierno de la ciudad de Buenos Aires, véase al respecto Mattiozi y Lamberti (2008, p. 335; 2009a; 2009).
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contencion, especialmente para evitar que las damnificadas retomen una relacién
con el agresor, situacion que, se sabe, es muy frecuente.

Esto me lleva a reflexionar sobre otro de los aspectos ya mencionados, que re-
sulta esencial para el sostén de la victima de violencia doméstica: la construccion de
una red. Mas alla de la necesidad de ampliar los centros publicos de atencién
especializados en este tipo de problematicas, el armado de una trama familiar,
social, comunitaria e institucional (escolar, laboral, etc.) de apoyo, es de suma uti-
lidad para evitar las famosas “recaidas” que suelen observarse en estos casos.

Asilo expresan varios especialistas en la materia. En este sentido, se ha obser-
vado que:

La intervencion debe partir del reconocimiento de que las personas y las familias
tienen recursos de afrontamiento, que de hecho ponen en juego en la mayor parte
de las situaciones conflictivas que viven. Por lo tanto, es necesario reconocer que
cuando acuden a una institucién estan en una situacion de vulnerabilidad especial
y, por ende, el objetivo de la intervencion deberia centrarse en la reactivacion y el
fortalecimiento de los recursos de que disponen o la generacion de los mismos. En
este Ultimo caso se requerira la movilizacion de las redes institucionales (de diver-
sa indole) a fin de que el proceso de transformacion se consolide (Rubiano y otros,
2003, p. 252).

En la misma linea, sefiala Birgin que “La eficacia de la denuncia depende en
gran medida de la contencion afectiva en el momento de la denuncia y del apoyo
familiar o social. La familia y las redes barriales o sociales constituyen el soporte
emocional y material indispensable no sélo para efectuar la denuncia, sino para po-
der sostenerla. [...] En otro orden, son indispensables las redes de contencién ins-
titucional” (Birgin, 1999).

Sin embargo, la ciudad de Buenos Aires cuenta con pocas redes de este tipo.
De la investigacion llevada a cabo por esta autora surge que

...Las entrevistadas percibieron tres tipos de instituciones con perfiles distintos y
que tuvieron una intervencion diferente antes de la formulacion de la denuncia: la
policia, los hospitales publicos y los centros de ayuda. El tipo de accién desempe-
fiada por los actores de las dos primeras permite que las entrevistadas construyan
una imagen de perfiles nitidos de cada una de ellas. En cambio, los centros de ayu-
da o prevencion se presentan de manera desdibujada e imprecisa en el relato de
las entrevistadas. Son nombrados y reconocidos como tales por un segmento mi-
noritario de las denunciantes. Es decir, no son lugares ampliamente conocidos
(idem).
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La Ley 26.485 ha procurado fortalecer estas carencias —al menos a nivel nor-
mativo, aunque aln sin efectiva proyeccién en la realidad- sefialando expresamen-
te, en el articulo 10, que:

El Estado nacional debera promover y fortalecer interinstitucionalmente a las dis-
tintas jurisdicciones para la creacion e implementacion de servicios integrales de
asistencia a las mujeres que padecen violencia y a las personas que la ejercen, de-
biendo garantizar: [...] 3.- Programas de asistencia econdmica para el autovali-
miento de la mujer. 4.- Programas de acompariantes comunitarios para el sosteni-
miento de la estrategia de autovalimiento de la mujer. 5.- Centros de dia para el
fortalecimiento integral de la mujer. 6.- Instancias de tréansito para la atencién y al-
bergue de las mujeres que padecen violencia en los casos en que la permanencia
en su domicilio o residencia implique una amenaza inminente a su integridad fisica,
psicoldgica o sexual, o la de su grupo familiar, debiendo estar orientada a la inte-
gracion inmediata a su medio familiar, social y laboral. 7.- Programas de reeduca-
cion destinados a los hombres que ejercen violencia.

Las funciones de esta red son vastas, a saber: compafiia social, apoyo emocio-
nal, guia cognitiva, regulacion social, ayuda material y de servicios, acceso a nue-
vos contactos, etc. Por lo tanto, “el apoyo que brinda una red, es el grado en que
las necesidades sociales de la persona se ven gratificadas a través de la interac-
cién con otras personas” (Blanc, 2002, p. 35). En esta interaccién, puede haber
una o varias personas especialmente significativas que son percibidas por la victi-
ma como “distintas”, debido a su estrecha vinculacion y la gran significacion que
tienen en la decisién de romper con el circuito de violencia.

En este sentido, en casos de violencia familiar, Cardenas habla del “protector”,
es decir, aquella persona de confianza de la denunciante que se incorpora en el
proceso, como paso intermedio para la construccion de una red social que posibi-
lite el restablecimiento del autocuidado responsable (Cardenas y Guevara, 1999,
pp. 69y ss.).'™ Esta figura ha sido receptada por algunas legislaciones locales (por
ejemplo, la Ley 2.277 de La Pampa) y, finalmente, por la Ley 26.485, cuyo articulo
25 dispone “En toda instancia del proceso se admitira la presencia de un/a acom-
pafiante como ayuda protectora ad honorem, siempre que la mujer que padece vio-
lencia lo solicite y con el Unico objeto de preservar la salud fisica y psicoldgica de
la misma”.

En definitiva, el armado de una red de apoyo a la victima de violencia familiar
constituye una de las herramientas indispensables para sostenerla en su deci-
sién de revertir el vinculo violento. Es también deber de los magistrados, en coo-

100 gase, también, Cardenas (1999, pp. 217 y ss.).
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peracion con los profesionales de otras disciplinas que intervienen en el caso,
trabajar con la denunciante para procurar un tramado familiar, social o institucio-
nal que le permita, a futuro, empoderarse para asumir plenamente el cuidado de
si misma.

4. Palabras finales

He procurado reflexionar en torno de la necesidad de examinar la problematica
de la violencia en la pareja desde un abordaje integral e interdisciplinario, que con-
sidere la complejidad de factores que interactian en este fenémeno, y en donde el
enfoque de género constituye una herramienta esencial, aunque no la Unica, para
comprender las causas que dan origen a la violencia contra la mujer. Desde esta
perspectiva, he ponderado especialmente la actuacion de los tribunales especiali-
zados en familia por sobre el sistema penal, que debe reservarse como mecanismo
de ultima ratio, sélo frente a la comisién de hechos configurativos de delitos.

A més de diez afios de su sancién, las estadisticas resefiadas a lo largo de este
trabajo y la experiencia judicial dan cuenta de la eficacia de la Ley 24.417 de Pro-
teccidn Integral contra la Violencia Familiar (y las legislaciones locales dictadas en
concordancia) en la intervencion en familias signadas por una interaccion violenta.
La sancion de la Ley 26.485 (con las deficiencias ya explicitadas) ha venido a re-
forzar la proteccion de las mujeres victimas de este flagelo, sumando, ademas,
toda una serie de estrategias preventivas y medidas de apoyo a las denunciantes,
cuya implementacion se advierte alin escasa.

Es precisamente ésta la mayor deuda pendiente en Argentina en materia de tra-
tamiento de la violencia doméstica. El primer paso ha sido dado con buenos resul-
tados: el arbitrio de los mecanismos legales para dar lugar a una eficaz interven-
cion judicial a efectos de poner un limite a los episodios de violencia. Pero un largo
camino queda por recorrer, Si Se piensa que esta actuacion judicial es sélo paliati-
va, frente a una situacion ya consolidada y limitada en cuanto a las posibilidades
de seguimiento de la problemética y de apoyo a la familia en crisis.

La formulacion de politicas publicas, principalmente educativas, a todo nivel, es
una de las estrategias indispensables para prevenir la violencia doméstica en todas
sus manifestaciones. A su vez, la creacién de redes de apoyo interinstitucionales e
intersectoriales, asi como la implementacion de servicios juridicos gratuitos efica-
ces y entendidos como un servicio publico, constituyen medidas esenciales a los
fines de empoderar a las victimas —tanto cuando han tomado el valor para formular
la denuncia, como cuando ain no se atreven a hacerlo—, y garantizarles una ade-
cuada defensa de sus derechos.
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Mucho queda por hacer. Tal como observaba Albert Einstein: “Es peligroso vivir
en el mundo, no por culpa de quienes hacen el mal, sino por culpa de quienes mi-
ran y permiten que se haga”. No seamos pacificos observadores.
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VIOLENCIA DE GENERO EN ESPANA. TRES ANOS

DESPUES DE LA LO 1/2004 DE 28 DE DICIEMBRE

DE MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL CONTRA
LA VIOLENCIA DE GENERO

Elena Larrauri

1. Antecedentes

El delito de “violencia doméstica” se introdujo en Espafia en 1989. Evidente-
mente, antes no estaba permitido pegar a la mujer, pero es notorio que debido a
que el resultado lesivo en estos casos puede ser poco grave (por ejemplo, empu-
jones, arafiazos o golpes) ello implicaba que este comportamiento, aun cuando se
realizara en numerosas ocasiones, era frecuentemente calificado como una falta
correspondiéndole generalmente una pena de multa.

Evolucion legislativa

La creacion de un delito de violencia doméstica especifico pretende castigar a
quien habitualmente pegue a su cényuge, quien ademas de por este delito puede
ser castigado por el concreto resultado lesivo producido mediante un delito de le-
siones.

Desde la introduccion especifica del delito de violencia doméstica en 1989 en el
Codigo Penal (cP) éste ha sido reformado en diversas ocasiones produciéndose
las siguientes modificaciones del sistema de penas.’

" Explicaciones més exhaustivas de la evolucion legislativa pueden leerse en Boldova-Rueda (2004;
2006); Boix-Martinez (2005); C.G.P.J. (2005); Ifiigo (2005); Laurenzo (2005); Corcoy (2006); Faraldo
(2006); Maqueda (2006); Queralt (2006).
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Tabla 1. Evolucion legislativa®

Maltrato Violencia habitual
1989 Falta: articulo 582 Delito: articulo 425 (violencia fisica)
1 a 30 dias de arresto menor 1 a 6 meses de prision
1995 Falta: articulo 617 Delito: articulo 153 (violencia fisica)

3 a6 AFS* o Multa de 1 a2 meses | 6 meses a 3 anos de prision

1999 (Lo 14/) | Falta: art.617 Delito: articulo 153 (violencia
3a6AFSoMultade 1a2meses |fisicay psiquica)
6 meses a 3 anos de prision

2003 (Lo 11/) | Delito: art.153 Delito: articulo 173.2
3 meses a 1 ano de prision o 6 meses a 3 afos de prision
TBC** de 31 a 80 dias

2004 (Lo 1/) | Delito: art.153.1 Delito: articulo 173.2
6 meses a 1 ano de prision o TBC |6 meses a 3 afios de prision
de 31 a 80 dias

* Arresto Fin de Semana.
** Trabajo en Beneficio de la Comunidad.
Fuente: elaboracién propia.

El cP de 1995 se limit6 a elevar las penas, pero no alterd sustancialmente la re-
gulacién que sigue contemplando la violencia ocasional como falta, y la violencia
habitual como delito.

Lo mismo sucede con la reforma de 1999 que si bien introduce la violencia psi-
quica y permite castigar al ex conyuge, por lo que respecta al sistema de castigos
no produce grandes variaciones.

En 2003 (Lo 11/2003 del 29 de septiembre) se produjo el mayor cambio: las fal-
tas de lesiones (maltrato de obra que sana por el mero transcurso del tiempo o una
lesidn que requiere una primera asistencia facultativa) pasan a ser delito de violencia
ocasional (del articulo 153), siempre que se dirijan contra un miembro de la unidad
familiar (que ademas se ve ampliada a hermanos, a cualquier persona integrada en
el ntcleo de convivencia familiar e incluso a ancianos asistidos en centros publicos).

Por otro lado, se mantiene y separa el delito de ejercer habitualmente violencia
a un miembro de la familia, violencia habitual, (articulo 173.2) y se ubica en otro Ti-

2 En negrita se destacan los cambios legislativos mas relevantes por lo que se refiere al sistema de
penas.
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tulo del CP para evidenciar que en estos casos se afecta a un bien juridico distinto
al de la integridad fisica denominado “integridad moral”.

Debido a que en el articulo 153 el fundamento de la agravacion ya no es “la ha-
bitualidad”, y al cobijo de diversas sentencias del Tribunal Supremo® que habian
afirmado que en los casos de violencia contra un miembro de la familia el bien juri-
dico es mas complejo que la integridad fisica y abarca aspectos como la seguridad,
dignidad, configurando un nuevo bien juridico (“paz familiar”), el fundamento de la
agravacion, el por qué un resultado leve de lesidn se considera delito, pasa a ser la
mayor proteccion del “dmbito familiar’.

De este modo, a partir de 2003 el delito de violencia doméstica se contiene en
dos tipos penales: en el articulo 153 si el maltrato es ocasional (Titulo IIl, De las le-
siones) y en el articulo 173 si la violencia es habitual (Titulo VII, De las torturas y
otros delitos contra la integridad moral).

La LO 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género (en adelante Ley Integral), cuya regulacion penal entr6 en vigor
el 29 de junio de 2005, mantuvo sustancialmente la misma estructura, con un ma-
tiz importante. Al articulo 153 le afiadi6 una ulterior agravacion de la pena si el mal-
trato se dirige contra la mujer pareja o persona especialmente vulnerable. Ello oca-
sion¢ la necesidad de fundamentar esta ulterior agravacion que, de forma breve,
puede decirse se debate entre la mayor vulnerabilidad de la mujer pareja y la exis-
tencia de un &nimo de discriminar.

Se reproduce a efectos de facilitar el seguimiento de la exposicion el articulo
153:

El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o
una lesion no definidos como delito en este Codigo, o golpeare o maltratare de
obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mu-
jer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun
sin convivencia, 0 persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, serd
castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio
de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias...

En tanto que el segundo parrafo preceptua lo siguiente:
Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las personas

a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en el
apartado anterior de este articulo, el autor seré castigado con la pena de prisidn de

3 Por ejemplo, STS 24/6/2000; RJ 2000\5792.
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fres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias...

Este razonamiento es también utilizado para explicar por qué la Ley Integral
eleva a delito las amenazas leves (articulo 171.4) y las coacciones leves (articulo
172.2), y agrava la pena del delito de lesiones (articulo 148), si se realizan sobre
mujer pareja o persona especialmente vulnerable.

Concepto legal de la violencia de género

En Espafia, hasta la sancion de la Ley Integral se consideraba como violencia
de género sélo los comportamientos previstos en el articulo 153 (violencia ocasio-
nal) y 173.2 (violencia habitual).

Producto de la Ley Integral, nos encontramos con una definicion legal de violen-
cia de género. Asi solo se concibe como violencia de género (Roig, 2006):

- laque hace el hombre

— respecto de su mujer pareja’

- las conductas respecto de las cuales se atribuye la competencia a los Jue-
ces de Violencia sobre la Mujer (JvM) que son de acuerdo al articulo 44.1 de
la Ley Integral que modifica el articulo 87 ter (de la LO 6/1985 de 1 de julio,
del Poder Judicial):

(a) los delitos recogidos en los titulos del Codigo Penal relativos a homicidio,
aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la inte-
gridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito co-
metido con violencia o intimidacion y (b) cualquier delito contra los derechos y
deberes familiares.

Entiende Laurenzo (2006, nota 49) que la Ley Integral no peca de falta de taxa-
tividad respecto qué delitos constituyen violencia de género, como le reprocha Ele-
na Ifigo (2005). No sé si la falta de taxatividad es el defecto que se le puede atri-
buir a la Ley Integral pero a la vista de las discusiones que surgen parece evidente
que el tema no esta absolutamente resuelto por la citada ley.

*Los Jueces de Violencia sobre la Mujer sélo tienen competencia respecto de los actos de violen-
cia sobre los menores si se ha producido también un acto de violencia de género.

5 Ademas de las polémicas respecto de qué comportamientos constituyen “violencia de género”,
una ulterior discusion se centra en cuando existe una relacion de pareja, lo cual en determinados su-
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Las polémicas se refieren, por un lado, a los delitos contra los derechos y debe-
res familiares, pues éstos solo tienen como victima a menores, excepto el impago
de pensiones. Sin embargo, la dificultad para concebir el delito de impago de pen-
siones como un delito de violencia de género es la falta de violencia o intimidacion,
por lo que este delito, a pesar del tenor literal de la Ley Integral, se excluye del con-
cepto de violencia de género y en consecuencia de la competencia de los Jueces
de Violencia sobre la Mujer (Roig, 2006; CGPJ, 2008a).

En otras ocasiones se discute acerca del significado presente en la Ley Integral
que concibe como violencia de género, ademas de los enumerados “cualquier otro
delito cometido con violencia o intimidacion”.

No obstante esta declaracién, diversas autoras (Laurenzo, 2008, p. 362; Roig,
2008, p. 123) excluyen los delitos patrimoniales (por ejemplo, robo violento) por
considerar que “no estan condicionados por esa relacién sentimental’.

A mi juicio estas polémicas reflejan la dificultad de concebir la violencia econo-
mica como un comportamiento coactivo por el cual se ejerce violencia de género
contra la mujer pareja; asi por ejemplo, no es infrecuente que en las separaciones
se produzcan actos de expolio® y ello es una forma de ejercer el control y la domi-
nacion.

De todos modos y a salvo de futuras discusiones, actualmente se concluye en
base a la interpretacion del articulo 1 (apartado tercero) de la Ley Integral que sélo
es violencia de género la violencia fisica y psicoldgica, la libertad sexual, las ame-
nazas, coacciones 0 privacion de libertad ejercidas contra la mujer por su pareja
masculina.

Las consecuencias de que un comportamiento sea catalogado como “violencia
de género”, ademas de determinar la competencia especifica de los Jueces de Vio-
lencia sobre la Mujer,” afecta a la posibilidad de aplicar unos tipos penales (gene-
ralmente agravados) u otros, a la obligatoriedad de aplicar determinadas reglas de
conducta en el caso de suspension o sustitucion de una pena de prisidn, y a la obli-
gatoriedad de imponer algunas penas accesorias. Afade a ello Gomez Villora
(2008, p. 120) que la prohibicién de mediacion establecida en la L0 1/2004 se refie-
re exclusivamente a los delitos calificados como “violencia de género”.

puestos, como por ejemplo relaciones de noviazgo, puede resultar muy controvertido. Véase un analisis
ilustrador en Gomez Villora, 2007.

60 piénsese en el delito de dafios que se produce en ocasiones con motivo de los actos violentos.

7 Puede existir, también, competencia especifica de los JvM aun cuando el comportamiento no sea
catalogado como violencia de género. El ejemplo més frecuente es el delito de quebrantamiento de con-
dena. En estos casos, por los criterios de conexidad establecidos por el articulo 17bis LECrim (introdu-
cido por articulo 60 L0 1/2004), el JyM es competente también para conocer de este delito (CGPJ,
2008a).
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2. Las penas de la violencia de género

La Ley Integral ha ocasionado diversos debates acerca de la necesidad del in-
cremento de las penas que se ha ido produciendo en los delitos de violencia do-
méstica, acerca de la conveniencia de la detencion policial en todos los casos, de
la creacion de Juzgados especializados de Violencia contra la Mujer, o de los jui-
cios rapidos para los delitos de violencia de género.

De todas estas polémicas quizas la que mas debate ha ocasionado ha sido la
constitucionalidad de castigar con una pena méas grave al hombre que agrede a su
mujer que las agresiones que realice la mujer contra su pareja. A continuacion re-
sefiaré brevemente este debate.

El debate acerca de la igualdad de las penas

Una de las criticas mas recurrentes contra la Ley Integral es que “por los mis-
mos hechos se imponen distintas penas”, por lo que se considera que el articulo
153.1 infringe el principio de igualdad.

En la actualidad ya se ha pronunciado la STC 59/2008 de 14 de mayo afirmando
la constitucionalidad de la diferencia de penas.?

El Tribunal Constitucional se plantea la compatibilidad del articulo 153.1 con el
principio de igualdad general del articulo 14.1 de la Constitucion de Espafia y no
con la prohibicién de discriminacion contenida en el articulo 14.2, porque el motivo
exclusivo de la diferenciacion no es el sexo, sino el &mbito relacional en el que se
producen las agresiones (en este sentido también STC 76/2008 del 3 de julio).

A su juicio, el principio de igualdad reconocido en el articulo 14 de la Constitu-
cién no implica una prohibicion de diferenciacion, sino que es compatible con el tra-
to diferenciado cuando: a) la diferencia juridica persigue un fin legitimo y b) las con-
secuencias de la diferencia no son desproporcionadas.

A continuacion, el Tribunal Constitucional expone por qué a su juicio en este
caso la diferencia esta justificada. Y en resumen defiende que la distinta penalidad
—el trato diferenciado- esté justificada debido a las “altisimas cifras en torno a la
frecuencia de una grave criminalidad que tiene por victima a la mujer y por agente

8He comentado esta sentencia en Larrauri (2009). Posteriormente, el Tribunal Constitucional (TC)
se ha pronunciado también en STC 45/2009 del 19/2, acerca del delito de amenazas contenido en el ar-
ticulo 171.4, sTC 127/2009 del 26/5, acerca del delito de coacciones del articulo 172.2, STC 177/2009,
STC 178/2009 y 179/2009 del 21/7, acerca del delito de amenazas contenido en el articulo 171.4 y 5 del
codigo penal. No obstante, todas estas ltimas sentencias se remiten al razonamiento contenido en la
primera.
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a la persona que es o fue su pareja” (por tanto, finalidad legitima de la diferencia
por motivos de prevencion de los comportamientos agresivos).

Debe recordarse que la posibilidad de prevenir comportamientos mediante la
pena de prision es uno de los motivos frecuentemente esgrimidos para justificar la
tipificacion de determinadas conductas, y que el Tribunal Constitucional ha admiti-
do que, en efecto, una mayor pena produce mayores efectos preventivos (por
ejemplo al razonar sobre por qué la negativa a someterse a la prueba de alcohole-
mia debia ser, ademas de infraccion administrativa, un comportamiento delictivo.
STC 161/1997 del 2 de octubre). Al margen de que ello sea cuestionable, esta afir-
macion de la capacidad preventiva de la pena de prision ha sido generalmente
aceptada, por lo que resulta curioso que ahora sea objeto de tanta controversia.

Una vez confirmada la existencia de una finalidad legitima, el Tribunal Constitu-
cional (TC) procede a examinar si las consecuencias de esta diferenciacion juridica
son desproporcionadas.’ En este caso la argumentacion del Tribunal Constitucio-
nal es mas sumaria y afirma en sintesis que el desequilibrio “no es patente y exce-
sivo o irrazonable”, puesto que la diferencia se produce: i) s6lo en el minimo de la
pena; i) hay una pena alternativa de trabajo en beneficio a la comunidad que es
idéntica en ambos casos; iii) en el supuesto de circunstancias excepcionales la
pena puede rebajarse un grado acudiendo al articulo 153.4.

Finalmente, el Tribunal Constitucional se formula la siguiente pregunta: admi-
tiendo que las victimas en las relaciones de pareja son en su mayoria mujeres,
¢,qué motivo hay para restringir el mayor castigo sélo al hombre? El Tribunal podria
haber contestado: “No se castiga sélo al hombre”; pues que el mayor castigo se
restrinja s6lo al hombre es apenas una posible interpretacion de la Ley Organica de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, pero una determinada lectura del
articulo 10. de la Ley Integral y el peso de las tradiciones culturales han llevado a
la interpretacién mayoritaria de que el autor s6lo puede ser un hombre.

Esta restriccion al sujeto activo hombre es sin duda el aspecto que mayores
controversias desata, puesto que la doctrina penal acostumbra a diferenciar un de-
recho penal de victimas que se advierte legitimo (esto es, penas mas graves en
atencidn a grupos de victimas méas vulnerables), de un derecho penal de autor (que

9El 1C no se detiene extensamente en el examen del requisito de la necesidad, esto es, si una al-
ternativa no diferenciadora conseguiria el mismo resultado. El TC se interroga: ¢no seria incluso acaso
mayor el efecto preventivo si incluimos a mas sujetos activos potenciales en el &mbito del delito? Final-
mente su respuesta aporta dos argumentos: “la prevencion de las conductas de los sujetos afadidos no
necesita de una pena mayor”, se refiere posiblemente a que afadir a las mujeres como sujeto activo no
aumenta el efecto preventivo. Presumiblemente, el TC parte del topico de que “ellas no pegan”. En cual-
quier caso, para justificar la restriccion de sujetos activos so6lo al hombre, el TC afiade finalmente
consideraciones de merecimiento.
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impone penas distintas a sujetos activos distintos) que se considera ilegitimo (Bol-
dova/Rueda, 2006, p. 25)."°

Para fundamentar la restriccion de sujetos activos sélo a hombres, el Tribunal
Constitucional se aleja de las finalidades preventivas que habia invocado hasta el
momento, pese a que podria perfectamente haber mantenido su razonamiento so-
bre bases preventivas y sefialar, como habia apuntado Ruiz Miguel (2008, p. 44),
que la diferenciacion es lo que precisamente puede aumentar el efecto preventivo,
al dirigir el mensaje directamente a los potenciales agresores.

De todos modos, como he anticipado, el Tribunal Constitucional resuelve que la
diferencia de penalidad y la restriccion de una mayor pena a los autores hombres
esta fundamentada, ademas de por consideraciones preventivas por razones ba-
sadas en el merecimiento, pues:

No resulta reprochable el entendimiento legislativo referente a que una agresion
supone un dafio mayor en la victima cuando el agresor acttia conforme a una pau-
ta cultural -la desigualdad en el ambito de la pareja— generadora de gravisimos da-
fos a sus victimas y dota asi consciente y objetivamente a su comportamiento de
un efecto afadido a los propios del uso de la violencia en otro contexto. Por ello,
cabe considerar que esta insercién supone una mayor lesividad para la victima: de
un lado, para su seguridad, con la disminucion de las expectativas futuras de in-
demnidad, con el temor a ser de nuevo agredida; de otro, para su libertad, para la
libre conformacion de su voluntad, porque la consolidacion de la discriminacion
agresiva del varén hacia la mujer en el ambito de la pareja afiade un efecto intimi-
datorio a la conducta, que restringe las posibilidades de actuacion libre de la victi-
ma; y ademas para su dignidad, en cuanto negadora de su igual condicion de per-
sona y en tanto que hace mas perceptible ante la sociedad un menosprecio que la
identifica con un grupo menospreciado (cursiva afiadida). Fundamento Juridico 9.

Para proseguir esta discusion acerca de si la diferencia de pena esta justificada
es conveniente proceder en tres pasos. En primer lugar, corresponde indagar si los
comportamientos son idénticos cuando son realizados por un hombre 0 una mujer.
En segundo lugar, se debe analizar si cuando estos comportamientos los realiza el
hombre son méas graves. Por ultimo, corresponde preguntarse si esta mayor grave-
dad debe probarse en cada caso.

El primer interrogante, entonces, es el siguiente: ;son iguales los comporta-
mientos idénticos realizados por el hombre o la mujer?

10Creo que es apresurado tildar a la ley integral de “derecho penal de autor”. Sélo si concluimos
que no hay ningln motivo que justifique en estos casos imponer mas pena, podria admitirse que se au-
menta la pena “al hombre, por ser hombre”.
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Hay supuestos de “comportamientos idénticos” que tienen consecuencias dis-
tintas, asi por ejemplo el hecho de que una mujer sea seguida por un grupo de
hombres en la noche, 0 que un hombre sea seguido por un grupo de mujeres, es
un comportamiento idéntico con significados y consecuencias diversas (Larrauri,
2007); del mismo modo que no es lo mismo tocar el pecho a un hombre que a una
mujer."

Creo que la discusion general implicita es que tomar en consideracion el géne-
ro conlleva reflexionar acerca de cémo éste transforma todo el sistema penal. Es
curioso que en general se acepte que el nivel de ingresos altera el significado de
“idénticos comportamientos” y que sepamos que 500 euros de multa no significan
una “multa idéntica”. Y que, sin embargo, se encuentren tantas reticencias frente a
la idea de que el género modifica el significado de un comportamiento.

A mi juicio, incorporar la variable género implica analizar como ésta produce al-
teraciones precisamente en normas e instituciones que estan redactadas de forma
neutral, y supone admitir la posibilidad de que los resultados para los géneros no
son “idénticos”. Asi, el género produce una diferencia no sélo en los casos en que
explicitamente se distingue, sino también en otras normas de la parte general del
derecho penal™ y también en los castigos (creo que una pena de prision idéntica
no es una pena de prision igual cuando se toma en consideracion el género).

Expuesta la incidencia de la variable género en el diverso significado de com-
portamientos “idénticos”, la segunda cuestion es el debate acerca de si los ataques
de un hombre contra una mujer son mas graves que a la inversa.

A mi juicio, al hombre se le conmina con una mayor pena no sélo, 0 no necesa-
riamente, porque le mueva un animo discriminatorio, sino porque en general el acto
del hombre hacia su pareja femenina es més grave, y ello se debe a dos motivos:
el mayor temor que la agresion de un hombre ocasiona y la mayor posibilidad de
que se produzca un resultado lesivo.

Es interesante leer las reflexiones de Johnson (2008, p. 108) a propdsito de la
polémica existente en Estados Unidos respecto de la “simetria de género”, esto es,
al descubrimiento en las encuestas de victimizacién de que “las mujeres también
pegan”. Al respecto el autor observa:

Sea cual sea la variable que se use para medir la violencia —como el tipo de actos
que se realizan, el dafio producido, la frecuencia de la violencia, o la produccion de
miedo en la pareja- la violencia entre parejas (incluso la ocasional) no es simétrica
respecto de los géneros.

" El ejemplo es de Paula Casals (Investigadora Icrea, UPF).
12Véase mas ampliamente Larrauri (2010).
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Consiguientemente, a mi juicio (Larrauri, 2009), es errdnea la préctica judicial
que de forma automatica menciona “forcejeos mutuos”, dando a entender que es-
tamos frente a comportamientos de igual desvalor. La expresion “agresiones mu-
tuas” oscurece el hecho de que, a pesar del acometimiento mutuo, el resultado en
términos de temor y en términos de probabilidad de lesién no es en absoluto equi-
valente.

En este sentido causa estupor leer los hechos que la Audiencia de Barcelona
considera como “agresiones mutuas”, y que le llevan por tanto a calificar el com-
portamiento como falta, en vez de delito. Como correctamente corrige el TS (Po-
nente: Sanchez Melgar, STS 58/2008 del 25 de enero, RJ 2008\1563), los hechos
constatan que las agresiones se producen, en una ocasion, porque al hombre no le
gusta la ropa que lleva su pareja femenina, y en otra, porque ella se niega a tener
relaciones sexuales (y con el precedente de que el afio anterior él la habia rociado
con alcohol y le prende fuego). Cuesta entender donde mira la Audiencia para en-
contrar “(...) situaciones, como las de pelea en situacion de igualdad con agresio-
nes mutuas entre los miembros de la pareja (...)” (cursiva afiadida).

También es sorprendente la Sentencia de la AP Céceres, 14 de noviembre de
2006, seccion 2, en la que se recogen los siguientes hechos: ella le abofeted y le
estird de las orejas, por lo que el Tribunal lo considera “agresiones mutuas” e impo-
ne a ambos la misma pena de 6 meses, pero en el caso del hombre éste es el mi-
nimo del marco penal del articulo 153.1 y en el caso de la mujer los seis meses de
prisién no es el minimo de pena sino casi el maximo de la mitad inferior del articulo
153.2.

Ademas de ocasionar un mayor temor y probabilidad de lesion, un motivo adi-
cional por el cual la agresion del hombre a su pareja femenina puede considerarse
mas grave y por tanto méas reprobable, es que él esté agrediendo a una persona en
un contexto familiar, de pareja, que socialmente la hace mas vulnerable.

En opinién de Okin (1989), el propio matrimonio es una fuente adicional de vul-
nerabilidad, pues la divisién del trabajo con base en la cual se estructura actual-
mente la institucidn del matrimonio, y en la que el trabajo pagado o mejor pagado
lo ocupa él, da lugar a una asimetria de poder que constituye una fuente adicional
de vulnerabilidad.

De formas muy variadas en nuestra sociedad las mujeres se convierten en vulne-
rables por el matrimonio. El primer paso son sus expectativas personales (y refor-
zadas socialmente) de que tendran hijos y seran sus cuidadoras principales, y que
para realizar este rol necesitaran atraer y mantener el apoyo econdémico del hom-
bre, a cuyo trabajo se espera que den prioridad. Se hacen méas vulnerables poste-
riormente con la division de trabajo existente durante el matrimonio. Luego se ven
desfavorecidas en el mercado laboral porque el trabajo, incluido el profesional, aun
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se estructura sobre la base de que los trabajadores tienen “esposas” en casa. Se
vuelven mucho mas vulnerables si son las principales encargadas de sus hijos, y
finalmente la vulnerabilidad escala al maximo si el matrimonio se disuelve y se en-
cuentran solas al cuidado de los hijos (Okin, 1989)

Esta vulnerabilidad especifica es lo que puede explicar la gran diferencia en las
tasas de victimizacion (gender imbalance) y entender el porqué el género es un
factor de riesgo relevante en las relaciones de pareja (Johnson, 2008, pp. 105-107).

Surge entonces el tercer interrogante: ; esta el legislador autorizado a estable-
cer una presuncion basandose en lo que sucede de forma mayoritaria? A mi juicio
la situacion que he descrito sucede en la abrumadora mayoria de casos. Pero la
discusion es si la mayor vulnerabilidad de la mujer sucede en todas las ocasiones.

Esta parece ser la comprensidn del Tribunal Constitucional cuando alude en di-
versas ocasiones a “lo que su acto objetivamente expresa” o “su significado social
objetivo”, lo cual parece dar a entender que, independientemente de lo que quiera
el hombre en concreto, su comportamiento conlleva un mayor desvalor.

Creo que es correcto partir de que los motivos por los cuales opino que una
agresion del hombre a su pareja femenina es generalmente mas grave, pueden no
estar siempre presentes. Y creo que en los casos en que ello no se produzca, el
juez esta autorizado a “desviarse” de la norma precisamente en la fase de indivi-
dualizacion de la pena. El hecho de que el legislador establezca una presuncion no
impide que el Tribunal deba valorar si el fundamento agravatorio que motiva la nor-
ma concurre en este caso."

Si se admite que los motivos por los cuales se eleva la pena pueden no concurrir
siempre, pareceria que el articulo 153.1 establece una “presuncion iuris tantum’
(Ruiz Miguel, 2006), que funcionaria como una presuncion contra reo en el sentido de
que es el agresor quien deberia probar su menor culpabilidad (Larrauri, 2007, p. 127,
nota 46). Ello implica una inversion de la carga de la prueba contra la persona juzga-
da que debera mostrar que no concurre en su caso el fundamento de la agravacion.

Para evitar esta conclusion es por lo que en numerosas sentencias se interpre-
ta que existe un elemento del tipo implicito —la existencia de un contexto de domi-
nacion— que la acusacion debe probar que concurre.

En aras de explicitar cuél es el elemento que debe probarse, he intentado pre-
cisar que no se trata de la prueba de un &nimo 0 un mévil, pues ello es en la mayor
parte de las ocasiones sumamente dificil. Se trata mas bien, como ya exigian algu-
nas sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, de probar que la agresion

13 De hecho, una vez alcanzado este punto en la discusion, el debate ya no seria sobre el principio
de igualdad, sino sobre si en la aplicacion de la pena el juez ha infringido la proporcionalidad en sentido
estricto (Mercedes Pérez Manzano, aportacion al debate). En el mismo sentido, véase Queralt (2006).
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se produce en un “contexto de dominacion” (Larrauri, 2007) o que el ataque tiene
por finalidad establecer un control general coercitivo (Johnson, 2008).

Con esta expresion —contexto de dominacion— pretendo superar la dificultad
probatoria del movil y ademas centrar la atencion no sélo en la agresion concreta,
el “tirdn de orejas” o la “colleja”, sino en el contexto en el cual se ha producido la
agresion.

Quizés podriamos intentar ahora una concrecidén mayor y afirmar que el maltra-
to ocasional es agravado cuando: 1) ocasiona un mayor temor, 2) produce mayo-
res posibilidades de lesion y 3) se produce en un contexto de dominacion.

En cualquier caso, concuerdo con la opinion de los autores que indican que hu-
biera sido mas correcto que el Tribunal Constitucional hubiera optado por una sen-
tencia interpretativa (Pefiaranda, 2008) que eliminara las posibles interpretaciones
inconstitucionales que, como admite el propio Tribunal, el articulo 153.1 cobija. Ex-
presado en mis propios términos, hubiera sido conveniente que el Tribunal Consti-
tucional afirmara que en los casos en los que no concurre el fundamento agravato-
o, la elevacion de pena prevista no puede aplicarse.”

Ademas de estas discusiones, es relevante conocer la realidad judicial porque
puede suceder que mientras estamos enfrascados en la discusion del principio de
igualdad respecto el articulo 153.1, la préctica judicial discurre por caminos bastan-
te distintos.

En este sentido, seria necesario estudiar el nivel de aplicacion de la falta de ma-
los tratos prevista en el articulo 617. Esta investigacion es pertinente porque en el
supuesto de que los jueces exijan la presencia de un fundamento agravatorio para
aplicar el articulo 153.1 y concluyan que en algunos casos esta ausente, pareceria
que la conclusion logica seria aplicar el articulo 153.2.

El hecho de que recurran, como creo que hacen con cierta asiduidad, a la falta
de malos tratos del articulo 617, pone en entredicho no sélo la reforma de la LO
1/2004, sino también la LO 11/2003 que pretendi6 eliminar del ambito familiar la po-
sibilidad de calificar como falta los malos tratos ocasionales. Por otra parte, seria
ilégico que el hombre fuera castigado por la falta del articulo 617 —en los casos en
los que no concurre el fundamento agravatorio— con una pena de multa o localiza-
cién permanente y que a la pareja femenina se la castigara por el articulo 153.2
con una pena de prision.

14 Para ver la division existente en el seno de los Tribunales, puede consultarse Gomez Villora
(2007). Parece prematuro aventurar cuél es la linea mayoritaria. En el texto del citado autor puede ver-
se que exigen un contexto de dominacion o elemento subjetivo, las Audiencias de Barcelona, Valencia,
Castellon y Navarra. Por el contrario, las Audiencias de Madrid, Las Palmas, Girona y Navarra, se incli-
nan por una aplicacién del articulo 153 s6lo con que se pruebe el comportamiento y la relacion.
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Otra investigacion pertinente seria averiguar el grado de aplicacion del articulo
153.4, que permite rebajar un grado la pena, pues pareceria que este recurso, del
cual los jueces pueden disponer para individualizar la pena y evitar la infraccion
del principio de proporcionalidad, esta siendo infrautilizado. Este hecho deberia ser
objeto de mayor reflexién si uno esté en efecto auténticamente preocupado por los
efectos desproporcionados de las penas.

Un analisis de las penas definitivas en la violencia de género ocasional
(articulo 153).

En una investigacion realizada por Anton y Larrauri (2009), pretendimos cono-
cer cudles estaban siendo las penas ejecutadas por los jueces en los casos de vio-
lencia ocasional tipificada en el articulo 153 del Cédigo Penal.

A los efectos de esta investigacion, son dos las leyes que interesan. Por una
parte, la LO 11/2003, que convirti6 la violencia ocasional en delito y permitié la po-
sibilidad de que se pudiera castigar con la pena de prision. Por otra parte, la LO
1/2004 (Ley Integral), que aument6 el minimo de la pena de prision en el supuesto
de que la victima fuera la mujer pareja o una persona especialmente vulnerable, y
afiadié la obligacion de realizar un tratamiento como condicién necesaria para la
concesion de la suspension y sustitucion de la pena de prision.

Los objetivos de la investigacion eran varios. En primer lugar, la investigacion
se propuso averiguar el grado de aplicacién de la pena de prision que la L0 11/2003
habia introducido y que la Ley Integral habia incrementado." En segundo lugar, se
pretendia descubrir el nivel de penas suspendidas o penas ejecutadas, ya que la

15 Recordemos que el articulo 153 habia sido cuestionado antes de la aprobacion de la Ley Integral
por vulnerar el principio de proporcionalidad y que los Autos del Tribunal Constitucional (ATC) habian
concluido que no lo vulneraba, puesto que los jueces podian imponer Trabajo en Beneficio a la Comu-
nidad (en adelante TBC) en lugar de prision en los casos de poca gravedad. En esencia, esta fue la
argumentacion: la cuestion de proporcionalidad es una decisién del legislador ordinario, pues de lo
contrario, el TC se constituiria en otro legislador; por ello el TC sélo puede declarar una pena des-
proporcionada cuando aprecie una “desproporcion patente, excesiva o irrazonable”. Para decidir si una
pena es proporcional debe estarse a la relevancia del bien protegido, a la idoneidad de la pena 'y a la
existencia de medios alternativos idoéneos. A juicio del TC, el bien juridico protegido tiene gran relevan-
cia social, la pena de prisién es una pena idénea y ademas el juez no menciona medios menos lesivos
para conseguir el objetivo de proteger a la mujer. Afiade el TC que debido a que el legislador ha previs-
to como pena opcional el trabajo en beneficio a la comunidad, el juez puede modular la pena por lo que
no requiere imponer pena de prision a los casos menos graves, por lo que concluye que el principio de
proporcionalidad no resulta vulnerado y el precepto es constitucional (ATC 233/2004 del 7/6 y ATC
332/2005 del 13/9). En consecuencia, se queria comprobar si los jueces se inclinaban por el TBC o por
la pena de prision.
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presuncion era que a pesar que se imponia pena de prision, la practica habitual de
los Tribunales espafioles era conceder la suspensién de forma abrumadora (en
84% de las ocasiones, Cid y Larrauri, 2002) para esta franja de delitos leves o de
gravedad intermedia. En tercer lugar, se queria conocer el nivel de aplicacion de los
Programas Formativos, cuya novedad residia en que la Ley Integral los habia im-
puesto de forma obligatoria.

De acuerdo con la investigacion (Antdn y Larrauri, 2009), la tabla 2 muestra las
penas ejecutadas por la comisién de un delito de maltrato ocasional en la pareja
desde octubre de 2003 hasta diciembre de 2006 en Barcelona.

Tabla 2. Penas definitivas por maltrato ocasional en la pareja

LO Lo
11/2003 | 1/2004

Penas definitivas por el articulo 153 cp'® % N % N
Prision 12,2% 33 10,4% 29
Suspension de la pena de prision 46,5% 126 39,6% 111
— Suspension sin reglas de conducta 27,3% 74 5,3% 15
— Suspension con la obligacion de realizar 8,9% 24 30,4% 85

programas formativos
— Suspension con otras reglas de conducta 10,3% 28 3,9% 11

(Prohibicion de acercamiento, obligacion de
cumplir determinados deberes, entre otras),
que no incluyen la obligacion de realizar

programas formativos
Trabajo en Beneficio a la Comunidad (TBC) 17,7% 48 46,1% 129
Multa 22,1% 60 1,1% 3
Expulsion 1,5% 4 2,9% 8
Total 100% 271 100% 280

Fuente: Antén y Larrauri (2009).

Segun los datos que aparecen en la tabla 2, algunos aspectos merecen una
atencién especial.

16 Este articulo también se puede aplicar a otros miembros de la familia, pero los datos recogidos
Unicamente hacen referencia a la violencia sobre la pareja (violencia de género).
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La ley que supuso un mayor impacto en lo que respecta a penas impuestas fue
la LO 11/2003, que posibilitd la aplicacion de la pena de prision para este delito.
Esta iniciativa legislativa se vio respaldada por los jueces, quienes aplicaron la
pena privativa de libertad en 82.6% de los casos, y s6lo en 17.4% la pena de Tra-
bajo en Beneficio a la Comunidad (TBC).

Esta posicion se adopta a pesar de contar con el trabajo en beneficio de la co-
munidad como pena principal opcional y desoyendo las indicaciones del Tribunal
Constitucional conforme la pena de prisién se debia reservar para los casos de
maltrato grave.

Curiosamente la Ley Integral ha conllevado una menor imposicion de penas de
prision (60.8%), respecto de la LO 11/2003 (82.6%). No obstante, el tiempo medio
de condena de la pena de prisién impuestas es mayor bajo la Ley Integral (7 meses
y 27 dias) que bajo la L0 11/2003 (6 meses y 2 dias).

Queda como paradoja que los cambios introducidos por la Ley Integral destina-
dos en principio a aumentar la severidad de la respuesta penal han conllevado una
menor imposicion de penas de prision, si bien, de una cierta mayor duracion a los
supuestos de violencia ocasional en las relaciones de pareja.””

Respecto de la pena de prision ejecutada en cada periodo analizado, de un to-
tal de 275 condenados, aproximadamente 32 entraron en prision por la comision de
un delito de maltrato ocasional en el &mbito de la pareja, consistente en empujo-
nes, gritos, o insultos.

Una vez aprobada la Ley Integral, el segundo aspecto mas destacable es el au-
mento en la imposicion del TBC del 17.4% (LO 11/2003) al 39.2% (LO 1/2004)." La ex-
plicacion de la reduccion que experimenta la imposicion de la pena de prisién parece
ser que los jueces han empezado a optar de forma méas decidida por la pena de TBC.

El mayor uso de esta pena podria obedecer a diversos motivos. Por un lado, no
puede descartarse una mayor familiaridad y una mayor confianza de la judicatura
con la pena de TBC," asi como un mayor esfuerzo por parte de la Administracion
para dotar de una infragstructura que permita una mejor ejecucion de esta pena.

17 La menor imposicién de las penas de prision por la ley integral no zanja, evidentemente, la discu-
sion acerca de si ésta ha sido mas punitiva que las anteriores. Para valorar la mayor severidad penal,
deben considerarse ademas, entre otros, datos como el hecho de que, con la ley integral, la imposicion
de programas formativos deviene obligatoria, o el hecho de que la pena de prision no puede sustituirse
por multa (Daniel Varona, comunicacion personal).

'8 La diferencia respecto de la tabla donde constan las penas ejecutadas obedece a que en la
muestra inicial de la investigacion se computan todas las condenas, en tanto en la tabla 2 sélo aparecen
las que han sido efectivamente ejecutadas, es decir de un total de 314 condenas, 280 han sido ejecuta-
das en el momento de la investigacion. Por otro lado, en la muestra inicial existe la categoria de prision
sustituida, mientras que en las penas ejecutadas esta condena ya es contabilizada como TBC.

19 A partir de la aprobacion de la LO 15/2003, el Cédigo Penal recoge una mejor regulacion del T8,
lo que podria haber conseguido que los jueces confien un poco mas en esta sancion (Blay, 2007).
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Ademas la Ley Integral impidi6 en los delitos de violencia de género la sustitu-
cion de la pena de prision por multa y establecié como Unica posibilidad la sustitucion
de prisién por TBC. Imponer una pena de prision que no es posible suspender, ni
sustituir por multa, y acabar sustituyéndola por una pena de TBC, duplica el trabajo
de los jueces por lo que favorece que en los casos en los que el juez se plantea la
sustitucion de la pena de prision, éstos ya condenen directamente a la pena de TBC.

La imposibilidad de sustituir la pena de prision por multa en estos delitos tam-
bién explica el descenso en las sustituciones, que con la LO 11/2003 la sustitucién
se aplica en 28.7%%, mientras que con la Ley Integral este porcentaje disminuye
hasta 10.8%.

Otro motivo probable por el cual disminuye la sustitucion de la pena de prisidn es
que durante la aplicacién de la L0 11/2003 eran posibles condenas de menos de tres
meses que se sustituyen de acuerdo con el articulo 71.2 CP de forma automatica por
multa, sin embargo, con la aplicacidn de la Ley Integral, al haber aumentado el tiem-
po minimo de condena a seis meses, esta sustitucion automatica ya no es posible.

Por lo que respecta a la suspension de la pena de prision para el delito de vio-
lencia ocasional del articulo 153, desde la LO 1/2004 los jueces suspenden la pena
de prisién en 70.7% de las ocasiones.

Lo mas remarcable, como detallaré en el siguiente apartado, es la adicién de la
obligacion de realizar programas formativos cuando se suspende la pena de pri-
sion. Como ya he apuntado esta condicién devino obligatoria y los jueces la impo-
nen en 76.6% de las ocasiones.

La efectiva imposicién de la obligacién de asistir a programas formativos refleja
sin duda el cambio legislativo de la LO 1/2004 que obliga a los jueces a imponer
esta regla siempre que se suspenda la pena de prisién. De todos modos, es cierto
que antes de esta ley los jueces ya tendian de forma creciente a imponer esta re-
gla de conducta. Por lo que quizas es indicativo de la creciente confianza de los
jueces en esta medida rehabilitadora, quienes, aunque no de forma unanime, si
tienden a aplicarlo de forma mayoritaria; o de la insatisfaccion que produce una
“mera” suspension de la condena que puede verse como un castigo escaso en
tiempos en los que se reclama que también las penas no privativas de libertad ten-
gan una carga punitiva (Larrauri, 2005a).

Finalmente, podemos ver que la aplicacion de la multa se reduce en el segundo
periodo hasta practicamente desaparecer. Ello obedece en parte a las criticas de
que ha sido objeto esta pena en el ambito de la violencia de género.”

20 Sefialo “en parte” porque el descenso de la multa es un fenémeno general en otros paises euro-
peos y no limitado al ambito de la violencia de género. Ello puede obedecer a que en general se consi-
dera esta sancion poco punitiva o poco rehabilitadora en momentos en los que se demanda mas al sis-
tema penal que una sola sancién econdmica (Cid y Larrauri,2005).
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Recordemos que en la LO 11/2003, el legislador la elimina como pena principal
opcional, y inicamente permite su aplicacion por via de sustitucién. El hecho de
que bajo la LO 11/2003 la pena de prision fuese sustituida por multa en 22.1% de
los casos permite especular que, a pesar de las criticas de algunos grupos feminis-
tas y de una parte de la doctrina, esta pena si es considerada por los jueces una
respuesta adecuada para determinados supuestos leves de violencia de género.

Una vez conocidos los resultados de las penas ejecutadas para el delito de vio-
lencia de género, en concreto la violencia ocasional previsto en el articulo 153 del
CP, desarrollaré un poco mas extensamente la novedosa pena de asistencia a los
programas formativos.

Los programas formativos: la experiencia de Cataluna

Como acabamos de ver, con la Ley Integral la respuesta judicial mas habitual a
los delitos de violencia de género ocasional del articulo 153, sigue siendo la pena
de prision la cual se impone en 60.8% de las ocasiones.

1 .21

Grafico 1.°° Penas impuestas

39.2%

TBC 17.4%

60.8%

Prisién 82.6%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%

OLey Integral OL0 11/2003

El grafico 1 muestra que esta pena de prision se suspende de forma mayoritaria
en 70.7% de los casos.

21 Todos los graficos son elaboracion propia a partir de los datos obtenidos en estudio de Anton y
Larrauri (2009).
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Gréfico 2. Porcentaje de suspensiones, sustituciones y ejecuciones de penas
privativas de libertad respecto del total de condenados a prision
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En estos casos de suspensién de la pena de prision los jueces afaden la obli-

gacion de participar en un Programa Formativo en 76.6% de las sentencias (Anton
y Larrauri, 2009).

Gréfico 3. Aplicacion de la obligacion de realizar programas formativos
o de tratamiento en casos de suspension de la pena
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En el conjunto de penas ejecutadas, el nimero de personas a las que se les ha
impuesto un programa formativo representan 30.4%. En nimeros absolutos de
una muestra de 280 personas, 85 debe realizar un programa formativo. Ello impli-
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ca que después del TBC (46.1%) la pena mas ejecutada es la obligacién de partici-
par en un programa formativo (30.4%).

Si la ejecucion se contempla desde la perspectiva del volumen de trabajo, éstos
son los datos facilitados por el Departamento de Justicia de Catalufia. En la tabla 3
puede verse el gran aumento en nimero absolutos de esta pena, especialmente
del 2005 al 2006, cuando devino obligatoria.

Tabla 3. Evolucion de los programas formativos en Catalufia®

Programas,fo.rmativos d,e violencia 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008
doméstica y de género
Condenados a Programa Formativo 38 294 751 969 985
Hombres 37 287 722 935 855
Mujeres 1 7 29 34 38
Enviados a Programa Formativo? 8 40 287 420 682
Grupos 1 4 16 28 44

Fuente: Datos proporcionados por Juanjo Subero, jefe de la Unidad de Medidas Penales Alternativas.

La proliferacion de esta pena justifica un estudio mas exhaustivo de la misma.
Antes de adentrarnos en su anlisis es necesario hacer una breve mencion a su
denominacion.

El cP se refiere a estos programas, unas veces como “programas formativos”
(articulo 83.1,52), otras como “programas de reeducacion” y otras como “tratamien-
to psicoldgico” (articulo 88.1). Aunque soy consciente de que estas denominacio-
nes tienen diferentes significados, en esta exposicion usaré estos términos indistin-
tamente.

También debe advertirse que si bien existen programas de tratamiento en pri-
sion*' y existen programas formativos comunitarios voluntarios, en la exposicion

22Por lo que se refiere a Espafia el nimero de Programas Formativos impuestos en 2007 es de
5.711y en 2008, 7860 (Geldschldger, comunicacion personal 21 de abril, 2009).

23| a diferencia entre las personas condenadas y la categoria de “enviados”, hace referencia a la
existencia de listas de espera para poder cumplir esta condena.

24 De acuerdo al Informe Ejecutivo del Ministerio de Igualdad (2008, p. 23), un total de 466 internos
han participado en estos cursos entre 2004-2007. No se aporta mas informacion y nada se dice de si
han sido o seran evaluados los programas. Para una evaluacion referida a Catalufia puede verse Mar-
tinez y Pérez (2009).
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que prosigue me concentro en los que son considerados Medidas Penales Alterna-
tivas, esto es, los que se cumplen como consecuencia de la suspension y sustitu-
cion de una pena de prisidén y que son supervisados por la Direccion General de
Ejecucion Penal a la Comunidad y Justicia Juvenil.

Debe asimismo recordarse que esta pena no se limita a las personas condena-
das por delitos de violencia doméstica o de género, sino que también se esta apli-
cando por la comision de delitos contra la seguridad del tréfico, pero en lo que si-
gue me limitaré a exponer su aplicacion respecto de la violencia de género.

Aunque la medida de realizar un programa formativo fue introducida en el CP
de 1995, fue la Ley Integral, que entrd en vigor en junio de 2005, la que realmen-
te posibilitd su expansion, ya que esta ley obligd a que en todos los casos de sus-
pension o sustitucion de una pena de prisidn impuesta por la comisién de un deli-
to de violencia de género se afiadiera la obligacion de acudir a un programa
formativo.

Este cambio legislativo explica fundamentalmente la extension de los progra-
mas formativos dado que se imponen como condicidn obligatoria en todos los ca-
sos de suspension (o sustitucion) de la pena de prision (art. 83.1 in fine y art. 88.1
in fine del cp).?®

Es curioso que el legislador espafiol optara por introducir programas formativos
para todos los condenados por un delito de violencia de género, especialmente
considerando la tradicional falta de apoyo que ha existido en Espafia a los progra-
mas de tratamiento.

Las criticas respecto del tratamiento en Espafa participaron del escepticismo
sobre la rehabilitacién del que Estados Unidos y el resto de Europa eran testigos.
Pero el hecho de que Espafia viviera bajo una dictadura durante los afios sesenta
y setenta hizo que las filosofias sobre la rehabilitacion, que se identificaban princi-
palmente con programas psicolégicos dirigidos a cambiar valores, se considerasen
especialmente sospechosas. La imagen y el discurso referido a los presos politicos
como una oposicién politica respecto de los cuales era ilegitimo cualquier cambio
de valores fue extendida a todos los demas delitos (una vision caracteristica de
aquella época, Mufioz Conde, 1979)? y como consecuencia, los programas psico-
I6gicos siempre se han visto con desconfianza por la mayor parte de la doctrina pe-
nalista.

%5 a suspension de la pena de prision no es posible si la persona tiene antecedentes penales o la
pena es superior a dos afios de prision. La sustitucion de la pena de prision de un afio (o de dos afios),
aunque se impone de forma muy excepcional, es posible respecto de personas con antecedentes pe-
nales. En ambos casos el juez esta obligado a imponer la realizacion de un programa formativo como
condicion de la suspension o sustitucion.

% Pero véase la respuesta de Bueno Ar(is (1985).
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Ademas de la posicion general contraria al tratamiento en la penologia espafio-
la, los grupos feministas estan también en contra de estos programas para los con-
denados por violencia de género, por las mismas razones que sus homélogas
europeas. Principalmente porque se consideran inefectivos y ademéas envian un
mensaje errdneo de que los condenados son hombres enfermos; evita que sean cas-
tigados con penas severas; y finalmente, porque se usan recursos que podrian ser
destinados a servicios para las mujeres.”’

No obstante, a pesar de la falta de apoyo de los grupos feministas y la doctrina
penal liberal, y contrariamente al topico de que las “terapias coercitivas” no funcio-
nan, la obligacién de imponer programas formativos a todos los condenados por
violencia de género ha sido introducida en Espafia en el 2005, probablemente de-
bido a una combinacion de varias razones.

Primero, el clima penal cada vez mas punitivo, lleva a la idea de que si la pena
se suspende, “algo” tiene que imponerse al condenado (Bottoms, Rex y Robinson,
2004). Por lo tanto, después de haber permitido que el maltrato ocasional en el &m-
bito doméstico se castigase con prision y dado que la prisién se considera inapro-
piada para delincuentes primarios, el legislador probablemente predijo un alto por-
centaje de penas de prision suspendidas. De acuerdo con las investigaciones que
se han llevado a cabo, si no hay antecedentes penales y la pena de prision es me-
nor a dos afos, los jueces suspenden la pena en 84% de los casos (Cid y Larrauri,
2002, p. 58).

Ademés, en Espana, afiadir reglas a la suspension es realmente excepcional
(solo el 6% de los casos en 1998 estaban condicionados a la obligacion de realizar
un programa de deshabituacién de drogas, Cid y Larrauri, 2002).%* Por lo tanto, en
la practica, la Unica obligacidn aparejada a la suspension de la pena era no volver
a delinquir durante el periodo de suspension, normalmente entre dos y cinco afios.
En una década de aumento punitivo (Larrauri, 2005a), se percibe que “algo” debe
pasarle al acusado, y quizas por ello el legislador ha considerado necesario asegu-
rarse de que el condenado, ademas de ver suspendida su pena deba realizar obli-
gatoriamente un programa formativo.

Segundo, la “nueva ortodoxia” del método cognitivo-conductual (Robinson y
McNeill, 2004) y el hecho de que hubiera algunas experiencias con algunos progra-
mas realizados en la comunidad (Fernandez-Montalvo, Echeburtia y Amor, 2005)

27 En este sentido algunos grupos feministas han contribuido no sélo a la expansién del derecho pe-
nal (Silva, 1999), sino también a enfatizar la idea de que la Unica respuesta satisfactoria es la pena de
prision.

28 Esto ha cambiado recientemente en dos ambitos: violencia doméstica (14.6%) y delitos contra la
seguridad del trafico (69.1%). Véase Estadistica Basica, Julio 2009. Servicios penitenciarios, rehabilita-
cion y justicia juvenil. Generalitat de Catalunya. Departamento de Justicia. (<http://www20.gencat.cat/
portal/site/Justicia/menuitem.cc15117>).
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y dentro de las prisiones espafiolas con agresores sexuales y violentos (Echebu-
ria y Fernandez-Montalvo, 2007; Redondo et al., 2007) suministraba algunas ex-
periencias sobre las cuales elaborar esta medida penal alternativa.”® También es
conveniente recordar que el hecho de que el andlisis de la violencia de género tien-
de a focalizar los valores culturales como una explicacion para la violencia, proba-
blemente ayuda a ver los programas formativos como un castigo “natural” para
aquellos hombres que utilizan la violencia contra sus parejas.

La tercera razdn para introducir los programas formativos como castigo fue la
falta de credibilidad de las penas alternativas para los casos de violencia ocasional
en el ambito doméstico® debido a que la multa y el TBC han sido objeto de diversas
criticas por parte de algunas perspectivas feministas.

Por ejemplo, la multa ha sido objeto de criticas, especialmente en el area de la
violencia doméstica, argumentando que la carga econémica recae finalmente en
la familia, de manera que acaba afectando a la mujer (Medina, 2002). Como con-
secuencia de estas criticas, la multa fue abolida como pena directa para casos de
violencia de género en la reforma de 2003 y como pena sustitutiva de la prision en
2005.

Los jueces también pueden imponer trabajos en beneficio de la comunidad en
casos de violencia de género ocasional, pero si bien han aumentado su aplicacién
en este ambito, aln tienden a considerar que es una pena inapropiada para casos
de violencia doméstica (Blay, 2007).

En conclusion, probablemente el nuevo ambiente punitivo, el renacimiento de
los programas cognitivo-conductuales y la falta de castigos creibles distintos de la
prision explican la obligacion de realizar programa formativo establecida en la Ley
Integral.

La regulacién que dicha ley realiza es excepcional cuando se compara con la
regulacion de la suspension ordinaria de la pena por las siguientes razones: en pri-
mer lugar, los delitos que se agrupan como violencia de género constituyen el Uni-
co grupo por el cual obligatoriamente se deben imponer reglas de conducta a la
suspension de la pena. En segundo lugar, los delitos que se agrupan como violen-
cia de género constituyen el Unico grupo donde la revocacidn de la suspension de

2 Agradezco a José Cid haberme sefialado este hecho.

%0 Algunos profesionales afirman que el hecho de que las penas comunitarias sean més baratas que
la prision también ha jugado un rol importante. Las penas comunitarias son ciertamente méas baratas.
De acuerdo a los datos del Departamento de Justicia de Catalufia un preso cuesta 78.29 euros/dia (en
2008), mientras que el coste de una persona condenada a una pena comunitaria es de 3.05 euros/dia
(en el primer semestre de 2008) (<http://www20.gencat.cat/portal/site/Justicia/menuitem.cc151175). Sin
embargo, esto supone que las personas que son condenadas a una medida penal alternativa hubieran
sido enviadas a prision, lo cual puede no ser el caso.

124



la pena y la consiguiente ejecucion de la pena de prision es (teéricamente) inme-
diata en el caso en el que la persona abandone el programa.

Es necesario recordar que si bien la obligacion de asistir a un programa forma-
tivo debe imponerse por todos los delitos de violencia de género en que se suspen-
da la pena de prision®' (inferior a dos afios de prision y en los casos que la persona
carezca de antecedentes) en la practica parece ser que la mayoria de personas
que asisten a estos programas suelen ser agresores condenados por violencia
ocasional (articulo 153 del CP), esto es, de bajo riesgo.

Para poner de relieve los problemas mas relevantes, a continuacion expondré
la aplicacion préctica de esta pena, esto es, la trayectoria que sigue la persona
condenada a asistir a un programa formativo.*

El proceso de ejecucion de la sentencia

La primera cuestion que necesita alguna reflexion es el cardcter obligatorio de
realizar un programa formativo. De acuerdo con la Ley Integral, los jueces pueden
y deben imponer automaticamente esta obligacién a todos los agresores, pero he
resefiado que de acuerdo con las investigacion llevada a cabo por Anton y Larrauri
(2009), esta obligacién se impone en 76.6% de los casos.

Seria conveniente realizar una ulterior investigacion que permitiera comprender
las posibles razones por los cuales en algunas ocasiones no se impone esta obli-
gacion de realizar un programa formativo. Por ahora, se puede sélo especular si es-
ta omisién es debida quizas a la creencia de que no existen programas, de que
estos estan saturados, u obedece més bien a una desconfianza en la propia medi-
da penal.

Dado que la violencia que estamos analizando es de caracter leve y ocasional,
habria sido acertado que la ley hubiera permitido al juez, en base a su juicio indivi-
dual, decidir qué agresores necesitan intervencion psicoldgica.

31Y también en los supuestos en que sustituya la pena de prisién de uno o dos afios.

% Quisiera dejar constancia de mi agradecimiento a los diversos técnicos de la Administracion de la
Generalitat de Catalunya a los cuales he apartado en numerosas ocasiones de sus preocupaciones ur-
gentes con mis multiples preguntas. En especial muchas gracias a Marc Cerdn, subdirector general de
Reparacio i Execuci6 Penal a la Comunitat. Departament de Justicia de Catalunya; Manuela Moreno,
técnica encargada de los Programas Formativos; Lidia Serratusell Cap de la Unitat de Programes de la
Subdirecci6 General de Reparacid i Execucio Penal a la comunitat del Departament de Justicia; y Juan-
jo Subero jefe de la Unidad de Medidas Penales Alternativas.

Mi agradecimiento también al magistrado Josep Antoni Rodriguez por ayudarme en la comprension
de diversos aspectos relacionados con la ejecucion de esta medida. Heinrich Geldschlager (psicélogo
del IRES), y Dave Morran (profesor del Dept. Applied Social Science, University of Stirling) me han apor-
tado sus conocimientos y experiencia practica.
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La obligatoriedad de imponer siempre un programa formativo, como profundiza-
remos en las conclusiones, es en algunos supuestos excesiva (para los casos leves)
y en otras deficitarias, como en los casos en los que no esta prevista la posibilidad
de que el juez imponga ademas esta regla de conducta (cuando, por ejemplo, con-
dena directamente como pena principal a TBC).

La segunda pregunta es: respecto de los jueces que tienden a imponer (o igno-
rar) la obligacion de asistir a un Programa Formativo, ¢ cuéles son los criterios en
que se basan para imponer la obligacién de atender un programa educativo? ¢En
qué casos se solicita el informe criminoldgico?

En Catalufia, algunos jueces piden a los funcionarios del Departamento de Jus-
ticia (Equipo de Asesoramiento Técnico, EAT) un informe criminolégico sobre el agre-
sor. Este informe muestra las actitudes del agresor en lo que respecta al delito, la
relacion con la victima, si tienen problemas con las drogas y, con base en un cues-
tionario de valoracién del riesgo, adaptado del Spousal Assault Risk Assessment
(SARA), se realiza una evaluacion del riesgo.

Pero en la mayoria de los casos, la decisidn entre suspender la pena sin reglas
de conducta y una suspensién con la obligacion de realizar un programa formativo
se toma sin informe y sin una evaluacion del riesgo previa.”

Una vez que el juez ha decidido suspender la pena de prision e imponer el pro-
grama formativo, el tercer problema se refiere a la determinacidn temporal de la
medida. El juez no precisa cuanto tiempo durara el programa o cuantas sesiones
tendra. Tampoco la ley especifica la duracion de los programas y el juez tnicamen-
te decide que el programa tendré que realizarse durante los siguientes dos afios,
que generalmente es el plazo de suspension de la pena.** Por consiguiente, el ni-
mero de horas y la duracidn de los cursos los deciden las instituciones en las que
se llevan a cabo los programas. Este proceder podria ser descrito, usando una ex-
presion de Jacobs (1982) (sentencing through officers), como una “condena im-
puesta por la Administracion”.

%3 La posibilidad de pedir un informe del Equipo de Asesoramiento Técnico en la justicia penal de
adultos es opcional, como se establece en el articulo 28 RD 515/2005 de 6 de mayo, a diferencia de lo
que sucede en la justicia penal de menores, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 27 de la L0 5/2000
de 12 de enero reguladora de la responsabilidad penal de los menores. La Ley Integral prevé también
la existencia de unidades de valoracion forense integral, los cuales pueden también asistir en la deci-
sion judicial por ejemplo acerca de la duracion del programa formativo impuesto.

34 Es curioso observar que en las entrevistas realizadas en el curso de esta investigacion se pudo
constatar que los jueces de ejecucion creen que la duracion la establece la Administracion, y la Admi-
nistracion cree que la duracion la determinan los jueces. En realidad parece mas bien que la duracién
viene establecida por la oferta que las instituciones hacen a la Administracion, oferta que en algunos ca-
s0s viene condicionada por el presupuesto, pero no en todos, pues la entrega de muchas personas su-
ple la falta de presupuesto.
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La diversidad del contenido de la pena a que ello puede dar lugar puede obser-
varse comparando las entrevistas y 12 sesiones que acostumbran a durar estos
programas realizados en tres meses en Catalufia, con los realizados en Valencia
que consisten en 3 sesiones de entrevista motivacional previa, seguidos de 52 se-
siones que se cumplen en 12 meses.”

El cuarto aspecto que me gustaria destacar del proceso de ejecucion es que el
juez no le pide al condenado su consentimiento. Esta suspension parece conceder-
se de forma “automatica”, pues dado que la participacion en un programa formativo
es una alternativa a la pena de prision, se espera que la persona condenada con-
sienta en la misma. Sin embargo, en Espafa, la necesidad de consentir esta legal-
mente prevista en casos de trabajos en beneficio de la comunidad (articulo 49 del
CP). Por otro lado hay consecuencias importantes que acostumbran a relacionarse
con la regulacion del consentimiento, como por ejemplo, si prestar el consentimien-
to no es necesario, estos programas podrian estar incluidos como un castigo prin-
cipal tnico. Ello seria una forma de evitar que formaran parte de la suspension de
la pena de prisidn, que conlleva la consecuencia de que un incumplimiento repre-
sente la entrada de la persona en prisién.

Se podria argumentar que estos programas son “socioeducativos” y por lo tanto
no requieren de las mismas garantias requeridas normalmente para los programas
de tratamiento, que podrian ser eventualmente mas intrusivos. Ciertamente, la ter-
minologia usada actualmente en el Codigo Penal es ambigua y como he sefialado
unas veces se refiere a “programas formativos” (articulo 80 del CP) y otras a “trata-
miento psicoldgico” (articulo 88 del CP).

En cualquier caso, lo que se mantiene es la paradoja de que los programas for-
mativos, como pena comunitaria, no requieren del consentimiento del penado,
mientras que los programas de tratamiento llevados a cabo en prision si (articulo
112.3 Reglamento Penitenciario).

Una vez que la obligacion de realizar programas formativos es impuesta por el
juez, si el agresor abandona los cursos, la ley recoge la revocacion inmediata.
Como ya se ha mencionado anteriormente, esto es mas restrictivo que en otros ca-
sos de suspensidn de la pena, en los que el juez tiene més flexibilidad en casos de
incumplimiento (articulo 84.3 del cP).

Aunque no se ha llevado a cabo ninguna investigacion especifica no se cono-
ce® ninglin caso de revocacién basado en la no asistencia a los programas forma-

35 Maria Victoria Lorenzo (Comunicacion presentada en VI Congreso de Espafiol de Criminologia,
Santiago de Compostela, 18, 19y 20 de junio, 2009). Véase también Lila y Conchell (2009). Agradezco
la ayuda de Javier Guardiola para la aclaracion de este punto.

3 Aparentemente, la (nica sentencia es la AAP Madrid, 116/2007, de 19 de Febrero; JUR
2007/175098). Datos facilitados por José Cid (aunque su investigacion se centra Gnicamente en los ca-
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tivos, y la sensacion generalizada es que si un agresor no va al programa los me-
canismos para hacerle cumplir dicho programa no son muy efectivos.

El proceso descrito por los funcionarios y los jueces es que si el condenado no
se presenta a la primera entrevista 0 abandona el programa, el delegado no infor-
ma directamente al juez, sino que llama repetidas veces al condenado para que co-
mience en otro programa.” Incluso cuando el funcionario informa al juez, algunos
jueces solo le “advierten”, pero no revocan la suspension de la pena. Este proceder
es similar al expuesto por Cid (2009, pp. 136-138) en los casos de suspension es-
pecial por motivos de drogodependencia, en los que si bien los términos de la ley
(articulo 87.5) estipulan que la suspensidn se revoca por el abandono del trata-
miento, diversas sentencias interpretan que el incumplimiento sélo se produce
cuando hay un “rechazo injustificado” a realizar dichos programas.®

Finalmente, si no hay un nuevo delito y el condenado ha asistido a las sesiones
del programa —independientemente del “éxito” que el programa haya tenido- se
considera que esta medida penal ha sido cumplida.

El “agente de probation” (Delegado de Ejecucion de Medidas, DEM)

En Barcelona hay aproximadamente 74 Delegados de Ejecucion de Medidas
(DEM, una figura similar al agente de probation en Inglaterra). Cada uno de ellos se
encarga de aproximadamente 80 casos al mismo tiempo.*

La funcién de los DEM es entrevistar al acusado y escribir un informe en el que,
basandose en la actitud del condenado sobre el delito cometido, la relacién con la
victima, los problemas con las drogas, y especialmente evaluando la actitud del
condenado en lo que respecta a tomar parte del programa, los DEM deben clasificar
al acusado en una categorias de riesgo (alta, moderada o baja). Estas entrevistas
también se basan en el instrumento adaptado de evaluacion del riesgo SARA. To-
dos estos informes se envian al coordinador de los DEM, quien en funcion de las
plazas disponibles en los diferentes programas, el perfil y los horarios asigna el
condenado a una de las instituciones que llevan a cabo los programas.

Una vez realizada la asignacion, el DEM se pone en contacto con el condenado
para una segunda entrevista, en la que se le pide que contacte con la institucién

sos en los que en un recurso se deniega la revocacion, encontrar solo uno en el que revoque la suspen-
sion es indicativo de que debe haber pocas revocaciones de la suspension de la pena en este ambito).

57 No parece haber una pauta sobre cuantas veces el funcionario contacta con el condenado.

38 En opinién de Cid (2009, p. 138), con quien concuerdo, la revocacion de la suspensién sélo pro-
cederia cuando, sobre la base de un informe criminolégico, pudiera concluirse que existe un riesgo de
reincidencia. No obstante, como defenderé en las conclusiones, ademas de la revocacion deberian pre-
verse también en este caso “sanciones intermedias’.

%9 Esta previsto especializarlos.
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para empezar el programa formativo. En el caso en que el condenado haya sido cla-
sificado como de “alto riesgo” la institucidn se pone en contacto con él directamente.

El primer aspecto que me gustaria enfatizar es que, como he apuntado, la du-
racion de los programas se establece por las diferentes instituciones en lugar de
por el juez. En Catalufia la duracién establecida por ahora es estandar, pero ello
puede variar pues el Departamento de Justicia considera una prioridad adaptar los
programas a los diferentes perfiles.* Como consecuencia, los diferentes perfiles de
riesgo determinaran la duracion del programa que se precisara por el Departamen-
to de Justicia.

Este proceder esta en tension, no sélo con el principio de legalidad que obliga a
que el legislador determine la pena, sino también con el principio de proporcionali-
dad, que obliga a que el juez concrete la pena en funcion de la gravedad del hecho.

Un segundo problema son los condenados que el Departamento de Justicia
considera no cualificados para poder seguir el programa formativo. Esta situacion
surge cuando se dan algunos factores como el alcoholismo y otros problemas de
drogadiccion, el desconocimiento de la lengua, que el agresor se niegue a realizar
el programa, o que la persona condenada sea una mujer (ya que los programas es-
tan disefiados exclusivamente para hombres). En los casos en los que imponer una
pena de prisién se considera inapropiado y se dan estos factores, dado que no hay
alternativas claras, el DEM intenta movilizar el resto de servicios sociales generales.

Una problematica adicional es la “lista de espera”. Debido a que estos progra-
mas son actualmente obligatorios, la “lista de espera” se ha incrementado de 33 a
60.60% en todas las penas comunitarias (Estadistica Basica, 2009). Una conse-
cuencia generalmente asociada a la lista de espera es que esta conlleva que los
jueces tengan cada vez menos fe en las penas comunitarias, porque tienden a
pensar que estas penas no se cumplen,*' pues asumen que las penas prescriben
antes de ejecutarse.

Ademaés de las listas de espera existe la cuestion de las tasas de abandono. El
Departamento de Justicia no dispone o no facilita los datos sobre las tasas de
abandono.” Sabemos por las investigaciones de otros paises que uno de los gran-
des retos de los programas formativos es la dificultad de conseguir que las perso-
nas condenadas asistan a todas las sesiones. Dado que los abandonos indican un
mayor riesgo de reincidencia (Scott, 2004) es importante conocer este dato. Sin
embargo, el Departamento de Justicia tiende a interpretar que la publicidad de la
cifra de abandonos podria cuestionar el buen trabajo que estan haciendo.

40 Juanjo Subero, presentacion en la Universidad Pompeu Fabra, 3 de julio de 2008.

41 Ester Blay, comunicacién personal.

%2 Estudios internacionales ponen de manifiesto que la tasa de abandono estan entre 23 y 29%
(Scott, 2004).
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Una Ultima cuestion que debe ser objeto de mayor debate se refiere a las tasas
de reincidencia. El Departamento de Justicia de Catalufia ha iniciado una investi-
gacion para conocer la tasa de reincidencia. Un problema previsible en esta inves-
tigacion sera la forma de contabilizar la reincidencia,® la cual no siempre es detec-
tada, pues no se denuncia. Por ello las investigaciones comparativas tienden a
recurrir a las “percepciones de las mujeres sobre el éxito del programa” (Gregory y
Erez, 2002)."

La falta de toma en consideracion de la opinién de las mujeres por parte de los
impulsores de esta investigacion para conocer la efectividad de estos programas,
parece obedecer a varias razones.

Por un lado, se asume que la muijer, pareja de un maltratador que esta realizan-
do un programa formativo, no puede comunicarse con el agresor, pues ello esta ve-
dado por la prohibicion de aproximarse a la victima que el juez se ve obligado tam-
bién a imponer como regla de conducta en los casos de suspension y sustitucion
de la pena de prision. Por otro lado, tanto el sistema penal espafiol como la doctri-
na tradicional tienden a ignorar la voz de las mujeres durante el proceso legal, in-
cluyendo los motivos de la mujer para (no) detener, condenar o (no) imponer la pro-
hibicién de alejamiento (Larrauri, 2005b).

Por Ultimo, esta desconsideracion de la opinion de las mujeres sobre los progra-
mas formativos puede también reflejar la falta de implicacion de los grupos feminis-
tas con estas nuevas formas de castigo.

Como apuntaré en las conclusiones parece necesario realizar este tipo de in-
vestigacion para determinar el grado de seguridad, y el nivel de satisfaccion que
esta medida penal aporta a las muijeres, y por otro lado para confirmar también el
éxito de estos programas respecto del cambio de actitudes, desde la perspectiva
de las mujeres.

Las instituciones privadas
Actualmente en Barcelona, los programas formativos para condenados por vio-

lencia de género se estén llevando a cabo por cuatro organizaciones privadas: AGl,
ARC, GENUS, € INTRES. Esta forma de privatizacién pasa a menudo desapercibida

43 Otro problema que algunos autores han puesto de relieve es que la disminucién de la tasa de
reincidencia no es necesariamente un efecto del tratamiento (Gondolf, 2002; Scott, 2004).

* Estos autores ponen de manifiesto (mediante su investigacion realizada con 33 mujeres en Ohio)
que 45% de las mujeres pensaban que funcionaba, 39% no creian que fuera efectivo y 26% no estaban
convencidas de si funcionaba el tratamiento o la amenaza de la entrada en prision. Las mujeres también
tenian miedo de ser culpadas por haberles obligado a seguir el programa formativo (Gregory y Erez,
2002). De ahi que sea importante, como indica Gondolf (2002), facilitar planes de seguridad para muje-
res cuyas parejas estan bajo tratamiento.
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en los debates generales sobre el tema, que tienden a centrase en el sistema pe-
nitenciario, que es mas visible, ignorando el alcance de la privatizacién en otras
instituciones del sistema penal.

Dado que la medida obligatoria de realizar un programa formativo entr6 en vigor
en junio de 2005, el Departamento de Justicia de Catalufia tuvo que aceptar las
instituciones ya existentes para ejecutar los programas sin tener demasiada elec-
cion y sin un proceso de acreditacion para garantizar la aptitud y homogeneidad de
las diferentes instituciones.

Todos los programas suelen seguir un guion parecido. En Catalufia dura 30 ho-
ras, que se extienden normalmente a lo largo de tres meses y consisten en dos o
tres entrevistas individuales (de 45 minutos), 12 sesiones grupales (de 1.30-2 ho-
ras), y una entrevista final.

El que el Departamento de Justicia reciba numerosos condenados con esta
pena de tratamiento conlleva una inmensa presion para las instituciones que tienen
que aumentar los grupos de condenados, aumentar el nimero de participantes, re-
ducir las sesiones o reducir el personal cualificado. Como en otros lugares (Gadd,
2004; Scott, 2004) hay problemas con la movilidad del personal, su falta de estabi-
lidad o su limitada formacién.

Una de las propuestas destinadas a reformar esta situacion de falta de presu-
puesto podria consistir en hacer que el condenado se haga cargo del coste del pro-
grama.” Ademas del problema del amplio nimero de condenados a programas for-
mativos, el trato con la diversidad es otro reto tanto para estas instituciones
(Geltshorpe y Mclvor, 2004) como para el Departamento de Justicia. Los condena-
dos que desconocen el idioma, las mujeres condenadas y aquellos que tienen pro-
blemas de exclusidn social, suelen considerarse no aptos para este tipo de progra-
mas pero las alternativas existentes a los mismos son escasas.

Una dificultad adicional para estas instituciones es cémo evaluar el éxito de los
programas. Los participantes pueden asistir y “calentar la silla” y teniendo en cuen-
ta la lista de espera existente hay una presién implicita para “aprobar” a todos los
participantes. Ademas, “suspender” el programa conllevaria, segun la ley, la entra-
da en prision.

Sin embargo, si el criterio exclusivo es “acudir a las sesiones”, entonces uno de-
beria reconsiderar esta pena en términos de “privacion de tiempo”, e intentar con-
cebir una cantidad proporcional del tiempo de duracion que el condenado debe
cumplir como pena.

Por otro lado, alguno de los objetivos que se plantean, como los que abordan el
significado que tiene la violencia, o los que pretenden ayudarles a entender “la con-
tinuidad entre la masculinidad del hombre (como agresor) y la masculinidad de los

% Heinrich Geldschlager, presentacion en la UPF, 3 de julio de 2008.
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hombres que no son violentos” (Gadd 2004, p. 188; Hearn y Whitehead, 2008, p.
48), parecen extremadamente dificiles de lograr en tres meses.

Ademas surge la interesante cuestion de si es licito requerir que uno cambie
sus valores como condicion para considerar que se ha cumplido la obligacion de
“participar en programas formativos” impuesta por el juez. Este es un debate clasi-
co en torno al tratamiento, y parece evidente que podemos exigir que la persona
deje de realizar comportamientos violentos, pero no es tan evidente que debamos
0 podamos exigir que deje de ser “machista”.

Un ultimo problema con el cual pueden tropezar algunas instituciones es la falta
de atencién en lo que respecta a la seguridad de las mujeres cuyas parejas mascu-
linas han sido condenadas a realizar un programa formativo.* El sistema penal es-
pafiol prohibe el contacto entre el condenado y la mujer, aunque diversas investiga-
ciones comparadas muestran que en la practica muchas mujeres contintian con la
relacion (Robinson y Cook, 2006; Hoyle, 2007). Y debido a que se parte de que hay
una medida de alejamiento en vigor no se presta suficiente atencion a la seguridad
de las mujeres mientras el agresor esté asistiendo a un programa formativo.”’

El contacto entre las instituciones que llevan a cabo los programas y las muje-
res (victimas) se enfrenta a dos serios obstaculos. Primero, el contacto con la vic-
tima se canaliza a través de instituciones como la Oficina de Atencion a las Victi-
mas. Esto significa que no hay un vinculo directo entre los psic6logos del programa
y la mujer e incluso es probable que la Oficina de Atencion a las Victimas tampoco
tenga ese contacto si la mujer no se ha dirigido a la institucion.

La segunda dificultad puede surgir con las nuevas parejas.” En este caso, la
muijer no tiene el estatus de victima y por lo tanto no es contactada por los servicios
dirigidos a las victimas. Ademaés, el Departamento de Justicia, en aras de proteger
la privacidad del condenado, no encuentra justificado, a no ser que el riesgo para
su seguridad sea inmediato, informar a las nuevas parejas femeninas de que el
hombre esté realizando un programa de tratamiento. El deseo de proteger la priva-
cidad del condenado y su derecho a la rehabilitacion son valores positivos pero de-
ben ser ponderados con la seguridad de las mujeres y con la opinién de las muije-
res sobre como esta funcionando el programa.

Es cierto que quizas los casos que van a programas formativos son de escasa
gravedad, pero no puede descartarse, por razones de mayor facilidad procesal, que
hayan personas condenadas por un delito de violencia ocasional que no obstante

% Heinrich Geldschlager, UPF, comunicacién personal, 3 de julio de 2008.

47 Si bien desde el Departamento de Justicia se est& elaborando un Protocolo que coordine los ser-
vicios de medidas penales alternativas y las oficinas de atencion a la victima encargadas de la protec-
cion a las victimas, similar al que existe para coordinar la proteccion de las victimas y los servicios pe-
nitenciarios (Lidia Serratusell, comunicacion personal).

“8 Heinrich Geldschlager, comunicacién personal.
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llevan mucho tiempo realizando comportamientos agresivos. Esta posibilidad no
puede ser descartada, pues es mas facil condenar por violencia ocasional que por
violencia habitual.* Debemos confiar en que la evaluacién de esos programas nos
permita saber realmente qué tipo de condenados estan siendo derivados a ellos.

Conclusiones en torno a las penas de la violencia de género
de baja intensidad

En Espafia, el legislador transformo las faltas de lesiones de violencia domésti-
ca en delitos que se podian castigar con la pena de prision. El deseo de castigar
mas severamente y parecer contundente ante la violencia de género, junto con la
necesidad pragmatica de evitar encarcelar a todos los condenados, es lo que pro-
duce un recurso a la suspension de la pena acompanada de la obligacion de reali-
zar un programa formativo.

Una primera reflexion debiera realzar, a mi juicio, que los programas formativos
no debieran ser una medida penal utilizada para los casos mas leves de violencia
de género ocasional. Incluso si se adopta la decision de criminalizar diversos com-
portamientos, deberia recordarse que existen distintas penas, mas proporcionales
para los casos menos graves, igual de eficaces, y mas econémicas.

es necesario defender un uso mayor -y mas efectivo- de estas penas de “baja in-
tensidad” que disponemos, enfatizando su importancia para construir un sistema
de penas coherente y complementario que pueda ofrecerse como alternativa crei-
ble a la pena de prision (Mair, 2004, p. 136)

La segunda reflexion incide en la regulacion que establece la obligatoriedad de
esta medida en todos los supuestos de suspension o sustitucion de la pena de pri-
sion. Esta legislacion no permite a los jueces la discrecionalidad de decidir quién
deberia ser enviado a un programa formativo. La obligatoriedad de imponer siem-
pre un programa formativo, como profundizaremos en las conclusiones, es en al-
gunos supuestos excesiva (para los casos leves) y en otras deficitarias, como en
los casos en los que no esté prevista la posibilidad de que el juez imponga ademés
esta regla de conducta (cuando, por ejemplo, condena a TBC como pena principal).
Esta mayor discrecionalidad de los jueces deberia ir acompariada de una regula-
cién mas precisa de los casos en los que se estima indispensable un informe crimi-
nolgico para adoptar diversas decisiones (de acudir a un programa formativo, de
duracion del mismo, o del acompafiamiento de otras obligaciones).

“%En Espafia, en 2006, de 20569 sentencias condenatorias por violencia doméstica, 77.1% fue por
violencia ocasional, y 17.1% por violencia habitual (Larrauri, 2007, p. 108).
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En tercer lugar, la regulacién actual puede entrar en conflicto con principios ba-
sicos del derecho penal como el principio de legalidad que obliga a que el legisla-
dor determine la duracion temporal de la pena.

Por otro lado, soy consciente de que cualquier propuesta tendiente a individua-
lizar la condena en funcion del riesgo o necesidades crimindgenas, entrara en ten-
sion con el principio de proporcionalidad, que obliga a que el juez concrete la pena
en funcion de la gravedad del hecho. Debido a que no todos los condenados reci-
ben esta pena adicional, se puede concluir que afiadir un programa formativo re-
presenta una “amenaza a la proporcionalidad” (Hoyle, 2007; Netter, 2007). Entien-
do que si se acepta una propuesta de lege ferenda, que consista en que los jueces
no estén obligados a imponer los programas formativos en la suspension de la
pena de prision, esta tension es hasta cierto punto inevitable, si se pretende que la
pena se imponga ademas de en base a la gravedad del hecho en funcién del ries-
g0 0 “necesidades crimindgenas™ de la persona condenada (Hanna-Moffat, 2005;
Raynor, 2007).

La cuarta sugerencia es la necesidad de atender a la diversidad de las perso-
nas a las cuales se condena a estos programas, sin informe criminolégico previo, y
que luego no pueden cumplirlo por diversas problematicas, como por ejemplo, el
abuso de alcohol, la dependencia de drogas, o el desconocimiento de la lengua.

La quinta reflexion se refiere a la necesidad de reclamar su evaluacion. Esta
evaluacion es pertinente, para intentar entender no solo qué funciona, sino por qué
lo hace (Lewis, 2004, pp. 207-218), y también para intentar comprobar la efectivi-
dad del sistema penal respecto de otros medios fuera del sistema de justicia penal
(Robinson y Cook, 2006, p. 194).°" La experiencia espafiola muestra que las nue-
vas experiencias en el sistema penal viajan rapidamente, de Duluth a Escocia, a
Barcelona. Esta proliferacidn parece obedecer mas a la necesidad de reconciliar la
perspectiva feminista, con los defensores de los programas cognitivo-conductua-
les, y con la peticion de castigos méas severos, que con la evidencia del éxito de di-
chos programas (Gadd, 2004).

Por ultimo, es necesario reflexionar acerca de cual debe ser la reaccion en el
caso de abandono del programa formativo. Gondolf (2002) ha argumentado de for-
ma convincente que para que un programa “funcione”, tiene que formar parte de un

S0 El hecho de que se atienda mas a necesidades sociales que al riesgo de reincidencia, puede en-
tenderse como mas acorde con un modelo de justicia, ademas de que los actuales modelos rehabilita-
dores mas basados en el aprendizaje que en el tratamiento consideran al actor como un “agente moral”
(Raynor y Robinson, 2009).

5" En este sentido creo apresurada la prohibicion de la mediacién. También se debe destacar la fal-
ta de programas comunitarios voluntarios, que no existen en ocasiones ni para las personas que mani-
fiestan su interés en continuar (Geldschl&ger, UPF, 3 de julio de 2008).
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“sistema de intervencion”, en el sentido de que haya una reaccion policial, o judicial
inmediata en el caso de que el agresor no asista al programa formativo.

En Espafia, los psicologos que realizan el programa y los funcionarios que se
encargan de controlar el cumplimiento por parte del condenado se quejan de la fal-
ta de respuesta judicial en casos de abandono o en supuestos de incumplimiento
por motivos distintos a la no asistencia. Los jueces no se sienten excesivamente
cémodos ante la decisidn de encarcelar a estos delincuentes primarios. Quizas dar
a los jueces la posibilidad de reaccionar ante algunas infracciones de otra forma
que no fuera la ejecucion de la pena de prision (Von Hirsch, 1993) les permitiria dar
respuestas mas proporcionales a las infracciones y seria una alternativa que no
desembocaria en un sistema draconiano, que amenaza con la prisién a quien in-
cumple una regla de conducta impuesta en la suspension de la pena, e inefectivo,
que algunos jueces evitan cumplir.

Algunos de los interrogantes planteados se abordaran en dos investigaciones.
La primera son entrevistas a mujeres para conocer cual es su opinion acerca de
esta pena, aunque es dificil conectar a mujeres, y mas aun conectar a mujeres cu-
yas parejas hayan sido condenadas a programas formativos.*

Otra investigacion actualmente iniciada consiste en conocer la opinion de los
jueces respecto de esta pena.*® En general, en base a las primeras entrevistas,
puede decirse que los jueces espafioles tienen una “orientacion formalista”, y pare-
cen estar mas preocupados en aplicar la ley que orientados a la resolucion del pro-
blema. Sin embargo, también es cierto que los jueces son favorables a esta pena,
por lo que podria sugerirse una reforma penal que permitiera imponer esta pena di-
rectamente sin necesidad de vincularla a una pena de prisién, no imponerla obliga-
toriamente en caso de suspension o sustitucion de una pena de prisién, o permitir
Su imposicién junto al TBC.

Esta mayor discrecionalidad de los jueces deberia ir acompafiada de la intro-
duccion de un informe criminoldgico, el cual, de forma similar al Pre-Sentence Re-
port (Tata, Burns, Halliday, Hutton y Mcneill, 2008), permitiera al juez conocer las
circunstancias sociales, personales y demas variables relevantes para la decision
acerca de la imposicion o no de un programa formativo.

En una investigacion que se esta llevando a término en Holanda, se plante
cudl era la influencia del informe criminolégico que pide el juez. Ello requeria inda-
gar en cuantos casos el juez dispone de este informe —cuando lo pide por propia
iniciativa, si en algunos delitos esta influido por el clima politico y se piden siempre,
o si hay directrices de que se pida—y ver qué impacto, si alguno, tiene este informe

52 Al mes de julio de 2009 hemos conseguido realizar 6 entrevistas.
53 Investigacion subvencionada por el CEJFE: Resolucién Jus/4122/2008, de 19 de diciembre de
2008.
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en la condena que adopta. En la investigacion holandesa se obtenia el resultado
de que, en los supuestos en los que no se pedia el informe criminolégico, el juez no
condenaba a programas formativos o cognitivo-conductuales, pues los jueces opi-
nan que ellos no estan capacitados para determinar cuando esta medida es proce-
dente.”

Ademas, cuando imponen esta obligacion adicional, perciben que ello represen-
ta una mayor severidad de la condena, por lo que las exigencias de rehabilitacion
y proporcionalidad entran en tension.*

3. Evaluacion de la intervencion penal prevista
en la Ley Integral

La Lo 1/2004 de 28 de diciembre ha sido evaluada al cabo de tres afios, tal y
como estaba previsto en la Disposicion adicional undécima de la propia ley. El 24
de julio de 2008, se publicé el Informe Ejecutivo de la Evaluacion de la Aplicacién
de la ley organica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género, por el Ministerio de Igualdad (en adelante Informe
Ejecutivo).*®

A mi juicio, es indudablemente positivo que la ley se evalle, pero espero mos-
trar, alo largo de esta exposicion, como esta evaluacion, ademas de poseer los dé-
ficit anticipados por Diez Ripollés (2003), es implicitamente defensiva. Su objetivo
parece ser defenderse frente a criticas aparecidas en los medios de comunicacion
o formuladas en el debate politico. Ello ocasiona no sélo una determinada forma de
presentar los datos, sino que ademas, a mi juicio, paradéjicamente refuerza deter-
minadas asunciones.”

A continuacién expondré mis reflexiones. Evidentemente, no entro a valorar las
medidas desarrolladas en el &mbito de la publicidad, sanitario, o de formacién es-
pecializada a los profesionales responsables de estos temas.*®

54 Es evidente que en los casos en los que si pedian el informe, los jueces eran conscientes que la
condena parecia dejarse en manos de los servicios sociales 0 en manos de otros expertos.

55 Boone (2009, presentacion en el IX Congreso ESC, Ljubiana).

% El informe completo: Evaluacién de la aplicacion de la Ley Orgénica 1/2004 de 28 de diciembre.
Medidas de proteccion contra la violencia de género puede encontrarse en <http://www.migualdad.es/>
dentro de Informacion Estadistica. Informes de Violencia de género.

57 Si bien, ser4 expuesto mas adelante, para hacer comprensible esta afirmacion debo adelantar
que se refiere al tema de los sobreseimientos. Esto es, no admitiendo el gran nimero de sobreseimien-
tos implicitamente se acepta que este nimero es una critica a la propia ley.

%8 Una evaluacion global critica puede verse en Amnistia Internacional (2008).
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Una de las primeras cuestiones que sorprende es que el Informe Ejecutivo no
declara de forma expresa cuales son los objetivos que se pretendian alcanzar con
la ley. Desde luego, podria interpretarse que el objetivo primordial de la ley, por or-
den de importancia, es disminuir el nimero de mujeres muertas. Probablemente,
los recelos a realizar esta declaracidn publica provengan de lo que muestran las si-
guientes cifras referidas a los tres primeros afios de vigencia de la Ley Integral.

Tabla 4. Cantidad de mujeres muertas en Esparia

2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009

m® | 63 | 50 | 54 | 71 | 72 | 57 | 68 | 71 | 75 42
(18/09/09)

CGPJ& 65 69 52 62 74 75

Fuente: Elaboracion propia segiin datos publicados.

El hecho de que el numero de mujeres muertas haya aumentado desde que la
Ley Integral esté en vigor es lo que ocasiona numerosas criticas a ésta por su falta
de eficacia. A ello se responde que no se puede esperar que una ley acabe con
“una lacra social”, con lo que implicitamente parecen reconocerse los limites del
sistema penal, pero al propio tiempo, como veremos, se sigue poniendo el énfasis
en valorar como positivo el aumento de denuncias y de condenas, independiente-
mente del efecto que este aumento produzca en la seguridad de las mujeres.

La forma de responder a esta falta de eficacia para reducir el numero de muer-
tes por parte del Informe Ejecutivo (péagina 38) es que si se compara el periodo
2003-2004 respecto del periodo 2005-2007 se ha producido un descenso del 8.7%,
0 si s6lo se compara respecto a 2005 se ha producido un descenso de 15 casos, 0
incluso si se compara el nimero de mujeres muertas por millén de mujeres tam-
bién hay un descenso en estos dos periodos, pues mientras el primero es de 3.8%
y el segundo es de 3.4%. El descenso en este caso es de 10.5%.

Como puede verse, si lo que se quiere es arguir a favor de la eficacia de la Ley
Integral respecto de la disminucion de homicidios de mujeres por sus parejas, la
cuestion es tomar como punto de referencia los afios 2003 y 2004 (los més altos) y
compararlos sélo con 2005 (el mas bajo).

Otra posible respuesta seria que el objetivo de la Ley Integral no son los homi-
cidios, puesto que esta no modifica las penas respecto de este delito, sino la vio-

%9 Una evaluacion global critica puede verse en Amnistia Internacional (2008).
80 <http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords? Template=cgpj/cgpj/principal.htm>.
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lencia de baja intensidad, y sélo si se presume que hay una relacién entre ambos,®’
seria logico esperar que el descenso en la violencia ocasional acabara repercutien-
do en el nimero de homicidios a mujeres por parte de sus parejas masculinas.

El segundo objetivo de la Ley Integral seria el conseguir que disminuyera el nu-
mero de mujeres que sufre violencia de baja intensidad a manos de su pareja mas-
culina. En definitiva este tipo de comportamientos previstos en el articulo 153.1
(violencia ocasional), 171.4 (amenazas), y 172.2 (coacciones), son exactamente
los que la ley modifico para elevar las penas cuando recayeran sobre la mujer pa-
reja, previsiblemente con la finalidad de que la mayor pena tuviera unos efectos
preventivos.

Si se observan las cifras disponibles para intentar verificar esta aseveracion es-
tos son los datos que encontramos.

Tabla 5. Mujeres que sufren violencia de baja intensidad a manos
de pareja masculina

Encuesta IM (Violencia contra la mujer) 1999 2002 2006
Violencia en algin momento de la vida 5.1 6.2 6.3 (1.200.000)
Violencia en el Gltimo afio 2.2 2.3 2.1 (400.000)

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos suministrados por el Informe Ejecutivo.

También en este caso, las cifras parecen desmentir la posibilidad de realizar al-
guna valoracion positiva de la Ley Integral respecto la disminucion de los casos de
violencia de baja intensidad. Frente a esto el Informe Ejecutivo (paginas 32-35)
responde que el nimero de mujeres que no sufre violencia durante el Gltimo afio es
mayor, lo que indica un impacto positivo de la Ley Integral.*

Debido a que ni el numero de mujeres muertas, ni tampoco el nimero de mu-
jeres que declaran haber sido objeto de malos tratos, han disminuido, la solucion
parece ser recurrir a mostrar la actividad del sistema penal, las denuncias, las con-

6% Cerezo (2000, p. 423) entiende que puede haber una relacion entre maltrato continuado y homi-
cidio, pero este no seria el Ginico factor de riesgo, sino si ademas la mujer se ha separado del hombre,
si ha denunciado, o el nimero de afos de convivencia.

62 De todos modos hay que destacar que el Informe Ejecutivo (2008) se refiere a Violencia de Gé-
nero, en tanto que las Macroencuestas del Instituto de la Mujer se pregunta por violencia ejercida por
cualquier miembro de la familia. El uso del concepto violencia de género y su limitacion sélo a las pare-
jas femeninas ocasiona que no se puedan usar todos los datos, como por otro lado se reconoce en el
Boletin Estadistico. Nimero 1. Marzo 2007. Ministerio Trabajo Asuntos Sociales. Para una andlisis cri-
tico de como se usan los datos, véase Osborne, 2008.
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denas. Ya en el inicio del Informe, se expone que “Mas de 53 000 hombres han
sido condenados a penas de prisidn por violencia de género en estos afios” (p. 2).
Como se ira viendo, la mayor intervencion penal es siempre considerada un éxito,
independientemente de que disminuya el nimero de mujeres victimizadas.

Una vez declarado el nimero de hombres condenados, el informe contintia su
exposicion con el aumento de denuncias.

Tabla 6. Cantidad de denuncias formuladas por violencia de género, por afio

Afio 2005 2006 2007

Cantidad de denuncias 72.333 81.016 81.301

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos suministrados por el Informe Ejecutivo.

El incremento de denuncias podria dar lugar a alguna critica, puesto que si es-
tas aumentan, ello quizas es un indicador de que el problema, a pesar de la Ley In-
tegral, no disminuye. Sin embargo, el Informe Ejecutivo ya anticipa que a pesar de
que hay mas denuncias ello es debido a que aumenta la sensibilidad, o dicho en
otros términos, se denuncia mas. En opinidn del Informe Ejecutivo, esta asevera-
cion se demuestra del siguiente modo: en 2006 hay 81016 denuncias, si esto se
compara con las mujeres que dicen haber vivido alguna vez violencia ello repre-
senta 6.8%, pero si se compara con las del tltimo afo es 20.2%.

El énfasis en la necesidad de que la mujer denuncie al sistema penal es tan insis-
tente que se afirma que, a pesar de que aumentan las denuncias, no se incrementa
el nimero de homicidios, por lo que “la denuncia no es un factor de riesgo por si mis-
ma, como en ocasiones se ha tratado de presentar, mas bien lo contrario” (p. 40).%

En sintesis, la vision del Informe Ejecutivo es que se denuncia mas, ello es de-
bido a un aumento de la sensibilidad y este aumento de denuncias no conlleva un
riesgo mas alto de futura victimizacion para las mujeres.

Frente a esta vision hay que repensar como se compagina esto con el hecho de
que la mayoria de mujeres muertas no han presentado denuncia, puesto que sélo
27.6% de las mujeres muertas han presentado denuncia con anterioridad (p. 61).*

83 Por el contrario para Amnistia Internacional (2008:15) los datos pueden leerse como un incre-
mento del nimero de mujeres que mueren tras haber presentado denuncia. Robinson y Cook (20086, pp.
193-194) cita un estudio que encontré que el 20% de mujeres habian sido amenazadas a los tres me-
ses de su denuncia inicial.

84 El éxito parece apuntarse en el Informe Ejecutivo por el hecho de que de éstas s6lo 20.7% tenian
una Orden de Proteccion en vigor, en tanto que antes el porcentaje de mujeres muertas que habian de-
nunciado y tenian una Orden de Proteccion en vigor era mayor.
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Los datos indicativos de las victimas mortales que no han denunciado previa-
mente es recurrente, en 2009 de acuerdo con la ficha resumen del Ministerio de
Igualdad, sélo 30% habian denunciado, y parece indicar la resistencia de muchas
mujeres en grave riesgo a acudir al sistema penal y ofrece una base a las voces
que reclaman la necesidad de orientar a las mujeres a instituciones intermedias
para proteger a la mujer y disminuir el riesgo.

Una vez expuestas las tendencias respecto de las denuncias a continuacion se
ofrecen los datos agregados desde el 29 de junio de 2005, hasta el 31 de mayo del
2008. En este sentido se destacan el nimero de procesos incoados: 240723, de
los cuales finalizan 160078, y el nimero de sentencias de 89 545, de las cuales
64 346 son condenatorias. Estos nimeros buscan transmitir la idea acerca de la
gran actividad judicial que se desarrolla, al tiempo que, implicitamente parecen
querer destacarse la gravedad del problema, pues se destacan sélo aquellos casos
que finalizan en sentencia condenatoria. Ello comporta que datos relevantes, a mi
juicio, para el estudio criminologico, que son conocidos en otros paises referidos a
retractacion de la victima, sobreseimientos, absoluciones, o incluso la imposicion
de penas no privativas de libertad, sean omitidos del estudio.

Creo que esta omisidn es debido a que los autores del Informe Ejecutivo procu-
ran anticiparse a la critica acerca del gran numero de denuncias retiradas o de so-
breseimientos, cuyas cifras son esgrimidas generalmente para criticar la amplitud
de la intervencion del sistema penal.

Es curiosa no obstante esta omisidn puesto que el nimero de denuncias retira-
das, de sobreseimientos o de sentencias absolutorias puede ser interpretado de di-
versas maneras. Puede ser un indicador de que las mujeres llaman a la policia
pero no quieren denunciar posteriormente, o puede ser una muestra de su indeci-
sion, pero también podria ser esgrimida, como sucede por ejemplo en Inglaterra,®®
para criticar precisamente la falta de apoyo de los profesionales de las fuerzas de
seguridad o recursos de apoyo a la victima o la falta de compromiso del sistema ju-
dicial penal.

En cualquier caso parece evidente que la forma de avanzar en la discusion
acerca de la correccion de las medidas penales especificas adoptadas por la Ley
Integral no es la de omitir los datos que de forma aprioristica se cree pueden resul-
tar perjudiciales.

Mostraré en primer lugar un pequefio grafico que he elaborado partiendo de los
datos proporcionados en el Informe Ejecutivo, que creo proporciona una vision mas

85 Véase Robinson y Cook (2006) donde se recoge el informe Narrowing the Justice Gap (2002) en
el que se exponen los esfuerzos para intentar disminuir la brecha (el gap) entre los delitos denunciados
o recogidos por la policia y las condenas (que se estima en una proporcion de 5:1).
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proxima a la realidad judicial de la violencia de género® y posteriormente intentaré
suministrar una interpretacion del mismo.

En la primera fila, se consignan los datos proporcionados por el Informe Ejecu-
tivo mientras que en la segunda fila se ofrecen mis deducciones vinculadas con
uno de ellos.

Tabla 7. Resultados de la aplicacicn de la Ley Integral
(Periodo: 29/6/2005- 31/5/2008)

. Procesos - Sentencias . L
Denuncias incoados®” Finalizados Condenatorias | Penas Prision
234.650 240.723 160.078 89.545 64.346 302.957 53.282

Hay denuncias que | Hay atestados/ | Deduccion: | Deduccion: Deduccion: Representa
sepresentanala | denuncias que | en tramite 70.533 25.199 82.8% de las
policia y probablemente | 80.645 sobreseidos | absolutorias condenas
presumiblemente | no se incoan (44.06%)
no llegan al juez

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos suministrados por el Informe Ejecutivo.

Si empezamos el analisis por las denuncias podemos observar que el aumento
de las denuncias se valora de forma constante como un indicador de éxito. En mi
opinion el hecho de que se deriven todos los casos de violencia contra las mujeres
al sistema penal, ignorando que la intervencion de los servicios sociales locales, de
las organizaciones de mujeres, de los grupos de mujeres juristas de asesoramien-
to, de las fuerzas policiales y de las oficinas de atencidn a las victimas serian sufi-
ciente para suministrar apoyo, proteccion e informacion, y que el sistema penal de-
beria intervenir como ultima ratio en los casos de mayor gravedad.

Esta conviccion no es so6lo debido al riesgo de colapso del sistema penal, sino
ademaés debido a que entiendo que el sistema penal espafiol es un sistema gene-
ralmente formalista que esta poco orientado a la resolucion de problemas, y por
ello las mujeres que acuden con distintas pretensiones no sienten en la mayoria de
los casos que éstas hayan sido satisfechas. Si bien no existe, que yo tenga cono-

% En el Informe Ejecutivo se alude constantemente a denuncias por violencia de género o conde-
nas por violencia de género, pero a salvo de omisién mia en ningiin momento se detalla que delitos con-
cretos se toman en consideracion para elaborar dichas estadisticas.

67 Hay mas procesos incoados puesto que una denuncia puede dar lugar a la incoacion de més de
un proceso.

141



cimiento, ninguna encuesta de satisfaccion al respecto, ello puede explicar el feno-
meno conocido como la “retirada de denuncias” que puede producirse frente a la
policia o frente a los jueces.

En este sentido creo que es criticable que el Informe Ejecutivo desconozca el
nimero de denuncias que se pretenden retirar o el nimero de procesos no incoa-
dos. Ignorar este nimero implica no poder estudiar a qué se debe este fenémeno,
y quizas asumir que las denuncias no tramitadas, y los procesos no incoados obe-
decen al fendmeno conocido como “retirada de las denuncias” en vez de a los
criterios de discrecionalidad que estan operando en las fuerzas policiales o en el
sistema judicial.

El siguiente dato, a mijuicio, relevante es, si mi deduccién es correcta: el nime-
ro de sobreseimientos que resulta en 44.06%.% La primera cuestion a comentar es
si esta cifra es comparable con otros delitos. De acuerdo con Roldan (2009), en Es-
pafa la tasa de sobreseimiento es de 55%. Ello podria implicar que la cifra, respec-
to de delitos de violencia de género es menor y que en consecuencia se esta con-
denando méas que respecto de otro tipo de delitos.

Esta conclusion, no obstante, es apresurada pues hay que tener en cuenta que
este 44.06% se produce en delitos en los cuales se conoce al autor. Por lo que la
comparacion no puede hacerse con todo tipo de delincuencia. Lamentablemente
no disponemos del dato de cuantos delitos se sobreseen en los cuales el autor es
conocido. Conocer el dato de sobreseimientos es relevante puesto que como he
apuntado existe un discurso que afirma que hay demasiadas denuncias superfluas
(que por ello luego se retiran). Por esto no es casual, a mi juicio, que estos datos
sean omitidos por el Informe Ejecutivo. No obstante, el gobierno deberia estar inte-
resado en optimizar los recursos, no dirigiendo a la actividad judicial lo que podria
solucionarse con otros mecanismos de intervencién, pues si mi andlisis no esta
errado, y a salvo de la correccion de los datos, creo que puede asumirse que de to-
dos los casos que se denuncian se condena 27%, o lo que es igual de cada 10 de-
nuncias solo tres acaban en condena.

En segundo lugar, ademas de conocer el nimero de sobreseimientos, es nece-
sario intentar investigar cuéles son los motivos. Es paradéjico que este sobresei-
miento se interprete como “retirada de denuncias” 0 “denuncias falsas”, y se culpe
solo a la mujer, como si el funcionamiento del sistema —el asesoramiento, el apoyo,
y la proteccidn— no tuvieran nada que ver con el nimero de sobreseimientos que
se producen (Robinson y Cook, 2006).

88 En Al (2008, p. 36) se sefiala que en 2005 los sobreseimientos eran 3847 y en 2007 ascendieron
a 10773 De acuerdo con mis calculos, basados en los datos de IE, las cifras de sobreseimiento son in-
cluso superiores.
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En mi opinidn, si estas cifras de sobreseimientos son certeras, es necesario es-
tudiar a qué obedecen. Si se debe a que las mujeres retiran las denuncias y enton-
ces los jueces se ven obligados a sobreseer, debe estudiarse qué motivos son los
que conducen a las mujeres a retirar las denuncias. Y si se debe a la falta de acti-
vidad de las instituciones, como la recogida de pruebas por parte de la policia o la
falta de acusacion por parte del fiscal, entonces deberian también conocerse.

Finalmente, por lo que respecta al nimero de condenas a prisién, como ya he
apuntado en el inicio del informe, se asevera que mas de 53000 hombres han sido
condenados a prisidn. A mi juicio, ni el aumento de condenas ni las penas de pri-
si6n son un indicador de mayor seguridad para las mujeres o de disminucion de
violencia contra muijeres.

Ademaés debe sefialarse que este dato es extremadamente ambiguo. En primer
lugar, 53282 penas de prision no suponen “entrada” en prisién, no son datos de
penas ejecutadas, sino datos de condenas a prision que luego son objeto de ejecu-
cion. No sabemos, porque el Informe Ejecutivo nada indica acerca de ello, cuantas
de estas penas de prisidn se suspenden, por lo tanto sélo podemos ofrecer aproxi-
maciones.

De acuerdo con nuestra investigacion® respecto del articulo 153 de violencia
ocasional, los jueces suspenden la pena de prisién en 70.7% de las ocasiones. Evi-
dentemente, estos datos no pueden extrapolarse sin mas a las condenas de prisién
por “violencia de género” que recoge el Informe Ejecutivo, pues seguramente bajo
este titulo hay delitos més graves y si éstos son de mayor gravedad es previsible
que el nimero de suspensiones de la condena sea inferior (y prisidn ejecutada sea
mayor).

Esto, no obstante nuestra muestra acerca de la violencia ocasional, puede ser
bastante representativa de la mayoria de sentencias dictadas por violencia de gé-
nero, a tenor de lo que puede observarse en las estadisticas judiciales.” Estas no
recogen los delitos de violencia doméstica o de género, por tanto en las categorias
de amenazas, coacciones, detenciones o bien homicidios, también hay violencia
contra la mujer pareja.

Para ofrecer una aproximacion, me limito a la categoria de lesiones —donde se
incluye la violencia ocasional-y delitos contra la integridad moral —donde se inclu-
ye la violencia habitual-. Por lo que puede verse en la siguiente tabla, la mayoria
de la actividad judicial se concentra en el articulo 153.

69 Véase al respecto Anton y Larrauri (2009).
70 <http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords? Template=cgpj/cgpj/principal.htm>.
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Tabla 8. Porcentaje de delitos 2007

2007

Lesiones (Varones) 16.704
(Total) 18.227

Delitos contra la integridad moral | (Varones) 324
(Total) 370

Fuente: Datos sobre la base del INE.

La segunda cuestion, que resulta también un poco sorprendente, es que si de
64 346 sentencias condenatorias hay 53282 penas de prision (p. 64 del Informe
Ejecutivo), ello implica que esta pena se est& imponiendo en 82.8% de los casos.

Por el contrario, de acuerdo con nuestra investigacion, las condenas a prisién
representan 60.8%, y el TBC 39.2%. De nuevo, podria argiirse que nuestra in-
vestigacion se limita a la aplicacion del articulo 153 y que en consecuencia los
casos de mayor gravedad si reciben més prisién, pero como ya he expuesto la
mayor parte de datos del Informe Ejecutivo creo que se refieren al articulo 153.
Otra explicacién alternativa es que nuestros datos provienen de Catalufia donde
previsiblemente la pena de TBC contaria con una mayor infraestructura. En cual-
quier caso, parece criticable que el Informe Ejecutivo preste tan poca atencion a
penas distintas de la de prisién, asi como que omita cualquier mencion a lo que
es la gran novedad de la ley integral, esto es, la imposicion de los programas for-
mativos.

Para concluir, es positivo iniciar una cultura de la evaluacién de las leyes, pero
creo necesario que esta evaluacion sea realizada por un organismo independiente,
pues en caso contrario, mas que politicas penales inspiradas por la evidencia, nos
encontramos con una evidencia inspirada por las politicas (Gadd, 2004; Matthews,
2009).
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LA PROTECCION DE LA MUJER CONTRA LA VIOLENCIA
DE GENERO EN ESPANA

Enrique Bacigalupo

Desde 2004, Espafia cuenta con una Ley de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género,' que culmind un desarrollo, comenzado bastantes
afios antes, con cambios en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en los que la
dignidad de la persona y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, protegi-
dos en el articulo 10 de la Constitucion de Espafia, han tenido un papel central. El
reconocimiento de la dignidad de la persona de las mujeres comenz6 en Estados
Unidos con modificaciones conceptuales, tanto en el derecho penal material como
en el procesal, respecto del delito de violacion.” Es evidente que el delito de viola-
cion es el mas acabado paradigma de la gravisima ofensa a la dignidad de la per-
sona y, por medio de su evolucion, es posible percibir la evolucién de la posicion
social de la muijer.

Asi ocurri6 también en Espafia. Cuando, en 2004, el legislador espafiol dicté la
Ley Orgéanica 1/2004 (L0 1/2004), la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya habia
introducido cambios significativos en defensa de las mujeres que habian sido suje-
tos pasivos de violencia por parte de hombres y modificado la vision que de ellas

"Ley Organica 1/2004.

2 Cfr. G. Fletcher, The Grammar of the Criminal Law (2007), traducido por F. Mufioz Conde, Gramé-
tica del derecho penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2008, pp. 106 y ss.; con cita de S. Brownmiller,
Against our will: Men, Woman and Rape, Nueva York, The Ballantine Publishings Group, 1993; S. Es-
trich, “Rape”, en 95 Yale Law Review, 1986, p. 1087.
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reflejaba la jurisprudencia anterior sobre la violacidn, modificando asi la situacion
de la mujer victima del delito en el derecho penal.

Por lo pronto, la jurisprudencia habia rechazado, desde hacia muchos afios, el
punto de vista de la doctrina minoritaria que entendia que la violacién de una pros-
tituta no era juridicamente posible. La opinion de la doctrina se basaba en que la
prostituta no podia ser considerada honesta y que, en la medida en que la violacién
era un delito contra la honestidad, no cabia admitir que el hecho hubiera vulnerado
el bien juridico protegido por el delito. En tales casos, s6lo cabia —pensaba una
parte de la teoria— condenar por un delito de coacciones.’

Fuera de este supuesto, la jurisprudencia dignificé la posicién procesal de la
victima en los delitos de violacion. La jurisprudencia excluy6, en este sentido, que
la mujer pueda ser preguntada en el juicio por sus costumbres o por su pasado se-
xual. De esta manera, el Tribunal Supremo extrajo consecuencias procesales de la
reinterpretacion del bien juridico protegido del delito de violacidn, que desde 1848
hasta los afios 50 del siglo pasado habia sido entendido como un delito contra la
“honestidad”’, hasta que la jurisprudencia se independizo del texto del titulo bajo el
que el Codigo Penal de 1944 consideraba el delito de violacidn y defini6 el bien ju-
ridico como la “libertad sexual” de la mujer.’

En la reforma de 1989, ya el mismo legislador se hizo cargo de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y modificé el acépite del titulo Ix del Codigo Penal (CP), que
desde 1944 consideraba los delitos de violacion y de abusos deshonestos como
hechos punibles contra la honestidad, y los denomin6 “delitos contra la libertad se-
xual”. Este cambio comportaba una trascendente modificacion de la posicién social
de la mujer, dado que se le reconocia el derecho a la libertad sexual, eliminando de
esta manera la concepcidn tradicional que, en lugar de reconocer sus derechos,
trataba a la mujer s6lo como sujeto de un deber de honestidad.

La jurisprudencia también desechd, en segundo lugar, el punto de vista de una
parte de la doctrina que sostenia que la violacion dentro del matrimonio no consti-
tuia violacién, porque estaba justificada por el ejercicio de un derecho previsto como
causa de justificacion en el CP;’ esta doctrina estimaba que tales conductas consti-
tuian simplemente un delito de coacciones, salvo cuando la mujer haya tenido dere-
cho a resistirse al acceso carnal. Por lo tanto, el derecho a la libertad sexual tam-
bién fue reconocido por jurisprudencia a la mujer casada frente a su propio marido.

8 Cfr. ssTS 4/12/1906 y 17/11/1956.

*Entre otras, STS 17/11/1956.

SE. Cuello Calén, Derecho penal, t. 11, Barcelona, Bosch, 1967, pp. 534 y ss. Por su parte, E. Gim-
bernat Ordeig pensaba que el acceso carnal violento con la esposa no debia ser ni siquiera tipico, dado
que el acto del marido no es deshonesto aunque emplee violencia o intimidacién. Estudios de derecho
penal, Madrid, Civitas, 1976, p. 200.
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En esta misma linea, la jurisprudencia del Tribunal Supremo reinterpret6 el mo-
mento consumativo de la violacion, que hasta entonces requeria una penetracion
vaginal de la mujer, aunque no fuera completa, por parte del autor. El acceso car-
nal sin alcanzar la vagina se consideraba simplemente tentativa. La nueva interpre-
tacién consider6 que la dignidad de la mujer resultaba ya lesionada cuando habia
contacto directo de los drganos sexuales (coniuntio membrorum), aunque no se
produjera una penetracion desde una perspectiva meramente naturalista.

También ha sido importante la evolucion de la jurisprudencia en lo referente a la
prueba de la violacién, dado que en muchos casos se prescinde de que la denun-
cia de la mujer pueda ser convincente para el tribunal, aunque éste no cuente con
otras corroboraciones.

En este contexto —aunque sus efectos sobre la mujer hayan sido solo indirec-
tos—, es preciso mencionar la nueva interpretacion dada por el Tribunal Supremo al
delito de parricidio (articulo 405 del cp de 1973), hoy derogado. La jurisprudencia
tradicional consideraba que, mientras el vinculo juridico conyugal existiera formal-
mente, el homicidio del conyuge debia ser considerado parricidio, un supuesto con-
siderablemente agravado del homicidio. Esta interpretacion, en los hechos, solia
perjudicar a la mujer que reaccionaba violentamente contra un marido que la habia
maltratado y humillado durante largos afios. La nueva interpretacion, anterior a la
derogacion, estableci6 que la ruptura de hecho de la relacién afectiva como conse-
cuencia de la conducta del conyuge debia excluir la aplicacién de la figura agrava-
da del parricidio.

En suma, la sanci6n de la LO 1/2004 viene a culminar una larga evolucién de la
cultura juridica espafiola respecto de la dignidad de la muijer.

El punto de partida de la Ley espariola de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género es la comprobacion de que el derecho penal puede punir al delincuen-
te, pero el problema social generado por el delito no se resuelve sélo con la puni-
cion del autor del delito. El legislador comprendié que el problema de la violencia
de género no es una excepcion y que, en este ambito, una respuesta puramente
penal era insuficiente.

Para que el derecho penal sea la ultima ratio de la politica social, como se vie-
ne predicando desde los afios sesenta del siglo pasado, es preciso que haya una
politica social y que ésta, sobre todo, disponga de medidas adecuadas de repara-
cion para la victima. En los delitos violentos cometidos continuadamente contra las
mujeres, por regla, el autor sufrird, dada la gravedad del hecho, una pena privativa
de libertad que, en verdad, incrementara su incapacidad de satisfacer la reparacion
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merecida por la mujer, pues no le permitiré trabajar y obtener ingresos para la re-
paracion del dafio causado, que en gran medida depende de una costosa financia-
cion. Es posible, aunque no es seguro pues no esta empiricamente demostrado,
que la pena tenga un efecto preventivo general y que prevenga algunos casos de
delitos futuros, pero hacia el pasado, la pena, como tal, no serd mas que una repa-
racion puramente simbolica de la victima. La verdadera reparacion requiere de una
especifica politica social que contemple una reparacion real.

Por estas razones, la ley espariola no es sdlo una ley penal, aunque su parte
penal ocupe una parte importante de la misma y en la Exposicion de Motivos posi-
blemente se preste a este aspecto mas atencion que la que acaso hubiera sido de-
seable. En el articulo 20. se fijan los fines a alcanzar, que no se limitan sélo a la si-
tuacion del autor y de la victima, sino que contemplan también la accién sobre la
sociedad. En este sentido la ley se propone fortalecer la sensibilizacion de la ciu-
dadania mediante medidas concretas en el &mbito educativo, en el de los servicios
sociales, en el sanitario, el publicitario y los mediaticos. Asimismo se consagran
derechos de las mujeres victimas de violencia de género exigibles ante las adminis-
traciones publicas, garantizarles derechos econémicos y en el &mbito laboral y fun-
cionarial adecuados a su situacion. De esta manera, la victima no ve limitada la re-
paracion por las posibilidades econdmicas del autor del delito, como ocurre por
regla en el derecho penal, sino que existe una accion social de reparacion a la que
tiene derecho.

Las medidas previstas en la ley son de varios tipos. Respecto de las “medidas
de sensibilizacion, prevencién y deteccién”, que forman parte del titulo primero de
la ley, se prevé, en primer lugar, la puesta en marcha de un Plan Nacional de sen-
sibilizacion y prevencién de la violencia de género (articulo 30.), destinado tanto a
hombres como a mujeres, con el propésito de introducir nuevas escalas de valores
basadas en la igualdad entre hombres y mujeres. Estos mismos valores deben ser
especialmente incorporados al sistema educativo (articulo 40.) desde la educacién
infantil hasta la universidad, cuidando el Estado que se eliminen de los materiales
educativos “los estereotipos sexistas o discriminatorios” (articulo 60.) referentes a
las relaciones entre hombres y mujeres. La ley impone como finalidad educativa un
especial entrenamiento de los educandos en la solucién pacifica de conflictos y el
respeto de la dignidad de las personas y de la igualdad entre los sexos. Estas fina-
lidades van acompariadas de programas de formacion permanentes del profesora-
do (articulo 70.).

El programa educativo general se completa con lo que puede ser considerado
un programa de educacion social a través de los medios de comunicacion. El ar-
ticulo 10 de la ley considera “ilicita la publicidad que utilice la imagen de la mujer
con carcter vejatorio o discriminatorio”. También los medios de comunicacion de-
ben no sélo erradicar contenidos que favorezcan la desigualdad de la muijer, sino
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ademas fomentar “la proteccion y salvaguarda de la igualdad entre hombre y mu-
jer” (articulo 12). No sélo el gobierno puede ejercitar las acciones de publicidad ili-
cita en este sentido, sino también “las Asociaciones de tengan como Unico objetivo
la defensa de los intereses de la mujer”.

En el &mbito sanitario la ley prevé programas especificos de sensibilizacién y
formacion continuada del personal sanitario “con el fin de mejorar e impulsar el
diagndstico precoz, la asistencia y la rehabilitacion de la mujer en situaciones de
violencia de género”, para lo cual se constituye una Comision contra la violencia
de género en el seno del Consejo Interregional del Sistema Nacional de Salud.

Se puede decir que mediante estos programas la ley acomete la dificil tarea de
modificar estereotipos sociales que fomentan la violencia de género, asumiendo,
de alguna manera y ciertamente dentro de precisos limites, la premisa de algunos
crimindlogos criticos de los programas de resocializacién del autor del delito, que
proponian como prioritario “resocializar a la sociedad”. En este sentido, la ley ad-
mite que para la prevencion de estos hechos es necesario no sélo actuar sobre el
autor del delito para evitar su reincidencia, sino fortalecer la prevencion general
atribuida al derecho penal mediante un programa de acciones sobre la sociedad
misma. En este giro de la orientacion de la politica en esta materia reside su méri-
to, mas que en el acierto y el éxito de los programas concretos.

Comencemos, entonces, por la politica social. La politica social de la LO 1/2004
se basa en el reconocimiento de derechos, planes de sensibilizacion de la opinién
publica sobre el problema de la violencia de género, educacion, asistencia sanita-
ria, medidas laborales y ayudas econdmicas de las victimas. Dentro de los presu-
puestos y de la estructura de la ley que surge de ellos, es de tener en cuenta que
la debilidad de la victima de la violencia de género con alta frecuencia esta unida a
su dependencia econdmica y social del agresor. Este aspecto de la realidad crimi-
noldgica y victimoldgica del problema condiciona buena parte de la politica social
estructurada por la L0 1/2004.

Respecto del reconocimiento de derechos especiales para la mujer que ha sido
objeto de violencia de género, la ley no distingue a las mujeres por su origen, reli-
gién o por cualquier otra condicién o circunstancia personal o social. Esta decision
del legislador tiene importancia en una sociedad como la espafiola, en la que se
cuenta con un amplio nimero de inmigrantes.

En primer lugar las victimas, incluidas las que sufren alguna discapacidad, tie-
nen derecho a ser informadas de los servicios sociales de atencion, de emergencia
y de las ayudas previstas (articulo 18).

155



Estos servicios incluyen en particular el apoyo, la acogida y la recuperacion in-
tegral, que garantiza atencion psicolégica, ayuda para la formulacion de reclama-
ciones, tratamiento educativo de la unidad familiar, insercion social y formacion
preventiva en valores de igualdad con el fin de favorecer el desarrollo personal, etc.
(articulo 19), asi como asistencia juridica gratuita cuando acrediten insuficiencia de
recursos para litigar, que en el caso de muerte se extiende a sus causahabientes.
Esta asistencia social integral se extiende inclusive a los menores que se encuen-
tren bajo la patria potestad o guarda y custodia de la persona agredida.

Un aspecto muy importante de la ley se refiere a los derechos laborales y a las
prestaciones de la Seguridad Social. En primer lugar se prevé un derecho a la “re-
duccién y reordenacion de su tiempo de trabajo, en los términos previstos por el
Estatuto de los Trabajadores, asi como beneficios en lo concerniente a las cotiza-
ciones a efectos de la Seguridad Social. En su caso, también se prevé la compen-
sacion de las obligaciones sociales de las empresas que puedan verse afectadas
por estas medidas (articulo 21).

Para la trabajadora por cuenta propia, la ley prevé una suspension de sus obli-
gaciones de cotizacidn social por el término de seis meses.

Las medidas se refieren también a un programa especial que estara incluido en
un plan de empleo especifico para victimas de la violencia de género inscritas
como demandantes de empleo (articulo 22). En el programa, se incluye a las mu-
jeres desde que hayan sido objeto de una orden de proteccién a su favor.

Todas estas medidas se aplican también a las funcionarias (articulos 26 y ss.).

La proteccion de las victimas se extiende también a aspectos econémicos. El
articulo 27 de la Lo 1/2004 dispone que cuando las victimas de violencia de géne-
ro careciesen

...de rentas superiores, en computo mensual, al 75% del salario minimo interprofe-
sional [...] recibiran una ayuda de pago Unico, siempre que se presuma que debido
a su edad, falta de preparacion general o especializada y circunstancias sociales,
la victima tendra especiales dificultades para obtener un empleo y por dicha cir-
cunstancia no participara en los programas de empleo establecidos para su inser-
cion profesional.

Esta ayuda es equivalente a seis meses de subsidio de desempleo y podré ex-
tenderse hasta doce meses cuando la victima tenga una minusvalia de cierta impor-
tancia (33%). Asimismo, cuando la victima tenga responsabilidades familiares el im-
porte de la ayuda podré alcanzar hasta 18 meses de subsidio de desempleo 0 a 24
meses cuando tenga a su cargo familiares con una considerable minusvalia (33%).

Estas ayudas son compatibles con las previstas en la L0 35/1995, de Ayudas y
Asistencia a las Victimas de delitos violentos y contra la Libertad Sexual.

156



A estas ayudas econémicas, se suman otras que también tienen un caracter
economico indirecto, como la prioridad que se acuerda a las victimas de violencia
de género para el acceso a viviendas protegidas y residencias publicas para ma-
yores (articulo 28).

La administracion de estas medidas requiere de un aparato estatal especifico
que la ley denomina conjuntamente como “tutela institucional” (articulos 29/32) y
como ‘“tutela judicial” (articulos 43 y ss.). En este sentido, la ley prevé, en primer lu-
gar, la creacion de una Delegacion Especial del Gobierno contra al Violencia sobre
la Mujer, adscrita al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, cuya competencia es
la de formular politicas publicas en esta materia, coordinar e impulsar “cuantas ac-
ciones se realicen” en este dmbito.

También se prevé como organismo especifico adsctrito al Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales un Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer, al que co-
rresponderan labores de estudio, asesoramiento, colaboracion institucional y pro-
puestas de actuacion en materia de violencia de género.

En el marco de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se prevé, asimismo, la
creacion de unidades especializadas en la prevencion de la violencia de género y
el control de la ejecucidn de las medidas judiciales adoptadas. Finalmente, se es-
tablece que estas unidades deberan contemplar la situacion de mujeres sometidas
a un mayor riesgo de sufrir violencia de género o que tengan mayores dificultades
para acceder a los servicios previstos por la ley, especialmente por pertenecer a
minorias, ser inmigrantes o padecer exclusion social o discapacidad (articulo 32).

La ley de violencia de género prevé, por otra parte, Juzgados especializados en
violencia sobre la mujer (articulos 43y ss.) y una Fiscalia contra la violencia de gé-
nero (articulo 70).

Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer son competentes para la instruccion
de los delitos de homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la liber-
tad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o
cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacion, “siempre que se hubie-
sen cometido contra quien sea o haya sido su esposa, 0 mujer que esté o haya es-
tado ligada al autor por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, asi
como de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o convivien-
te, 0 sobre los menores o0 incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a
la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o convi-
viente, cuando también se haya producido un acto de violencia de género”. También
este Juzgado es competente para la adopcidn de 6rdenes de proteccion de las vic-
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timas. Asimismo estos Juzgados tienen competencia respecto de las cuestiones del
derecho de familia implicadas en los casos mencionados (articulo 44).

La Fiscalia contra la Violencia sobre la Mujer, organizada en secciones especia-
les ante los diversos tribunales, interviene —entre otras competencias especificas—
“en los procedimientos penales por los hechos constitutivos de delitos o faltas cuya
competencia esté atribuida a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer” (articulo 71).

Recientemente, el Ministerio de Igualdad ha implementado un servicio de con-
sultas telefonicas para hombres sobre los problemas que puedan surgir en su rela-
cion de pareja. La medida tiende a prevenir situaciones violentas mediante el con-
sejo basado en posibilidades juridicas de solucién. La capacidad preventiva de la
medida no puede ser todavia valorada, pero, en principio, es indudablemente ade-
cuada para el fin perseguido. No obstante, ciertos sectores de opinion rechazan
esta medida con el argumento, en verdad poco sostenible, de que constituye “un
teléfono para maltratadores”.

Una vez expuesta la estructura normativa de la ley espafola contra la violencia
de género, debemos tratar sus presupuestos conceptuales criminoldgicos y victi-
moldgicos de esta ley.

En la Exposicion de Motivos, se sefialan en primer lugar los elementos que ca-
racterizan al autor mediante una definicion de la violencia que es objeto de la ley.
Se dice, en este sentido, que “se trata de una violencia que se dirige sobre las mu-
jeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas por sus agresores caren-
tes de derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decisién”. Es decir, la
ley se refiere a autores que obran con una determinada actitud subjetiva de des-
precio hacia los derechos de la mujer y caracteriza el conflicto social que es objeto
de su regulacién como un conflicto entre un hombre y una mujer.

Respecto de la victima, se hace referencia en dicha Exposicién de Motivos a la
IV Conferencia Mundial de 1995 de la Organizacion de las Naciones Unidas y a la

...definicion técnica del sindrome de la mujer maltratada que consiste en las agre-
siones sufridas por las mujeres como consecuencia de los condicionantes sociocul-
turales que actian sobre el género masculino y femenino, situandola en una posi-
cion de subordinacion al hombre y manifestada en los tres ambitos basicos de
relacién de la persona: maltrato en el seno de las relaciones de pareja, agresion
sexual en la vida social y acoso en la vida laboral.
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En ambos casos el legislador se ha valido de una tipologia descriptiva, que sdlo
se refiere a las causas del fenémeno de una manera muy general como “condicio-
nantes socioculturales”. Esta técnica descriptiva es conocida en la criminologia y a
ella se le asigna cierta importancia para la investigacion de los tratamientos ade-
cuados a cada tipo de delincuente.® Sin embargo, la ley no ha sacado consecuen-
cias del tipo de autor que ha descrito en la Exposicion de Motivos para dar cumpli-
miento al mandato constitucional del articulo 25.2 de la Constitucion sobre la
finalidad reeducadora de las penas privativas de la libertad. Hubiera sido deseable
que, junto con la agravacion de las penas previstas para estos autores, se hubieran
hecho consideraciones precisas sobre el tratamiento penitenciario especifico al
que deben ser sometidos los autores de estos delitos para evitar su reincidencia al
ser puestos en libertad. Ciertamente, en la Ley General Penitenciaria (articulos 100
y ss) se prevén las lineas generales del tratamiento penitenciario. Sin embargo, en
una ley integral como la LO 1/2004, se deberian haber disefiado las lineas especi-
ficas del tratamiento de los autores cuya descripcion contiene la Exposicion de Mo-
tivos.

La descripcion del tipo de autor de la Exposicién de Motivos genera a primera
vista la apariencia de que el legislador ha querido establecer en esta materia un
derecho penal de autor, es decir un derecho penal basado radicalmente en la pre-
vencion especial. Cierta terminologia popular que referida al autor de estos delitos
como “el maltratador” fortifica la impresion de que existe una tendencia a entender
este problema criminolégico con las categorias del derecho penal de autor. Sin em-
bargo, dicha definicidn no ha tenido una verdadera trascendencia para la elabora-
cion de los tipos penales, pues en general el legislador no ha incorporado la actitud
subjetiva del autor en los tipos penales de las lesiones, las amenazas y las coac-
ciones, sino que ha previsto una agravacién de la pena de las lesiones (articulo
148 del CP), los malos tratos (articulo del 153 CP), las amenazas (articulo 171 del
CP), y las coacciones (articulo 172 del cp), siempre y cuando la victima “fuere o hu-
biere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una
analoga relacién de afectividad”.

Es evidente que el ejercicio de violencia dirigida a la mujer por el sélo hecho de
ser mujer, considerandola —el agresor- como carente de derecho a la libertad, al
respeto y a su capacidad de decision también puede darse en casos en los que no
haya existido una previa relacion de afectividad. Por ejemplo: en el maltrato de una
prostituta o de una mujer con la que se tiene una relacion ocasional. En estos su-
puestos, sin embargo, parece que sblo seria aplicable la circunstancia agravante

6Véase H. Schéch, “Strafzumessung’, en G. Kaiser, F. Sack y H. Schellioss, Kleines Kriminologis-
ches Wérterbuch, Friburgo, Herder, 1974, pp. 362y ss
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genérica, prevista en el articulo 22.4 del CP, para los que cometan el delito “por mo-
tivos de discriminacion [...]" referentes al sexo de la victima.

Por otra parte, en la medida en la que los conflictos entre hombre y mujer se cir-
cunscriben a alguna relacién de pareja de una cierta permanencia, la suposicion
del legislador de que en los casos de la violencia de género operan “condicionan-
tes socioculturales”, como dice la Exposicion de Motivos de la LO 1/2004, no deja
de ser, sin duda, acertada, pero es, al mismo tiempo, demasiado estrecha toda vez
que se esta aludiendo a conflictos con un alto contenido emocional, aspecto que
deberia ser tenido en cuenta en la descripcion criminolégica del fenémeno criminal
que estamos tratando. Los aspectos pasionales de los delitos cometidos en esta si-
tuacion han sido subrayados ya en las primeras clasificaciones de delincuentes.’
Ello no quiere decir que el aspecto pasional deba ser considerado, necesariamen-
te, como un fundamento de atenuacién de la pena, sino, simplemente, que es pre-
ciso tenerlo en cuenta para el tratamiento de rehabilitacién y, en todo caso, para
completar la pena con una medida de seguridad para el mismo.

Una vez expuesto el contenido normativo de la LO 1/2004, deben ser considera-
dos los aspectos de la aplicacion de la ley que son més relevantes y discutidos.

En primer lugar, se plantea en la préctica el problema de si la aplicacion de las
penas agravadas que se prevén para el hombre en los delitos de lesiones, malos
tratos, coacciones y amenazas son aplicables siempre que se trate de la agresion
de un hombre a una mujer entre los que existié una relacién sentimental; o si, por
el contrario, se requiere una especial actitud subjetiva del autor.

La Audiencia Provincial de Barcelona entiende que esta actitud subjetiva debe
ser acreditada en cada caso concreto, y asi lo expresa en diversas sentencias, ba-
sandose en que la LO 1/2004 dice en su articulo 10., que “la presente ley tiene por
objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las muje-
res, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o
de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afecti-
vidad, aun sin convivencia”. Por lo tanto, consideran diversas secciones de la Au-
diencia y Juzgados de lo Penal,® que no es suficiente con comprobar el tipo objeti-

"Véase E. Ferri, Principii di diritto criminales, Turin, Utet, 1928, p. 43.
8 Cfr., entre otras, la sentencia del Juzgado de lo Penal N° 15 de Barcelona del 30/9/2009 (JR No.
262/2009).
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vo del delito, sino que se requiere también que el hombre haya actuado movido por
el prop6sito de discriminar y de expresar una actitud de poder sobre la mujer.

El Tribunal Supremo no ha tenido todavia que pronunciarse sobre esta cuestion.

Las opiniones de los operadores juridicos estan dividas al respecto. Al parecer,
la Audiencia Provincial de Madrid no comparte el punto de vista de la de Barcelo-
na.’ Es claro que, en esta problematica, se pone de manifiesto la situacion creada
por el empleo en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2004 y en su articulado de la
retérica del derecho penal de autor que antes hemos sefialado.

Un segundo problema que se plantea es el de la aplicacion al autor de la ate-
nuante prevista para los casos en los éste obra en estado de ebriedad o de intoxi-
cacion por otras drogas (articulo 20.2 del cP). Los datos indican que gran parte de
estos hechos son cometidos en estados de intoxicacion alcohélica o por la inges-
tion de drogas. Una reforma presentada en estos dias en el Congreso de los Dipu-
tados (diario El Pais, Madrid, 11/11/2009, p. 33) quiere invertir el significado de la
ebriedad o de las consecuencias de las drogas en el autor y convertir la actual ate-
nuante en una circunstancia agravante de la pena. Se trata, por lo tanto, de una re-
duccion, aunque solo en parte, del principio de culpabilidad y de un avance en la li-
nea del derecho penal de autor.

En efecto, hasta ahora la atenuante del articulo 20.2 del CP esta sujeta los prin-
cipios de la actio libera in causa. Es decir, el juicio sobre la capacidad de culpabili-
dad es retrotraido al momento anterior a la ejecucion de la accién tipica, de tal for-
ma que si la embriaguez o la intoxicacién determinante de la inimputabilidad era
preordenada para la comisién del delito, el autor era punible por el delito doloso,
mientras que si era imprudente lo era por el delito imprudente. El articulo 21.2 del
CP prevé que en casos de grave adiccion al alcohol y a las drogas la pena sea ate-
nuada, lo que debe ser entendido como un supuesto de imputabilidad disminuida.

Un tercer problema relacionado con la aplicacion de la LO 1/2004 se refiere a
las medidas judiciales de proteccion y seguridad de las victimas, particularmente
de las previstas en el articulo 64 de la ley (salida del domicilio, alejamiento y sus-
pension de las comunicaciones). El quebrantamiento de estas medidas es punible
de acuerdo con el articulo 468 del CP, con pena de seis meses a un afio de prision
en el caso de las medidas de proteccién dictadas a favor de una victima de violen-
cia de género. Se discute en la jurisprudencia si en estos casos el consentimiento
de la mujer que renuncia, transitoria o definitivamente, a la proteccion judicialmen-
te ordenada excluye la tipicidad o la antijuricidad del quebrantamiento de la medi-
da. La mayoria de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha entendido que el
consentimiento es irrelevante. La minoria, por el contrario, ha considerado que,

9 M. Ceberio Belasa, “El machismo, tiene que probarse?”, en El Pais, 1 de noviembre de 2009,
p. 40.
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mientras no consten causas que excluyan la validez del consentimiento, éste debe
ser eficaz y, por lo tanto, excluir la tipicidad del delito de quebrantamiento de la
medida de proteccion de la mujer. Por el contrario, cuando el alejamiento sea una
pena accesoria el consentimiento de la mujer seré ineficaz. El punto de vista de la
minoria se basa en el respeto a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la
personalidad de la mujer, que, como se dijo, esta reconocido en el articulo 10 de
la Constitucion.

También se discute sobre la justificacion de prever para el mismo delito de le-
siones (articulo 153.2 del CP) una pena mas grave para el varén que para la mu-
jer. El Tribunal Constitucional ha considerado que tal diferenciacion de las penas
no infringe el derecho a no ser discriminado por razén del sexo previsto en el ar-
ticulo 14 de la Constitucion espafiola.'

Por dltimo, haré una breve referencia al problema de los medios de comunica-
cion y la violencia de género. Algunas opiniones han sugerido que la forma en la
que los medios de comunicacién tratan este problema, dandole un gran protagonis-
mo, aunque ciertamente negativo, al autor del delito, incluso cuando éste después
de agredir a la mujer se suicida, es contraproducente, pues tendria un efecto de
imitacién en quienes viven situaciones conflictivas con su pareja. No se dispone de
datos especificos que confirmen esta hipétesis.

Dos estudios realizados en la Universidad de Alicante recientemente, hasta
ahora s6lo difundidos periodisticamente (diario E/ Pais, Madrid, 26/10/2009: 35),
ponen en duda la hip6tesis del efecto de imitacion, afirmando que la probabilidad
de que la difusion de las noticias sobre medidas contra la “violencia machista” influ-
ya generando actos de esa naturaleza es sélo de 10%. Se sefiala, en dichos estu-
dios, que entre 2003 y 2007 hubo 340 muertes, y 2 362 noticias de prensa y 3733
de television. Con estos datos, se llega a la conclusion de que “el nimero de muer-
tes posterior a la difusion de una informacidn fue inferior al nimero de muertes pre-
cedentes” y que ello sugiere que la informacion, en realidad, “reduce el riesgo de
mortalidad por violencia de género”.

No es posible hacer ahora un juicio definitivo sobre estas conclusiones, que
sélo se conocen por informaciones periodisticas. Pero habra que estudiar seria-
mente este problema.

1055TC 59/2008 (sobre el articulo 153.1 del CP); 45/2009 (171.4. del cP); 127/2009 (articulo 172.2
del CP).
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CONTROL SOCIAL, DERECHO PENAL
Y PERSPECTIVA DE GENERO

Lucila Larrandart

En el presente trabajo, se analizan las diferentes posiciones adoptadas por los
enfoques de género en relacion con la forma de abordar los conflictos en los que
resultan victimas las mujeres. En el estado actual del debate, se distinguen dos po-
siciones, en cierto modo, contrapuestas.

Por un lado, est4 la posicion de quienes sostienen que el derecho penal permi-
tiria mejorar el abordaje y, en algunos casos, la resolucién de los conflictos, ya sea
porque efectivamente lo logre o por el efecto simbdlico que tendria la ley penal en
la sociedad. Asi, un sector del movimiento feminista y de las organizaciones de gé-
nero reclama la tipificacion de ciertas conductas delictivas (por otra parte ya previs-
tas en los cddigos penales, sin distinciones por sexo en cuanto a la responsabilidad
penal), cuando la victima sea una muijer, con penas mas graves, o0 bien que se am-
plie la definicién de violencia con precision suficiente para no afectar principios
constitucionales.

Por otro lado, la postura de quienes consideramos que esta no es la via que
debe seguirse y que los conflictos se han de resolver fuera del derecho penal, sea
en otras ramas del derecho o mediante enfoques ajenos al campo juridico. Ello
porque el derecho penal, mas alla de las graves consecuencias que genera, no ha
solucionado ningln conflicto, sea 0 no de género, al adoptar un enfoque que redu-
ce todo a la mera intervencion punitiva.

Hoy en dia, y luego de un prolongado debate doctrinario, hay posiciones dentro
del derecho penal que propugnan por la descriminalizacion y la reconduccion de
los conflictos —pues el delito no es sino el emergente de esos conflictos— hacia una
esfera distinta del derecho punitivo, &mbito donde el Estado expropia el conflicto a
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la victima, profundizandolo. No se trata de crear nuevos delitos de los que la mujer
puede ser victima, sino de llevar el conflicto a una via donde sus protagonistas
puedan resolverlo de alguna manera.

En tal sentido, se abordaran aqui las limitaciones del derecho y del poder puniti-
vo en relacién con la violencia contra las muijeres, sea esta intrafamiliar o sexual,
procurando acotar el concepto de violencia; se hara hincapié en la innecesariedad
de postular como delito el feminicidio, y en las restricciones que existen en las cons-
tituciones y en los pactos internacionales de derechos humanos respecto al enfo-
que criminalizador; y se planteara la necesidad de aplicar un modelo alternativo.

1. Las limitaciones del poder punitivo

En general, desde una perspectiva de género, cuando la mujer aparece como
victima existe una tendencia a reconducir los conflictos hacia el derecho penal,
pensando que la amenaza de la pena podria cumplir una funcién preventiva. Sin
embargo, no se tiene en cuenta que no se lograra una mayor proteccion de las mu-
jeres aumentando la represion o la indeterminacion de las conductas de las que re-
sultan victimas, porque la amenaza de la pena o su agravamiento no tiene efectos
sobre la disminucion de los conflictos. Por otro lado, las penas privativas de libertad
tampoco cumplen un fin “resocializador”, porque constituyen una respuesta violen-
ta que puede llevar a agravar la situacion o a generar nuevos conflictos, y también
porque el sistema punitivo deja fuera a la victima. Frente a esto, han surgido posi-
ciones que cuestionan la legitimidad del derecho penal y se plantean respuestas
alternativas al encierro.

Como afirma Bovino (2005), hoy en dia

...es indiscutible la profunda crisis de legitimidad por la que atraviesa el derecho
penal propio del Estado moderno, fundado en la persecucion publica [...] de los he-
chos punibles y, como regla, en la respuesta punitiva tradicional -fundamentalmen-
te la pena privativa de libertad— como tnica manera de ‘solucionar’ el conflicto so-
cial subyacente en todo caso penal’. La aplicacion practica del derecho penal
sustantivo realizadas por los érganos estatales competentes es un proceso nocivo
tanto para el imputado como para la victima. Bovino sefiala también que “el siste-
ma de administracion de justicia penal no sélo es sexista sino que, ademas, se ha
revelado como una de las formas més inequitativas, irracionales, violentas e injus-
tas de control social formal de las que dispone el Estado. [...] La Unica via posible
de atenuar la gravedad de este fenémeno recurriendo al derecho penal debe tener
en cuenta las particularidades de la justicia penal y, ademas y especialmente, la
especificidad de las practicas referidas al tratamiento de este tipo de hechos.
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Se deben tener en cuenta los peligros que entrafia el recurso del derecho penal
estatal, y, en consecuencia, tratar de evitar su aplicacion en todos los casos en los
que no resulte estrictamente necesario. Las investigaciones empiricas han demos-
trado de manera concluyente que la injusticia es parte intrinseca del sistema penal,
y, mas alld de otros problemas, “ya no se puede negar la absoluta inutilidad de la
carcel para cumplir con los diversos fines que se le han asignado histéricamente.
La historia de la prision es la historia de sus fracasos” (Bovino, 2005).

Hay que considerar, en primer lugar, la exclusion de la victima por parte del sis-
tema penal. Al respecto, sostiene Bovino (2005) que el modelo penal represivo no
atiende a los intereses de las victimas, sobre todo en el caso de las agresiones
sexuales.

Los motivos por los cuales este modelo no ayuda a las victimas son varios. En pri-
mer lugar, la justicia penal ofrece una Unica respuesta: la pena. Pero, respecto de
este tipo de hechos en particular, la intervencion de los érganos de la justicia penal
ni siquiera sirve a las victimas que pretenden la imposicién de una sancion, pues
las practicas del sistema penal sélo criminalizan excepcionalmente las agresiones
sexuales. De esta manera, las mujeres ya han aprendido que la intervencion repre-
siva del Estado no les resulta Util para resolver sus problemas.

En este sentido, Nils Christie (1992) sefiala que “la victima es una especie de
perdedora por partida doble, primero, frente al delincuente, y segundo -y a menu-
do de manera mas brutal- al serle denegado el derecho a la plena participacion en
lo que podria haber sido uno de los encuentros rituales mas importantes de su
vida. La victima ha perdido su caso en manos del Estado”.

En segundo lugar, debe considerarse el cardcter binario del derecho penal. So-
bre este particular, Bovino (2005) agrega que

...otro problema propio del derecho penal en el tratamiento de un conflicto social de-
finido como hecho delictivo, que se suma a los anteriores, consiste en el enfoque re-
ductor de la realidad que le es propio. El derecho penal es binario, pues sélo prevé
dos respuestas posibles frente a un caso concreto: absolucién o condena [...]. La
apuesta para la victima, en este contexto, es alta: todo o nada [...]. Ello significa
que, mas alla de los problemas que plantea la misma respuesta represiva, en la
gran mayoria de los casos la justicia penal no brinda medida protectora alguna para
la persona que ha sido victimizada. La suerte de la apuesta, por otro lado, no depen-
de de que la razon asista a la victima. En un proceso judicial no gana quien “tiene”
razon. En realidad, se afirma que quien gana es quien tiene razon y no a la inversa.

Esta demostrado que el sistema penal no soluciona los conflictos, puesto que
actua luego de sucedido el hecho, y también que la amenaza de pena o de incre-
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mentar las penas no logra la abstencion de la comision del delito. En tal sentido, se
ha comprobado que el aumento de las penas o la elevacién a la categoria de deli-
tos de infracciones surgidas de diversos conflictos no inciden en su disminucién,
pues no existe una relacién de dependencia directa. La idea de que el derecho pe-
nal tiene por funcién motivar comportamientos es una ficcién del discurso de justi-
ficacion; si creemos que la sancion de una ley penal lograra que la gente se abs-
tenga de cometer delitos, nos estamos ilusionando con un cambio irrealizable.

En relacion con esto, Carmen Anthony (1993) sefiala que “La promulgacion de
leyes penales o el espiritu de las reformas siguen insistiendo en su caracter protec-
tor y en el incremento de sanciones, persistiendo en la errénea creencia de que la
represion penal constituye el solo mecanismo para controlar determinadas conduc-
tas y resolver los problemas sociales”.

Algunas feministas invocan la funcion simbdlica del derecho, y afirman que el
ejercicio del derecho y el funcionamiento del aparato judicial se relacionan con los
efectos que producen el discurso legal y las decisiones judiciales en el entramado
social, en cuanto a las representaciones individuales y sociales. Se considera que
el derecho motiva comportamientos deseables y, por lo tanto, constituiria un meca-
nismo de resolucién de conflictos mediante el cual el Estado enviaria mensajes a
la sociedad acerca de cudles son las formas correctas de caracterizar las relacio-
nes sociales, cdmo debe comportarse la comunidad, qué se espera de ella y cua-
les son sus derechos y obligaciones. En realidad, se trata de una mera ficcion que
pretende que una mayor punicién o la ampliacion indiscriminada del catalogo de
conductas prohibidas implicarian un cambio de pautas culturales. Tampoco la au-
sencia de derecho penal tiene efectos simbélicos, como pretenden algunos enfo-
ques de género.

Baste recordar las legislaciones sobre estupefacientes en América Latina, don-
de vemos que si bien los delitos se ampliaron y se aumentaron las penas, no se lo-
gré terminar con el narcotrafico y el consumo. No es que los delitos no estén pre-
vistos en el Codigo Penal: lo estéan, pero su incorporacion al Cédigo no ha tenido el
“efecto simbolico” pretendido en cuanto a la motivacion de conductas o valoracio-
nes. Sucede lo mismo con los delitos contra las mujeres, por lo que es ilusorio con-
cluir que puniendo a los perpetradores de la violencia se cambiarian valoraciones
de corte machista vigentes en la sociedad. Las mujeres tampoco los denunciarian
y la gran mayoria de los casos seguiria igual y nada cambiaria, ni simbdlica ni con-
cretamente, sobre todo teniendo en cuenta que los delitos de los que son victimas
las mujeres son los que forman el mayor porcentaje de la “cifra negra”, en la medi-
da en que son las propias mujeres las que no hacen la denuncia.

Elena Larrauri (2006) sefiala que las partidarias de acudir al derecho penal re-
claman la intervencién de éste; no dudan de su ineficacia, pero no entienden por
qué deben ser precisamente ellas las que deban prescindir del derecho penal. Ar-
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guyen que la ausencia del derecho penal en el dmbito privado refuerza la imagen
de que alli el Estado no interviene y de que rige la “ley del méas fuerte”: el marido.
Se aduce que

...ya que el derecho penal no cumple su funcién instrumental de evitar los delitos,
lo minimo que se le puede exigir es que cumpla la funcion simbdlica: que envie a la
sociedad el mensaje de que dichas conductas son delitos y que no deben ser tole-
radas [...]. Lo peor que sucede cuando se recurre al derecho penal es que el men-
saje simbolico es equivoco: el problema real parece solucionado con la simple pro-
mulgacién de una ley, algo no excesivamente costoso; en segundo lugar, cada
proceso de notoria publicidad en el cual se afirma la inocencia del acusado [...] re-
fuerza la imagen de la mujer mentirosa y del pobre hombre acusado.

Larrauri (2006) considera que no existe una funcién simbdlica de la pena en el
sentido preventivo: ni la criminalizacion ni el incremento de las penas haré que dis-
minuyan los hechos. Al respecto, apunta: “No es de extrafiar, pues, que numerosas
mujeres que han recurrido al sistema penal con la esperanza de encontrar un po-
der que compense el del hombre, se han encontrado con un poder que no lo ha
desmentido sino que lo ha reforzado; de ahi la conclusion de que el derecho penal
es un poder patriarcal”. Y destaca que:

el recurso al derecho penal tiene costes adicionales: una extension de la intromi-
sion del Estado en ambitos cada vez mayores; una extension del derecho penal;
una aplicacion selectiva de las penas que acostumbran recaer sobre los sectores
mas vulnerables de la poblacién; una alianza extrafia con el Estado que al tiempo
que protege con reformas legales, mantiene intactas las estructuras que permiten
el surgimiento de este delito en primer lugar; una confusion de modelos y objetivos
distintos, que oscilan entre la reconstruccion de la familia o el fortalecimiento de la
autonomia de la mujer.

Respecto a una reforma efectuada en Espania que incluyé delitos de violencia
doméstica y de falta del pago de pensiones, expresa Larrauri (1994) que “La modi-
ficacion legal ocurrida en 1989 debiera contribuir al escepticismo respecto al recur-
so0 al derecho penal, cuando se constata que méas derecho penal no es sinénimo de
una mayor aplicacién y de una mayor proteccion. Lo paradojico es que la respues-
ta de algin sector feminista siga siendo ‘méas de lo mismo”.

Susana Chiarotti (2006) sefiala que “los cédigos y leyes los escriben personas
que viven en una sociedad determinada. A lo largo de la historia la participacién
masculina ha sido mayoritaria en la escritura del derecho y en la aplicacion de las
normas”. Aun cuando en los poderes judiciales que aplican y ponderan estas nor-
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mas haya aumentado la presencia femenina, esto no garantiza una mayor sensibi-
lidad hacia la discriminacion de género. “Los jueces y juezas también son formados
en una cultura determinada, con normas sociales, entre las que se encuentran los
prejuicios, roles, y reparto de poder entre los sexos [...]; estas personas estan in-
fluenciadas por estereotipos de género. Al escribir una ley o aplicarla a través de
una sentencia, estos seres humanos no se abstraen de la formacién que tuvieron
durante toda su vida”. Sostiene Larrauri que “es posible retrotraer la ausencia de
denuncias y la exigencia de requisitos no previstos en la ley a la persistencia de es-
tos estereotipos”, y subraya

...lareluctancia de la mujer a denunciar por miedo a ser sometida a examen para de-
terminar si es una “victima inocente” (que no ha provocado); si es una victima apro-
piada (el examen de su vida sexual anterior); la exigencia de probar la ausencia de
consentimiento (que se ha resistido); la pretendida especialidad del delito de viola-
cion y la necesidad de corroborar el testimonio de la victima (falta de credibilidad).

Por su parte, Gerlinda Smaus (1992) sostiene que “las mujeres que invocan la
funcion simbdlica del derecho penal piensan que son criticadas, pero tomadas en
serio. Una renuncia a provocar una discusion en el derecho penal seria para las
mujeres un acto unilateral sin contraprestacion”. En tanto el derecho penal subsis-
ta, Smaus no ve razon alguna por la cual no debieran tratar de atacar con sus pre-
tensiones también este instrumento patriarcal. Refiriéndose a la recoleccion de fir-
mas llevada a cabo en ltalia para la reforma del cddigo penal en materia de
violencia sexual, subraya que es digno de destacar que las mujeres en esa ocasion
“fuesen del todo conscientes del hecho de que leyes y penas méas duras no habrian
influido sobre la criminalidad y que del derecho penal no cabria esperar un mejora-
miento de su situacion material. Sus reclamos concernian expresamente a su Sta-
tus legal como presuntos sujetos del derecho formalmente iguales, status que ellas
consideraban afectado por el derecho penal tradicional”. Las feministas pretendian
que se redefiniera la violencia sexual como delito de violencia, y que las mujeres
victimas de este delito, cuya pena deberia ser aumentada, fueran tratadas del mis-
mo modo que otras victimas; debia terminarse con la praxis por la cual la culpa era
atribuida a la victima y era la mujer y no el violador, la que recibia la condena mo-
ral. “Con la reforma de este articulo debia extinguirse, por llamarlo de alguna ma-
nera, una deuda del derecho penal con la igualdad juridica de las mujeres: no de-
bia ser mas redactado y aplicado de un modo selectivo sexista”. Asi, el ejemplo de
la violencia sexual asumia para el movimiento la funcion integrativa de una ideolo-
gia. “La afirmacion en el derecho penal del reclamo del movimiento fue valorado
por las mujeres dialécticamente: por un lado consideraron como signo de una si-
tuacién objetivamente critica del movimiento el hecho de que debiera recurrir al de-
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recho penal; por el otro, consideraron, sin embargo, este mismo hecho como el re-
conocimiento de sus pretensiones por parte del sistema politico”.

Algunas feministas han afirmado que “sujeto de derecho” solo es considerado
el varén, desconociendo que la violencia de Estado en cualquiera de sus formas se
ejerce sin discriminacion de género. Por otra parte, siguiendo este razonamiento,
también podria afirmarse que para un sector del feminismo la mujer debe ser trata-
da con arreglo a los valores de una mujer de clase media, en busca de tutela y pro-
teccién y cuyas decisiones deben ser sustituidas por el Estado. . . Esto implica con-
siderar a la mujer como una incapaz, por la que hay que decidir, y si ella decide en
base a otros parametros es porque no puede decidir libremente.

Hassemer (1995) destaca que

...las experiencias con los “déficit de ejecucion” del derecho penal moderno y con
el “derecho penal simbdlico” ensefian que el agravamiento del instrumental del de-
recho penal (more of the same) no siempre mejoran su idoneidad para la solucién
de los problemas; esto puede originarse en que la subsidiariedad del derecho pe-
nal en relacion con otras estrategias de solucion juridicas, o en su caso estatales o
sociales, no es solamente un principio normativo, sino que, ademas, esta bien fun-
damentado empiricamente: los medios del derecho penal sirven solamente para al-
gunas pocas situaciones problematicas.

Cabe preguntarse para quién resultan funcionales la hipertrofia penal y el aban-
dono de principios garantistas de los derechos humanos. ;Sera funcional para el
movimiento feminista o para las mujeres? ;O sera funcional, precisamente, para
justificar el funcionamiento actual del sistema penal y la retérica de “tolerancia
cero”?

En relacion con la hipertrofia del derecho penal, Julieta Di Corleto (2006) hace
referencia a un “factor politico” referido a que

...tradicionalmente los gobiernos de turno han favorecido una politica de “mano
dura”[...], manifestandose en medidas y decisiones tomadas por el Estado para
enfrentar los graves problemas de criminalidad e inseguridad que vive el pais,
creando la falsa imagen de favorecer la persecucion penal para lograr el castigo a
los delincuentes, en desmedro de cualquier otra salida procesal, incluyendo por su-
puesto, los mecanismos de salida.

Para Larrauri (2007) “exigir, alentar o aceptar mayores penas sabiendo que és-
tas no contribuyen a disminuir las dimensiones del problema es un ejemplo de po-
pulismo punitivo, decir lo (que se cree) que las victimas quieren oir y no decir lo
que uno racionalmente cree”.
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Patricia Laurenzo (2009) expresa que la apuesta decidida de un sector del femi-
nismo espafiol por el derecho penal como instancia preferente para erradicar la vio-
lencia de género no deja de ser coherente con los aires represores que invaden
toda la estrategia oficial de lucha contra la delincuencia. Esta opcion, por tanto, trae
consigo un costo dificil de aceptar desde los planteamientos revolucionarios del fe-
minismo alternativo, porque con la llamada constante al derecho penal, el feminis-
mo se vuelve conservador y renuncia a su posicion destacada en el engranaje del
cambio social. Al depositar toda su confianza en uno de los instrumentos mas im-
portantes para el mantenimiento del statu quo, en una herramienta basicamente
opresora y autoritaria que controla los conflictos en base a limitaciones de dere-
chos, las asociaciones de mujeres parecen dispuestas a abandonar los grandes
postulados del feminismo, que siempre han estado asociados a la lucha por una
sociedad més justa, menos autoritaria y con mayor espacio para las libertades.

Por su parte, Bovino (2005) sefala que “a pesar de que la justicia penal no pa-
rece cumplir ningun fin acorde con las exigencias del moderno Estado de derecho,
la racionalidad represiva esta tan arraigada entre nosotros que resulta dificil, si no
imposible, pensar en alternativas a la justicia penal o, aun en su contexto, en res-
puestas no represivas”.

Toledo Véazquez (2009) alerta sobre el riesgo de que estas nuevas legislaciones
se unan al ghetto normativo del que forman parte numerosas leyes sobre la violen-
cia contra las mujeres en los paises de la region, esto es, leyes que no son conoci-
das méas que por quienes trabajan especificamente en relacién con sus derechos.
Un segundo riesgo se vincula con la posibilidad de que jueces y juezas, convenci-
dos de la injusticia de fondo de estas normas, encuentren la manera de no aplicar-
las, especialmente recurriendo a la dificultad para acreditar elementos como las
relaciones de subordinacién entre hombres y mujeres en una situacion en concre-
to. Esto también puede manifestarse en la aplicacién mas generalizada de ate-
nuantes de responsabilidad o causas de justificacion a favor de hombres acusados
por estos delitos, con el proposito de “neutralizar” los efectos de una penalizacién
que se considera excesiva.

Cabe sefialar que, a pesar de las sucesivas reformas, la situacién no ha cam-
biado. En tal sentido, en la Evaluacion de la reforma procesal penal con perspecti-
va de género de julio de 2003, el Centro de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA) se sefala que:

Durante las dos Ultimas décadas ha tenido lugar en la mayor parte de los paises de
América Latina un vigoroso proceso de reformas a los sistemas de justicia penal,
cambios que implicaron grandes inversiones, asi como la confluencia de variados
actores e importantes modificaciones legales. Sin embargo y a pesar de su impor-
tancia, a dichos cambios no le siguieron procesos de evaluacion de sus resultados
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que proveyeran una imagen clara de los problemas que enfrentan y, sobre todo,
que hayan permitido enfrentar y dar solucion a estos problemas. Por ello, existe
hoy en dia la percepcion mas o menos generalizada de que el proceso de reformas
no ha dado todos los frutos esperados y que el fuerte impulso tras ellos tiende a de-
caer (CEJA, 2003).

2. Violencia y perspectivas de género
Definicion de violencia

Uno de los principios constitucionales mas importantes establece que las con-
ductas descritas como delitos deben ser precisas y taxativas, y no deben emplear-
se términos que puedan llevar a ampliar el catalogo de conductas que se quiere
prohibir o a una interpretacion extensiva o analégica de éstas. En ese sentido, el
término “violencia” debe acotarse, y debe definirse claramente la conducta a que
se refiere, cuando se trata de su tipificacion legal.

Vemos, sin embargo, que en ciertos enfoques se hipertrofia el significado del
término violencia. Asi, el Panorama de violencia contra las mujeres en los Estados
Unidos Mexicanos (2006), informe elaborado por el Instituto Nacional de Estadisti-
ca, Geografia e Informética (INEGI) que refleja resultados de la Encuesta Nacional
sobre la Dindmica de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH), expone que las ma-
nifestaciones de violencia dentro de la pareja no se reducen Unicamente a los gol-
pes, sino que comprenden toda una gama de actos psicolégicos, fisicos y sexual-
mente coercitivos, asi como la explotacion y el abuso econémico practicados
contra las mujeres por su pareja actual o anterior, todos sin el consentimiento de la
mujer. El documento sefiala que la violencia contra las mujeres tiene cuatro mani-
festaciones: fisica, emocional, econémica y sexual. A ellas nos referiremos en los
préximos apartados (INEGI, 2007).

El Panorama... consigna la violencia escolar, que se refiere a las situaciones de
discriminacion, hostigamiento, acoso y abuso sexual; la violencia laboral, que con-
siste en actitudes y comportamientos claramente agresivos, hostiles, humillantes o
discriminatorios hacia las mujeres que se desempefian en el ambito laboral, y distin-
gue dos tipos de violencia: a) el acoso, que puede ser moral, fisico o sexual y b) la
discriminacion, que implica menores oportunidades de trabajo, promociones y pres-
taciones; y la violencia patrimonial, que es todo acto de coercion, retencion, despo-
jo 0 sustraccidn de algiin documento personal, bien, valor o propiedad, ejercido por
algun familiar u otras personas conocidas o desconocidas, en contra de la muijer.

Observamos asi la ampliacion resultante del término violencia, con el consi-
guiente peligro de que se pretenda su criminalizacién, o bien que la tipificacion pe-
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nal llegue a abarcar todas esas formas; por otra parte, al no contarse con cifras
comparativas para ambos sexos —aunque si se sabe que la tasa de mortalidad por
agresiones es en México mayor entre los hombres-—, no se observa mayor propor-
cion de violencia contra las mujeres. En efecto, segin datos del INEGI dichas tasas
registran 14.9% para los hombres y 2.0% para las mujeres. También en la Argenti-
na los datos sobre victimas de homicidios dolosos en 2005 indican 84% de victi-
mas masculinas y 16% de victimas femeninas.

Violencia intrafamiliar

En relacion con la violencia intrafamiliar, cierto sector del feminismo, que tam-
bién podria encuadrarse dentro del “paradigma de mano dura”, propugna tipos pe-
nales que no respetan el principio de taxatividad, tales como omisiones reiteradas
del cuidado debido, insultos, presién psicologica o dafio econdmico. Es decir que
el término violencia se utilizaria como “cajon de sastre” al que iria a parar cualquier
hecho conflictivo, de cualquier entidad, que suceda en una familia. Ademas, en las
actuaciones intervienen operadores y operadoras del sistema juridico que tienen
introyectado un estereotipo de muijer que el derecho penal no puede modificar; no
obstante lo cual parece considerarse que el derecho penal constituye una via efi-
caz para solucionar la violencia y otros conflictos familiares. Esto también omite
considerar que la autora de esos delitos puede ser una muijer, ya que la criminali-
zacion primaria y la secundaria no reparan en diferencias de género. Asi, podria-
mos imaginar que procesan a una mujer por no plancharle las camisas al marido, y
no a cualquier mujer, sino la que viva en un barrio pobre, 0 a aquella que, por tener
que trabajar, no proporcione lo que un juez considere desde su perspectiva de cla-
se lo que constituye el “cuidado debido”.

Como ya se menciond, en Panorama de violencia contra las mujeres en los Es-
tados Unidos Mexicanos distingue cuatro tipos de violencia ejercida contra las mu-
jeres por su pareja: emocional, economica, fisica y sexual. La violencia fisica entra-
fia el uso intencional de la fuerza fisica o de un arma para dafar o lastimar a la
mujer, y se produce en diferentes magnitudes. La violencia sexual, que es la me-
nos comun, consiste fundamentalmente en forzar la participacion de la mujer en un
acto sexual contra su voluntad. La violencia emocional o psicoldgica, que es la més
frecuente, comprende todo maltrato a la mujer tendiente a controlarla o aislarla, ne-
gando sus derechos y su dignidad, mediante insultos, intimidacion, humillaciones y
menosprecio (por ejemplo mediante la imposicion de tareas serviles), o limitacio-
nes para comunicarse con familiares o conocidos. Se agrega que a lo largo de la
relacion de pareja los eventos violentos de clase emocional que afectan a un ma-
yor porcentaje de mujeres son cotidianos e incluyen: las mujeres a las que les de-
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jaron de hablar; la pareja se enoja porque no esta listo el quehacer, la comida no
esta como él quiere o dice que ella no cumple con sus obligaciones. La violencia
econdmica consiste en negar a la mujer el acceso a los recursos monetarios basi-
cos 0 el control sobre ellos; limitar su capacidad para trabajar o despojarla de sus
bienes; reclamarles como se gasta el dinero o impedirles trabajar o estudiar.

Patricia Laurenzo (2009) sefiala que a partir de la aparicion en Espafa del pri-
mer delito de maltrato doméstico habitual en 1989, las numerosas reformas pena-
les destinadas a contener la violencia de género han desembocado en un modelo
confuso de intervencion penal que “se caracteriza por dos pautas fundamentales:
de un lado, por la creacion de un intenso cerco punitivo a los agresores que se des-
pliega incluso cuando el acto violento es de escasa gravedad, y de otro, por una
marcada sobreproteccion de las victimas, a las que se empuja en todo momento
hacia el sistema penal en la idea de garantizar su seguridad frente al agresor aun
en contra de su voluntad”. Agrega que tal vez a las defensoras del punitivismo a ul-
tranza se les ha pasado por alto que el derecho penal, por sus propias caracteris-
ticas, s6lo puede operar en términos de atribucidn de responsabilidad personal a
sujetos individuales y no como mecanismo de cambio social. Por eso, cuando se
confia en él para erradicar la violencia de género se esta aceptando implicitamente
que la causa ultima de este problema no esté en la propia estructura social sino, en
las pautas individuales de comportamientos de algunos sujetos descarriados.

Segun Larrauri (2007), el discurso feminista oficial presenta tres caracteristicas:
por un lado, simplifica excesivamente la violencia contra la mujer en las relaciones
de pareja al presentar este delito como algo que la mujer sufre “por el hecho de ser
mujer’, como si la subordinacién de la mujer fuese causa suficiente para explicar
dicha violencia. En segundo lugar, en ocasiones razona en forma excesivamente
determinista, como si la desigualdad de género, a la que se atribuye el caracter de
causa fundamental, tuviera capacidad de alterar por si sola los indices de victimi-
zacion de las mujeres, ignorando otras desigualdades. Por ultimo, se confia y atri-
buye al derecho penal la ingente tarea de alterar esta desigualdad estructural a la
que se ve como responsable principal de la victimizacion de las mujeres. Conside-
ra esta autora que, por un lado, ello impide entender en toda su complejidad el fend-
meno de la violencia sobre la mujer, lo que puede dificultar la adopcion de politicas
sociales mas efectivas y, por otro lado, la simplicidad también es desaconsejable
porque es facil de rebatir y puede, a la larga, restar credibilidad a las teorias femi-
nistas.

Apunta Larrauri (2007), que pareciera que quien se opone al enfoque penal no
se toma suficientemente en serio el dolor de las victimas, y asi, cualquier discusion
pretende zanjarse apelando a la extrema gravedad del problema o al nimero de
mujeres muertas, recurriendo con ello a la equivoca identificacion de que solo
quien esta a favor de penas méas graves defiende los intereses de las mujeres. Y
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expresa que vivimos en tiempos de populismo punitivo, fase en la que los gobier-
nos en lugar de promover el Estado social tienden a afrontar los problemas socia-
les recurriendo al sistema penal en lo que ha sido certeramente descrito por Simon
como “gobernar por medio del delito”.

La regulacién de la violencia doméstica, de la cual muchas veces es victima la
muijer, debe efectuarse, preferentemente, fuera del derecho penal. Como expresa
Naciones Unidas, la entidad del delito, y la gravedad del dafio en el caso de violen-
cia doméstica, lejos de obedecer a pautas naturales o universales, depende estre-
chamente de la evolucion histérico-social de las relaciones hombre-muijer. El enfo-
que alternativo al penal, en este tema, debe ser objeto de reflexion y de amplia
discusion, sin perder de vista que son necesarias respuestas que protejan real-
mente a la mujer, que solucionen sus conflictos y no que redunden, aun con las
mejores intenciones, en su victimizacion.

Larrauri (2008) revela que en un estudio realizado en 1990, en el que se exami-
naron 150 expedientes, se observa

..la‘inutilidad del sistema penal para las mujeres que denunciaban malos tratos.
Ello obedecia a varias razones: a) la policia no tomaba en serio las denuncias de
las mujeres. Se las disuadia de presentarla, o bien, si las tomaban en serio, no les
daban curso [...]. b) Son citadas a examen del médico forense después de bastan-
te tiempo de haber presentado la denuncia, el cual realiza un informe rutinario en
base al parte médico, que ya consta en el expediente, sin ver a la paciente [...] ¢)
Los fiscales tienden a ser pasivos en la persecucion de estos hechos [...]. d) Los
jueces no se toman en serio las denuncias, sefialan que las mujeres no compare-
cen y si comparecen perdonan [...J; destacan, finalmente, que estas denuncias se
interponen como paso previo a una separacion civil, manifestandose en contra de
que el sistema penal sea utilizado para “preconstituir prueba”. Son expresivas las
conclusiones del estudio: “si no hay voluntad de sancionar, huelga hacer reformas
legales que son vaciadas de contenido en la practica. Y esta voluntad de sancionar
todavia no se ve en los juzgados.

Agrega Larrauri que podria concluirse que el problema es que las normas no se
aplican, con lo cual sdlo se retrotraeria la pregunta a un momento anterior: “; por
qué no se aplican?”

Expresa Larrauri (2006) que:

la respuesta a estos interrogantes estriba, de acuerdo a Haimovich, en los meca-
nismos de legitimacién que funcionan en el ambito privado. Estereotipos y conven-
ciones sociales, referidos tanto al hombre como la mujer, que justifican: una de-
mostracion de la autoridad por parte del marido (“quién lleva los pantalones”) [...].
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Un sentimiento de propiedad (“oiga, que es mi mujer”) y que por ello puede ser ob-
jeto de agresion (es un apéndice, “la costilla”). La responsabilidad femenina en
apaciguar al marido y llevar la casa (“el sitio de la mujer”), que conlleva la presun-
cion de la mujer como provocadora y causante de la ira (castigo). El mito de la mu-
jer pasiva que lo acepta y le gusta (“sefial que te quiere”) y del hombre de natura-
leza impetuosa. Como apunta Haimovich, estos distintos cédigos normativos
legitiman en el &mbito privado lo que en el publico se considera inadmisible.

Esta persistencia de estereotipos implica que a pesar del cambio en la percep-
cioén social de estas conductas como comportamientos negativos, no se registre
mayor cantidad de denuncias, sino un mayor ocultamiento. Esto se debe sobre todo
a dos motivos: en primer lugar, porque supone admitir el fracaso en el ambito fami-
liar, y en segundo lugar, porque la victima percibe que la intervencion de una auto-
ridad publica no resuelve el conflicto sino que constituye una invasién del espacio
afectivo privado con criterios juridicos (inocente/culpable, detenido/sin pruebas).

Desde otra perspectiva, Roxin (Derecho penal. Parte general (t. I): Fundamen-
tos: La estructura de la teoria del delito, citado por Di Corleto, 2006) se ha ocupado
con algun detenimiento del caso de la mujer sometida a continuos maltratos por su
marido, concluyendo que las limitaciones al derecho de defensa no pueden mante-
nerse incdlumes en el caso de una mujer golpeada, ya que no se le puede exigir a
ella el cumplimiento del deber que su pareja ha desatendido previamente, y “por
eso puede hacerle frente con un arma de fuego si no puede defenderse de otro
modo, y no esté obligada a abandonar la casa en lugar de defenderse”. Este plan-
teo puede llevar entonces a ampliar el concepto de legitima defensa en esos casos,
es decir, como causa de justificacion, sin necesidad de crear tipos de excepcion.

Resultan interesantes las propuestas de reformas procesales que contribuyen
a abordar el tema proponiendo alternativas a la criminalizacion. Asi, lleana Ardui-
no y Luciana Sanchez (2007) sefialan que, en el caso de las mujeres, la idoneidad
de la defensa demanda especialmente la incorporacion del analisis de género
para poder hacer valer adecuadamente los derechos de la imputada. En este or-
den de ideas, sefialan que, como sostiene Di Corleto (2005), “la minimizacion de
una historia de violencia, el desconocimiento de las particularidades del fenémeno
de la violencia en el marco de fuertes relaciones de dominacion en el &mbito fami-
liar y los prejuicios que definen y refuerzan el problema de la discriminacion” ope-
ran como verdaderas desventajas para las mujeres que se enfrentan al sistema de
justicia penal en calidad de imputadas, ya que muchas veces la defensa, la fisca-
lia 0 los jueces no consideran estos factores propios de la violencia de género
como elementos que afecten al caso, ya sea en forma de atenuantes, eximentes,
etc. A ello agregan que otro requisito para garantizar el derecho de defensa de las
mujeres es prohibir expresamente el rechazo de produccion de prueba de descar-
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go vinculada a historias de violencia familiar o sexual de la imputada, ya que para
las mujeres acusadas de cometer delitos una historia de violencia puede resultar
relevante para su defensa.

Violencia sexual

En cuanto a la violencia sexual, para los casos de violacion debe tenerse en
cuenta que muchas veces las mujeres no realizan la denuncia, y en los casos en
que lo hacen, suele cuestionarse su version de los hechos; muchas veces también
se hipertrofia el uso del término violencia para incluir no solo los casos de violencia,
sino también el miedo de la mujer a sufrir violencia. Asi, en el citado Panorama de
violencia contra las mujeres en los Estados Unidos Mexicanos (2006) se asienta
que las conductas violentas de hombres contra mujeres verificadas en espacios
comunitarios, pueden clasificarse en dos tipos de agresion: la intimidacion y el abu-
so sexual. E| primero se refiere a situaciones que provocan que las mujeres sientan
miedo de sufrir un ataque o abuso sexual y a ser objeto de expresiones ofensivas
que aluden a su cuerpo o de insultos de caracter sexual; el segundo comprende los
casos en que las mujeres fueron obligadas o forzadas a tener relaciones o a reali-
zar actos sexuales por dinero, asi como los de muijeres a las que acariciaron 0 ma-
nosearon sin su consentimiento. Por otro lado, se menciona que las mujeres que
han padecido agresiones extremas, tales como ser violadas o prostituidas, repre-
sentan 2.3% del total de la poblacion femenina del pais.

La ampliacién del concepto de violencia sexual, para incluir el miedo, puede lle-
var a propugnar nuevas figuras penales que lo tengan en cuenta, pero esto resul-
taria muy peligroso. Por otro lado, los porcentuales expresados demuestran que
los hechos graves, como la violacién, no son significativamente frecuentes y, por
otra parte, ya estan especificados como delitos en los codigos penales. Al respec-
to, también hay que reflexionar acerca de las limitaciones del enfoque penal.

Di Corleto (2006) destaca que uno de los desafios de la academia feminista fue
la redefinicién de la violencia sexual dentro de las nuevas posibilidades que ofrecia la
teoria de género. La primera dificultad fue que el concepto de violacién sexual ha-
bia sido un monopolio casi exclusivo del derecho penal. La vision juridico-legal de
la violencia sexual (tanto en su definicion como en su abordaje por el sistema pe-
nal) no considera lo que las victimas refieren de tales experiencias. Sefala que las
demandas de las victimas cuando acuden al sistema penal suelen ser multiples:
ademas de la posibilidad del castigo de la cércel, muchas también hacen la denun-
cia porque buscan el reconocimiento de parte de un tercero de que el agresor no
tenia derecho a hacer lo que le hizo. Otro planteo habitual es que el agresor no se
detendra si no lo denuncian, y otras mujeres y nifias sufriran lo mismo, por lo que
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es importante investigar en profundidad las demandas de las victimas de delitos
sexuales al sistema.
En el Informe Preliminar del CEJA (2003) se afirma que:

una parte importante del esfuerzo destinado a luchar contra la violencia contra las
mujeres esta destinada a lograr la criminalizacion de determinadas conductas por
medio de propuestas de leyes 0 modificacién de la normativa (nacional e interna-
cional) existente. En este sentido, muchos paises han realizado cambios en su le-
gislacion (en especial en sus cdigos penales), donde se propone un nuevo enfo-
que de la tipificacion de los delitos de violencia sexual cuyas victimas son
principalmente mujeres.

Al evaluar el tratamiento que la justicia criminal da a los delitos de violencia se-
xual en la Regidn, se destaca que “si bien varios paises han modificado su legisla-
cion criminal y algunos han creado unidades especializadas de investigacion [...] no
parece existir hasta el momento un incremento significativo de las denuncias de ca-
sos de violencia sexual”. Debido en parte a eso “los diferentes delitos de violencia
contra la mujer siguen constituyendo una porcion muy marginal dentro de los casos
que ingresan y son efectivamente tratados por el sistema de justicia criminal”.

Bovino (2005) afirma que “es la exclusion absoluta de la facultad de la victima
para participar en la redefinicion del hecho que tiene lugar en el marco del proceso,
cristalizada a través de siglos de ‘naturalizacion’ del concepto de persecucion pe-
nal publica, la condicién necesaria para que los hechos de agresion sexual resulten
tratados segun los intereses del Estado y no de las personas”. Como bien destaca
Bovino, el pésimo tratamiento que reciben estos casos “no depende del texto legal
sino, en todo caso, del arraigado caracter sexista de las decisiones judiciales, fun-
dadas en premisas implicitas cargadas de estereotipos y valoraciones culturales
tan ilegitimas como discriminatorias”. Y encuentra llamativo que el empefio feminis-
ta no se haya dirigido, antes que nada, a “eliminar o tornar inocuos los mdltiples
elementos que intervienen activamente en el proceso de revictimizacion del proce-
dimiento penal”.

Arduino y Sanchez (2007) sefialan que las reglas de procedimiento y prueba de
la Corte Penal Internacional, adoptadas por la Asamblea General de los Estados
Parte del Estatuto de Roma, el 9 de septiembre de 2002, consagran pautas espe-
cificas sobre pruebas en materia de violencia sexual. Asi, en la Regla 70 se dispo-
ne expresamente que en casos de violencia sexual, “d) La credibilidad, la honora-
bilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo no podrén inferirse de
la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la victima o de un
testigo”. Destacan que en Estados Unidos de América también se han dictado le-
yes de estas caracteristicas, denominadas “escudo en casos de violacién” (Rape
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shield laws), que restringen el uso de pruebas que se refieran al pasado sexual de
la victima o a aspectos de su vida privada cuya finalidad sea hacer presumir una
mayor predisposicion sexual, pues se entiende que de este tipo de pruebas no
puede inferirse ni el consentimiento de la victima en el hecho investigado ni su fal-
ta de credibilidad y, por el contrario, significaria someterla a un proceso casi tan de-
gradante como la propia agresion sexual. Unicamente podria admitirse este tipo de
prueba, en forma excepcional, cuando se demuestre su pertinencia para el escla-
recimiento del hecho investigado, de forma tal que la exclusién de la prueba impli-
caria una violacion al derecho de defensa del acusado. Ello ocurriria si se acredita-
ra su relevancia para probar un hecho especifico del caso, por ejemplo, que el
autor del delito es alguien distinto al acusado, o que dado el pasado comin de la
victima y el agresor, existen hechos especificos que prueban el consentimiento.
Este enfoque, centrado en las reglas procesales, sefiala que el camino puede pa-
sar por la modificacién de dichas reglas y no la de la ley de fondo.

La socitloga Inés Hercovich (2002) manifiesta que su punto de partida para in-
vestigar el tema fueron los prejuicios que ain hoy dominan, aunque con su fuerza
ya disminuida, al imaginario dominante respecto de la violacion sexual. El primero
de estos prejuicios era: las mujeres violadas no hablan. El segundo: no hablan por-
que temen que no les crean, o bien les da vergiienza hablar de lo que les pasd, o
se sienten culpables. La autora comenz6 por investigar, por un lado, qué esperan
escuchar los abogados, jueces y fiscales, asi como los médicos, asistentes socia-
les y psicdlogos vy, por el otro, qué cuentan las mujeres. Del andlisis de las entre-
vistas que realiz6 a integrantes del primer grupo emergi6 la idea de que “existe una
suerte de ‘mecanismo ideoldgico de defensa’ que opera en la sociedad, en cada
uno de sus miembros”. Nadie est4 exento de este mecanismo al que denomind
imagen en bloque de la violacidén sexual. Una imagen en bloque

...es una representacion plana y congelada de un hecho, que no admite personas
ni procesos. No contiene actos, mucho menos secuencias de actos. Estan ausen-
tes los cuerpos, las voces, los sentimientos, los deseos, la actividad mental [...]. La
imagen en bloque de la violacion est4 integrada por la totalidad de los discursos so-
ciales vigentes en un momento y sociedad dados, acerca del sexo, el poder y la
violencia y de los comportamientos esperados y “debidos” de varones y mujeres.
Se hallan alli todos los mitos de la feminidad, la masculinidad y de las relaciones
entre ambos sexos en todos los niveles de la existencia [...] y contiene desde los
discursos feministas mas radicales a las versiones mas misoginas imaginables.

Anade Hercovich (2002) que “la imagen en bloque contiene dos versiones pola-

res y opuestas, cada una de las cuales aglutina un tipo de argumentos”. Denomina
“paradigma de la culpabilizacidn” a uno de estos polos y “paradigma de la victimi-
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zacién” al otro. En el universo estudiado por la autora —que incluyé a las profesio-
nes a las cuales una mujer violada acudiria si se decidiera a buscar ayuda, ya sea
psicolégica, médica o legal- la adhesion, o mas bien la pertenencia a cada uno de
los paradigmas, esta fundamentalmente vinculada a la préctica profesional. Asi, los
profesionales del derecho (cualquier sea el sexo al que pertenezcan) constituyen
la mas pura elaboracion y aplicacion del paradigma culpabilizador, mientras que
las psicologas y asistentes sociales representan el paradigma victimizador, apli-
candose uno y otro calificativo de acuerdo al papel que se le atribuye a la mujer en
el suceso, por lo cual todos los discursos que circulan acerca de la violacion sexual
se estructuran casi exclusivamente en torno a la victima.

En el paradigma culpabilizador se mezclan sexo, violencia y poder, en una con-
jugacion que enardece el erotismo. Segun esta vision, “el erotismo es exculpatorio
del varén, a quien se concibe como esclavo de apetitos sexuales impulsivos e in-
controlables. En contraposicién a esta imagen, la mujer tiene el poder, porque tie-
ne el poder sexual, que es el mas poderoso de todos los poderes. Ella despierta,
incita, dispone si si o si no; premia y castiga, y en eso consiste su poder y también
su violencia”. Este paradigma “fue edificado a partir de los discursos de la Iglesia y
del derecho, o sea, por varones que jamas se preguntaron en qué consistia la
agresion para las victimas” (Hercovich, 2002).

La version victimizadora percibe el ser femenino como

...un sujeto colonizado desde tiempos inmemoriales, despojado de su identidad por
una ideologia pergefiada por los varones, en un sistema que domina a la mujer ma-
terial y espiritualmente. Sin autonomia, ella es inerme. [...] Los personajes que ani-
man la escena de la novela victimizadora son un macho poderoso que impone su
voluntad por el mero hecho de serlo y una pobre mujer, violada a priori en el interior
de las relaciones de dominacion.

La versidn victimizadora “es hija de los movimientos de liberacion de las muje-
res y de la revuelta feminista y [...] fue construida para oponerse al paradigma do-
minante, o sea, habla de lo mismo pero invertido”. Asi, para desmentir la imagen
de una mujer que es siempre culpable, el paradigma victimizador quiere establecer
la inocencia inapelable de las mujeres, pasando de no creerles nunca a creerles
siempre. Los caminos para probar la inocencia femenina son dos: en primer lugar,
negar a las victimas la condicion de sujetos activos, desconociendo incluso su ca-
pacidad de respuesta, imaginando paralizadas a las mujeres agredidas; en segun-
do lugar, limpiar la imagen de la violacion sexual de sus componentes sexuales re-
duciendo el ataque a un ejercicio patologico de poder y violencia masculinos.

El paradigma victimizador logra, segun Hercovich (2002), lo mismo que su
opuesto: hacer que desaparezca la amenaza de muerte, tan decisiva en la expe-
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riencia de las mujeres atacadas. Relata que en la experiencia de las mujeres ata-
cadas la escena de la violacion esta presidida por el miedo a morir 0 a ser desfigu-
radas. En la violacion sexual, “disponerse a aplacar la voracidad sexual del
predador es la alternativa més I6gica a la muerte, todo acto que vaya debilitando la
amenaza y permita salir con vida es, simplemente, lo que hay que hacer”. Plantea
que “si las escucharamos sabriamos que para ellas es mas dificil probar que sufrie-
ron un terror inmovilizante que probar que resistieron, si por resistir se entiende ne-
gociar la vida o quedar a salvo de sufrir dafios cuya dimension no pueden predecir”.
Si las escucharamos, sabriamos que para ellas consentir es resistir porque con-
sienten no a un encuentro sexual sino a una violacion, “si las escucharamos, habla-
rian. Recién entonces sabriamos qué respuestas organizar tanto desde el derecho
como desde las politicas sociales”.
Silvia Chejter (2001) apunta que:

bajo las reglas del derecho, las victimas de robos o asaltos no necesitan probar
que ellos se resistieron, o que no consintieron, o que el acto fue cometido con la
suficiente fuerza, o suficiente amenaza de fuerza, para superar su voluntad, porque
la ley presume altamente improbable que la gente se desprenda de su dinero vo-
luntariamente y que la gente no se somete voluntariamente a sufrir dafios corpora-
les y secuelas permanentes. Pero las victimas de violacion necesitan probar estos
requisitos porque el derecho usualmente no ha sido capaz de distinguir satisfacto-
riamente entre un acto sexual mutuamente deseado de una agresion sexual forza-
da, porque no ha escuchado las voces de las mujeres.

Acoso sexual

También para el llamado acoso sexual, que refiere la conducta de quien efectia
requerimientos de carécter sexual, se ha propugnado su criminalizacion. Otro sec-
tor considera inconveniente que se tipifique expresamente como delito, pues la
conducta ya se adecua a figuras vigentes, como el delito de amenazas o de coac-
cion. Hay posiciones que recomiendan otro tipo de sanciones, no penales, para la
conducta, como pueden ser las consecuencias civiles o laborales.

Cancio Melia (1998) plantea dudas en lo que se refiere a la conveniencia de la in-
troduccion del acoso sexual en el &mbito penal. Las razones que han motivado la
incorporacion de este precepto han sido “razones simbolicas” o “presiones de sig-
no mas emotivo y sentimental que racional”, que tan poco convienen a la legisla-
cion penal. Sostiene que es la progresiva conciencia social, generada en el marco
de la evolucion de la posicion social de la mujer, de que este tipo de practicas son
intolerables la que parece haber motivado la introduccion de esta figura, pero que
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el ordenamiento juridico ya contaba con medios para responder penalmente a las
conductas de acoso mas graves. En este sentido, sefiala que el hecho de que en
el pasado hubiera una praxis reacia a aplicar a este tipo de supuestos el delito de
amenazas no legitima la introduccion de una nueva figura de dificil aplicacion: lo
que hay que cambiar es la mencionada practica deficiente.

En la Argentina se presenté un proyecto que propugna el delito de acoso se-
xual' con pena de 4 meses a 4 afios, a quien “abusando de una relacion de supe-
rioridad jerarquica, laboral, docente o de indole similar, efectuare un requerimiento
de caracter sexual, para si o para un tercero, bajo la amenaza de causar a la victi-
ma, en caso de no acceder, un dafio en el ambito de esa relacion”. En los funda-
mentos se dijo que:

No obstante las consecuencias que el acoso puede acarrear en el plano civil, ad-
ministrativo y laboral, para enfrentar y reprimir el acoso sexual consideramos con-
veniente incorporarlo ademas como tipo al Codigo Penal. El efecto disuasorio de la
amenaza de castigo penal puede contribuir a la disminucion de los hechos, tenien-
do en cuenta particularmente el nivel de mayor responsabilidad que, por su jerar-
quia en la relacion laboral, docente o de otra indole, ostentan quienes cometen el
ilicito. Si bien el acoso es una forma del delito de coaccion, contemplarlo especial-
mente favorecerd los efectos preventivos sefialados anteriormente.

Ademés, como tal conducta podia encuadrarse en el ya existente delito de
coaccion, en el fundamento del proyecto se expresa la creencia en la conveniencia
de establecer una escala penal mas flexible que la prevista para el delito de coac-
cion, a fin de sancionar mas adecuadamente las distintas hipétesis que se presen-
ten. El fundamento invoca la idea equivocada del efecto disuasivo o preventivo de
la ley penal, y defiende la incorporacion del acoso sexual como nuevo delito, cuan-
do ya estaba tipificado en otra norma.

Paola Bergallo (2006) destaca que “la fundamentacidn del proyecto es un tanto
débil ya que refleja la ausencia de estudios actualizados y completos, generados
oficial o privadamente, que deberian ser el punto de partida para el disefio de una
propuesta centrada exclusivamente en la regulacién penal. Regulacion a la que, en
general, es deseable recurrir sélo como ultima ratio”. En particular, es preciso

...contar con mas informacion que la disponible y la citada en los fundamentos del
proyecto respecto de: las formas que adoptan las practicas de acoso (requerimien-
to de favores sexuales, generacion de un ambiente hostil, u otras formas), la verti-
calidad u horizontalidad de la practica, y las percepciones de las victimas sobre los

" Proyecto de ley 67, que modifica el Cdigo Penal, presentado en el Senado en 2008.
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tipos de conductas que debemos combatir; y las reacciones institucionales actua-
les frente a victimas y acusados por parte de los empleadores, organizaciones y
espacios educativos, por ejemplo.

Segun Bergallo, el proyecto sugiere que el derecho penal es una herramienta
Util, pero que, sin embargo, parece “no haber considerado que el &mbito penal ha
sido historicamente poco receptivo a los reclamos de las mujeres, como tampoco
ha sido efectivo a la hora de castigar a quienes detentan posiciones de mayor po-
der, por la selectividad del sistema penal”. Y expresa que le genera alguna duda
acerca de cuan efectiva va a ser la herramienta penal dadas las dificultades de
prueba que acompafan a las conductas de acoso, ya que usualmente, se trata de
experiencias poco publicas y cuando hay testigos, suelen también tener buenas ra-
zones para callar: conservar un trabajo, aprobar una materia, recibir un ascenso o
temer algun tipo de represalia. Ademas, sefiala Bergallo que:

si a estas dificultades probatorias propias de las situaciones de acoso, le sumamos
el mayor estandar probatorio exigido en el proceso penal, las posibilidades ciertas
de poder probar y penalizar tales conductas parecen disminuir notablemente. Por
el contrario, en el &mbito civil o laboral es posible incluir normas que faciliten la
prueba de este tipo de conductas, como la inversion de la carga probatoria.

Larrauri (1997) comenta que el delito de acoso sexual introducido en el Codigo
Penal espafiol en 1995 no fue bien acogido por la doctrina penal; en general, su in-
corporacion se ha atribuido a las presiones emotivas o sentimentales antes sefia-
ladas, o a las ejercidas por grupos feministas. Destaca que ya eran conductas pu-
nibles en el tipo de amenazas condicionales. Afirma, en consecuencia, su
innecesariedad y su trato privilegiado respecto del existente delito de amenazas,
concluyendo que el legislador ha cedido a “inconfesadas motivaciones de rentabi-
lidad politica inmediata”. Subraya el caracter de ultima ratio del derecho penal, y
que no es necesario recurrir a él cuando el comportamiento carece de extrema gra-
vedad o bien cuando otros sectores del ordenamiento juridico otorgan proteccion
adecuada con un medio menos lesivo que la pena.

Larrauri no concuerda con este tipo de feminismo punitivo porque considera que
sobrevalora la eficacia del derecho penal para defender los intereses de las muje-
res, y obvia la ilegitimidad de recurrir al derecho penal cuando existen otros medios
de proteccidén menos lesivos. Piensa que el juez penal no esta en condiciones 6pti-
mas para ofrecer una solucion al problema que si pueden brindar los mecanismos
de derecho laboral (aviso, cambio de turno, despido del acosador); en consecuen-
cia, debido a su preferencia por la resolucién mas que por la punicion, piensa que
también respecto de este comportamiento se debe preconizar la intervencion del
derecho laboral y el derecho administrativo con antelacion al derecho penal.

182



Con referencia al delito de acoso sexual, Flamma y Rubilar (2004) sefialan que:

Del andlisis comparado del proceso de reforma en América Latina, surgen algunas
pautas comunes en la tipificacion de la figura que pueden sintetizarse como una hi-
pertrofia del tipo penal, que pasé a albergar un gran nimero de conductas antes no
criminalizadas, muchas de las cuales parecen tener una excelente técnica legisla-
tiva propia del derecho civil pero que dejan, al menos, serias dudas de su compati-
bilidad con las garantias propias del derecho penal. [...] La paradoja que presenta
el fenémeno de inflacion penal se manifiesta en la falacia conceptual de la existen-
cia de un nexo causal directo entre la criminalizacion de una conducta a través de
una norma penal y la efectiva proteccion del bien juridico.

Y, citando a Alf Ross, expresan:

De esta manera, hay que admitirlo, nuestra terminologia y nuestras ideas presen-
tan una considerable semejanza estructural con el pensamiento magico primitivo
sobre la invocacion de potencias sobrenaturales que a su vez son convertidas en
efectos facticos. No podemos descartar la posibilidad de que esta semejanza esté
enraizada en una tradicion que, ligada al lenguaje y al poder que éste tiene sobre
el pensamiento, es un viejo legado de la infancia de nuestra civilizacion.

Femicidio

Una corriente del movimiento feminista propugna la inclusion de un nuevo tipo
penal: el “femicidio” o “feminicidio”, es decir, el homicidio de una muijer, que por su-
puesto esta previsto en el Codigo Penal. En la propuesta se hace hincapié en la in-
suficiencia de una tipificacion penal que resulta “neutra”, y se busca remediarla inclu-
yendo agravantes por el sexo, en lugar de seguir tipificando delitos especificos.

La propuesta ha sido criticada desde el punto de vista doctrinario por el riesgo
de instaurar una forma de derecho penal de autor —en la medida en que el femini-
cidio pueda ser Unicamente cometido por hombres— o por la indeterminacién del
bien juridico distinto protegido por esas nuevas normas, pues implicaria considerar
més valiosa la vida de una mujer.

Toledo Vazquez (2009) apunta que “una de las criticas desde la teoria penal y
de derechos humanos que persiste y se confirma al examinar gran parte de las ini-
ciativas y leyes de la region, es el riesgo de vulneracion del principio de tipicidad
dada la imprecisién normativa que afecta a muchos de estos tipos penales”. Agre-
ga que es necesario tener presente que:
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estas elaboraciones conceptuales provienen de las ciencias sociales y que consti-
tuyen marcos tedricos y politicos para la accion e investigacion en torno de este fe-
ndémeno; por tanto, no es posible su aplicacion directa en el &mbito juridico, en par-
ticular en lo penal, donde el principio de legalidad importa exigencias materiales
y formales especialmente rigurosas en lo referido a la precision, determinacion y
taxatividad de sus conceptos.

Sefala también que gran parte de los modelos analizados revelan una configu-
racion penal inadecuada porque los tipos penales suelen caer en indeterminacio-
nes o imprecisiones normativas. Esto sucede, por un lado, por la trasposicion de
conceptos socioldgicos o antropoldgicos a la esfera juridico-penal y, por otro lado,
porque se tiende a usar expresiones no del todo claras en su contenido, asi como
términos equivocos o vagos, de modo que la indeterminacion normativa no sélo
conlleva el riesgo de impugnacion constitucional sino también el de la inaplicabili-
dad de estas disposiciones en la practica.

La indeterminacion en cuanto a los tipos penales y el nivel de imprecisién en la
descripcion de las conductas afectan mayormente a las normas formuladas en tér-
minos amplios, es decir, que incluyen feminicidios cometidos tanto en la esfera pu-
blica como privada, modelos que, ademas, suelen presentar deficiencias sistema-
ticas al abarcar comportamientos de diversa gravedad y caracteristicas (feminicidio
intimo, familiar, sexual, etc., cometidos con diversas motivaciones y medios comi-
sivos) en una misma tipificacion penal. Los modelos que, por el contrario, se res-
tringen a los feminicidios perpetrados en la esfera intima, si bien logran altos nive-
les de precision tienden a constituir sélo una feminizacién de tipos penales ya
existentes, como el parricidio u homicidio calificado por parentesco, incluso mante-
niendo idéntica penalidad.

Ademaés de la tipificacion que se refiere a la “muerte violenta de muijeres, por el
hecho de ser tales” (IIDH/CCPDH, 2006) o al “asesinato de mujeres por razones aso-
ciadas a su género” (Chejter, 2005), hay posiciones mas amplias que incluyen en
el feminicidio situaciones como “la mortalidad materna evitable, por aborto insegu-
ro, por cancer y otras enfermedades femeninas, poco o mal tratadas, y por desnu-
tricion selectiva de género” (Caicedo, 2006). Desde esta perspectiva, se incluyen
las muertes de mujeres causadas por acciones u omisiones que no necesariamen-
te constituyen delito, basicamente porque por lo general carecen del elemento sub-
jetivo que requieren los delitos contra la vida —la intencion de matar a otra perso-
na- o son conductas que no pueden ser imputadas a una persona determinada.

Uno de los ejes centrales de discusién es la eventual discriminacién contra los
hombres que implicaria sancionar mas gravemente ciertos delitos cuando se co-
meten contra mujeres, lo que equivaldria a darle mas valor a la vida o integridad fi-
sica de éstas. Otra cuestion controvertida de la existencia de tipos especificos es
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si estos delitos sélo pueden ser cometidos por hombres. Si la autoria fuera Unica-
mente masculina se atentaria contra el principio de culpabilidad, lo que constituiria
un ejemplo de derecho penal de autor.

En México se ha propuesto incorporar al Codigo Penal Federal, con pena de 20
a 40 anos, ademas de las que correspondan por los delitos cometidos, “a quien
atente, sin importar la finalidad de la accion, en contra de la vida, la dignidad, la in-
tegridad fisica 0 mental de mujeres en una determinada comunidad o region donde
de manera recurrente se hubieran venido cometiendo estos delitos”, a cuyo efecto
“se considera atentado en contra de la vida, la dignidad o la integridad fisica o men-
tal de las mujeres”: 1) homicidio; 2) desaparicién forzada; 3) secuestro; 4) viola-
cion; 5) mutilacion; 6) lesiones graves; 7) trata de personas; 8) trafico de persona;
9) tortura; 10) abuso sexual; 11) prostitucion forzada; 12) esterilizacion forzada; 13)
discriminacion por origenes étnicos, raciales, preferencia sexual o por estado de
gravidez, y 14) todas las conductas (prohibidas) por los tratados internacionales en
materia de derechos humanos y proteccion a la muijer. Es decir que contempla con-
ductas que no necesariamente suponen la muerte de la victima. Como sefiala To-
ledo Vazquez (2009), resulta grave que constituyan feminicidio conductas que no
son constitutivas de delito, como el caso de las discriminatorias o de las sefialadas
en el nimero 14, que tiene el riesgo de ser considerada una disposicion propia de
una ley penal en blanco y, por tanto, atentatoria del principio de legalidad. El hecho
de que el delito se cometa en una comunidad o regién donde de manera recurren-
te se hubieran venido cometiendo estos delitos, genera un conflicto dificil de resol-
ver si se considera el dolo que debe existir en el autor de todo delito, puesto que uno
de los elementos del delito es ajeno por completo a la voluntad de quien lo comete
y esta dado por una situacién externa, con lo que queda afectado el elemento sub-
jetivo del tipo.

Seria importante evaluar de qué manera la tipificacion del feminicidio contribu-
ye en términos concretos a su erradicacion en cada pais. Seguin Toledo Vazquez
(2009),

esto deberia ser especialmente considerado en los paises o regiones en que la
mayor parte de las problematicas asociadas con la persecucion penal del feminici-
dio no se encuentran en la ausencia de un tipo penal especifico, sino en cuestiones
principalmente relativas a la actuacion de los organismos policiales y judiciales in-
volucrados en la investigacion. En otros paises, la tipificacion del femicidio puede
mas bien constituir una forma de distraer la atencion social de las dificultades que
tiene el sistema penal para abordar formas de violencia contra las mujeres que no
terminan en muerte, y cuya superacion exige reformas legales que entrafian costos
econoémicos mucho mayores que la tipificacion de nuevos delitos.
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3. Normas de excepcion y principios constitucionales

Como ya se esboz6 en apartados anteriores, muchos de los planteos que pro-
pugnan una mayor intervencion del sistema penal contradicen las reglas constitu-
cionales y los principios consagrados en los tratados de derechos humanos, lo que
muchas veces no se tiene en cuenta cuando se apoya la sancién de normas de ex-
cepcidn sobre esos temas, objetables desde el punto de vista constitucional.

Asi, Garcia Aran (2005) sefiala que el problema de la Ley Integral contra la Vio-
lencia de género de Espafia esta en que se imponen penas mayores a determina-
dos delitos cuando tienen como victima a una mujer —por ejemplo, las lesiones-y
que ello puede violar el principio de igualdad, puesto que se considera mas grave
lesionar los derechos de la mujer que los del hombre. Sostiene que dicha ley “ha
caido en modificar por enésima vez el Codigo Penal agravando las penas, cuando
ya eran muy graves y ya se habia demostrado que, ante una patologia social como
la violencia sexista, la gravedad de las penas no detiene a los maltratadores”. Y se-
fiala la autora que deben evitarse los maniqueismos: “de lo que se trata es de sa-
ber si una ley que nace para compensar la discriminacion de la mujer cae 0 no en
la discriminacién de los hombres [...]. Por tanto, hay que preguntarse si es razona-
blemente desigual el atentado contra la integridad fisica de la mujer por el hecho
de serlo”; que si bien es cierto que, estadisticamente, son mucho mas numerosos
los casos de violencia masculina sobre las mujeres, la frecuencia de los delitos no los
hace méas graves individualmente considerados, que es de lo que se trata cuando
se les impone una pena. No encuentra fundamento razonable en considerar de
mayor rango la salud y la integridad fisica de la mujer y le cuesta creer que lo vea
el movimiento feminista, curtido, precisamente, en la defensa de la igualdad, y afir-
ma que la frecuencia de delitos con victima femenina revela un problema social so-
bre el que hay que intervenir de muchas maneras, pero no puede llevar a una dis-
criminacion de la proteccion penal de los derechos en funcion del sexo, aunque
sea positiva para la mujer.

Sefala Villacampa Estiarte (2007) que el Consejo General del Poder Judicial de
Espania, al referirse al proyecto que preveia como delito las amenazas y las coac-
ciones leves en funcién del sexo del sujeto pasivo, planted su posible inconstitucio-
nalidad por cuanto suponia una frontal vulneracién al principio de igualdad, no jus-
tificable con la idea de la discriminacién positiva, asi como su posible contradiccion
con el principio de culpabilidad —contra el derecho penal del hecho, al culpabilizar
por las acciones de otros varones- si la agravacion se fundamentaba en la estadis-
tica, o bien la posible afrenta al principio de proporcionalidad. En definitiva, el Con-
sejo sostuvo que no habia incremento de injusto o de culpabilidad que aumentara
el merecimiento de pena, y que se estaba frente al ejemplo del derecho penal de
autor, que ataca frontalmente el principio de culpabilidad.
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En su critica a la Ley de Proteccion Integral contra la Violencia de género vigen-
te en Espanfa, Elena Larrauri (2004) apunta que “la creencia de que se trata de un
problema social de extraordinaria magnitud autoriza el recurso a un derecho penal
excepcional. No es s6lo un derecho penal especifico, lo cual no plantea tantos pro-
blemas de legitimacion, es un derecho penal mas severo”.

Villacampa Estiarte (2007) expresa que deberia plantearse si puede existir al-
gun fundamento, en términos de entidad del injusto cometido, que permita justificar
la previsién de una mayor pena cuando la victima sea una mujer que tenga o haya
tenido una relacion especial con el agresor, entendiendo que si, “siempre que el
comportamiento del agresor sea expresion de la violencia que se ejerce para sub-
yugar y someter a la mujer por el hecho de serlo, como un eslabén en una estrate-
gia de dominacion, y cuando ello quiera utilizarse con dicha finalidad”. En definitiva,
opina que “lo que se propugna es rechazar la consideracion de que el injusto es en
estos casos mayor atendiendo al grupo al que pertenece la victima, porque sobre
ese tipo de consideraciones siempre planea la sombra de la afrenta a los principios
de culpabilidad o del derecho penal del hecho”.

En realidad, seria discriminatorio tener en cuenta el género, pues hay caracte-
risticas que no pueden tomarse en consideracion ni en los tipos ni en los procedi-
mientos, que deben ser iguales para todos. Si deben tomarse en cuenta en el mo-
mento de graduar la pena, como circunstancias que determinan una mayor o
menor culpabilidad, y los jueces (o juezas) que no lo hacen lo omiten, no porque no
esté en la ley, sino por las pautas culturales machistas introyectadas y vigentes en
la sociedad, que no se cambian mediante una ley penal.

Otro de los planteos que se propugna es que se presuma la legitima defensa
para los delitos sexuales. Pareceria que se quiere promover “justicieras” o justicia
por mano propia por parte de las mujeres, precisamente cuando, desde un derecho
penal garantista, se aconseja acabar con toda presuncion de defensa, y que, del
mismo modo, se trata de impedir que se realice una interpretacion extensiva de la
legitima defensa a fin de evitar, precisamente, casos de justicia por mano propia.

En relacion con los delitos culposos, un sector del feminismo critica que el sis-
tema de justicia penal tenga previstas penas menores, por el hecho de que muchos
de esos delitos lesionan a mujeres, y propugna que, cuando haya violencia en la
familia o contra mujeres o nifios se evite la excarcelacion, o bien que se cancele
la libertad no cuando se vuelva a cometer un delito sino cuando “haya probabilida-
des de que asi suceda”. Esto s6lo puede sostenerse desde la perspectiva de los
actuales discursos de “la ley y el orden” declamados por los sectores mas reaccio-
narios, y su solo enunciado resulta notoriamente anticonstitucional.

Considerar que son bajas algunas penas previstas para delitos cometidos par-
ticularmente contra la mujer no tiene fundamento, toda vez que la ley penal no pue-
de prever en abstracto quiénes seran victimas de las conductas que se prohiben,
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y que en todos los casos pueden ser victimas personas de ambos sexos. Ademas,
revela un desconocimiento de las caracteristicas de la criminalizacién primaria, que
no suele estar condicionada por el género, sino que responde a otros factores, por
lo general ligados a la comision de delitos por personas de sectores sociales des-
favorecidos, o bien a reclamos coyunturales y mediaticos.

De igual modo, en relacién con los delitos constitutivos de violencia en relacio-
nes de poder dispar, se promueve una amplia intervencién dentro del domicilio fa-
miliar por parte de los agentes del poder publico, o bien amplias facultades de in-
tervencion para entrar a un domicilio donde fuera evidente la comision de actos de
violencia. Esto es el estado de emergencia frente a la violencia familiar, ante la cual
se pretende que retrocedan todas las garantias y los principios de los instrumentos
de derechos humanos.

Estas propuestas parecieran considerar que la Constitucion deberia regir para
todos los habitantes excepto para quienes estén sospechados de haber ejercido
violencia o de haber lesionado a mujeres, lo cual colisiona con todas las convencio-
nes sobre derechos humanos.

En la Argentina, un diputado del Partido Renovador de Salta llegé al extremo de
presentar en 2007 un proyecto de ley que establecia como pena la castracion qui-
mica, junto con la pena privativa de libertad, para los casos en que de la violacion
resultare la muerte, figura ya penada con prisién perpetua. En los fundamentos del
proyecto se lee que, en relacion con ciertos delitos, por sus secuelas sobre la vic-
tima'y el grupo familiar, y su repercusion en la sociedad, deben contemplarse otras
medidas que no siempre pueden catalogarse de ortodoxas; se instaura, como me-
dida para estos casos, la castracion quimica, un método que busca reducir los ni-
veles de testosterona (hormona que regula el deseo sexual) mediante la adminis-
tracion al paciente (en este caso a quien esté condenado) de una serie de
compuestos quimicos. “Las consecuencias de este método son la disminucion del
deseo sexual y de las erecciones, asi como la reduccién de pensamientos eréti-
cos”. El proyecto propone “eliminar las erecciones y el deseo sexual sin utilizar la
vasectomia o alguna forma de castracion entendida en el sentido tradicional, que
elimina un elemento probatorio por excelencia en estos delitos, los rastros de se-
men, mediante los cuales se pueden obtener el ADN del agresor”. Sin mayor sus-
tento, se afirma que se lograra asi el fin perseguido “que sera disuasivo para quien
se vea tentado a incurrir en tal conducta.?

Sin embargo, en el fundamento se reconoce que “es cierto que la propuesta de
castracion quimica produce una colision de derechos, entre los que se pueden
nombrar, a modo ejemplificativo, la intimidad de las personas, el derecho a la sa-
lud, a la seguridad, a la libertad sexual, y a la vida”, a pesar de lo cual se afirma

2 Cémara de Diputados de la Nacion. Expediente 3746-D-2007.
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que éste “no es el tinico caso en que se produce tal impacto entre derechos, el cri-
terio juridico general es que aquel que revista mayor importancia social debera im-
ponerse sobre el otro, con las restricciones imprescindibles, para que el menosca-
bo sufrido por el derecho de menor cuantia, sea el minimo indispensable”. Se
desconocen los derechos reconocidos en todos los pactos de derechos humanos,
los cuales se aplican a todos y todas.

Otro de los argumentos que lesionan el Estado constitucional de derecho es el
enfoque que se adopta en relacién con la prueba al criticarse la legislacion cuando
exige que el delito esté debidamente probado, o bien planteando la inversion de la
carga de la prueba cuando las victimas sean mujeres. En lo referente a las normas
de procedimiento, respecto de las pruebas, pareciera apoyarse el uso de las insti-
tuciones de emergencia como algo positivo en términos de proteccion de la mujer,
considerandose que las garantias fundamentales limitan o impiden la persecucion
de los delitos cometidos en el &mbito privado. No se evallia —a veces por descono-
cimiento— que esto es una consecuencia del respeto al marco constitucional, que
sirve para evitar mayores atrocidades por parte del sistema penal, como por otra
parte sucede también y es aplicable a todos los delitos.

El citado Informe del CEJA (2003) sefiala que los delitos sexuales tienen un pe-
riodo mas largo de tramitacion que otros, y ello se explica “por la naturaleza del de-
lito y las dificultades de investigacion, pero ademés parece ser que hay otros facto-
res que estarian dificultando la resolucién de estas causas, como por ejemplo, la
dificultad para obtener peritajes, la inseguridad de los fiscales para ir a juicio hasta
no tener lo que ellos consideran pruebas suficientes, que en muchos casos seria
imposible obtener”. En cualquier delito, el fiscal no va a juicio hasta no tener prue-
bas suficientes y esto forma parte del disefio constitucional, pues de lo contrario, se
lesionaria el principio de inocencia.

El Informe destaca, ademas, que si bien con el sistema acusatorio la prueba se
ha flexibilizado no exigiéndose como determinantes la prueba del desfloramiento
de la mujer o los rastros de la violencia fisica, sin embargo,

también se han elevado las exigencias respecto a la cadena de custodia y legali-
dad de las pruebas y a la credibilidad de los testigos (que son contrainterrogados
por la defensa en el juicio, y cuya credibilidad y veracidad, asi como la legalidad y
verificacion en el proceso de obtencion y conservacion de las pruebas también son
objeto de los debates orales y pueden implicar la desestimacion o no de un caso
determinado) (CEJA, 2003).

Esto revelaria que lo que se espera en este tipo de juicios es un proceso con-

trario a la constitucion o a los tratados de derechos humanos, pues se considera un
obstaculo el resguardo de la legalidad de las pruebas, su necesaria produccion en
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el juicio oral, o el derecho del imputado y su defensa a interrogar a los testigos,
acercandose tal planteo a un enfoque inquisitorio hoy abandonado y correspon-
diente a un Estado autoritario.

Se pretende suprimir determinadas garantias, lo que constituye una suerte de
interpretacion sui generis o antojadiza de la accion positiva, que plantea dejar sin
efecto derechos humanos, como el principio de inocencia, la inversion de la carga
de la prueba y la derogacicn del principio de la duda, supuestamente para favore-
cer de ese modo la posicidn de la mujer denunciante. La aprobacion de los tratados
de derechos humanos ha sido por todos celebrada y tiene que ser por todos respe-
tada. Cuando se introduce una excepcion se comienza a incorporar la ruptura de
las garantias con las funestas consecuencias que ello tiene.

En este punto, es de crucial importancia recordar la doctrina establecida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha sido sumamente clara desde
sus primeras decisiones respecto a los limites que supone el ejercicio del poder pe-
nal del Estado:

por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan ser los
reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin li-
mite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcan-
zar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la moral. Ninguna actividad del Esta-
do puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana (Corte IDH, caso
Velazquez Rodriguez, 29/7/88).

La gravedad del enfoque consiste en que no repara en los medios para lograr
un objetivo, y esos medios consisten en el uso del poder punitivo del Estado. Si a
esos medios no se los enmarca dentro de la Constitucion con el fin de hacerlos
mas “eficaces”, se vuelven ilegitimos. El fin no justifica los medios en el campo ju-
ridico, y de ello tenemos amplia experiencia quienes hemos vivido con gobiernos
de facto o con dictaduras que también justificaron los medios en funcién de los fi-
nes de enfrentar a un “enemigo”. No inventemos nuevos enemigos internos en nin-
gun plano, pues ello nos aleja de la concrecidn de un verdadero Estado democra-
tico de derecho y proporciona argumentos que apoyan el discurso de “mano dura”,
que avanza en la medida en que avanza la exclusion social.

El razonamiento es similar a todos aquellos por los cuales se han efectuado
abusos de los derechos humanos y de la Constitucién. Es el mismo razonamiento
que durante las dictaduras militares se ha tenido con la denominada “subversion”;
el mismo que se emplea en el llamado “combate contra la droga”. Es el razona-
miento que lleva a restringir el ambito constitucional, a propender al desarrollo del
estado policiaco y al desmedro del Estado de derecho. Esto no puede ser propicia-
do por los sectores que histéricamente han sido discriminados y que pretenden
mejorar la condicion de la mujer. Este no es el camino.
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Si se opta por los medios constitucionales, de respeto de los derechos huma-
nos de todos, no puede admitirse una excepcion, pues implica una vulneracién vy,
por lo tanto, socava el avance en la construccion de una democracia sustentada en
el respeto de las garantias individuales de todos los habitantes. La excepcion a deter-
minados principios del sistema de derechos humanos termina siempre en procesos
oscurantistas en los cuales los presuntos beneficiarios —en este caso el universo
femenino- no van a recibir ninglin beneficio, solo la ruptura del sistema de garan-
tias que ha ido incorporandose con la democracia, y llevaria a la violacion de los
derechos humanos, sin distincion de género. Tales planteos llevaran, sin duda, a
atacar de inconstitucionales aquellas normas penales que sean violatorias del prin-
cipio de igualdad y de no discriminacion, en la medida en que, por consideraciones
de género, vulneren algunos de esos principios.

Hay proyectos de modificacion del Codigo Penal, con nuevas tipificaciones pe-
nales que describen conductas abiertas. Desde el punto de vista constitucional, un
proyecto debe describir minuciosamente las conductas punibles, porque podemos
llegar a una propuesta en la que se defina como delito lo que “hiere los sanos sen-
timientos del pueblo” o lo que “hiere los sentimientos de género”. No discutimos la
importancia del problema de la violencia sexual o doméstica; las criticas que for-
mulamos se encuadran en los principios constitucionales.

El uso del sistema penal es de una complejidad infinitamente mayor; se privile-
gian normalmente las modalidades de intervencion posibles o deseables de este
sistema, dando por descontada la pertinencia de su aplicacion, cuando en realidad
deberia primeramente discutirse esa pertinencia. No se piensa en el efecto iatrogé-
nico de las propuestas, mas alla de su evidente inconstitucionalidad.

Por otra parte, el enfoque alucinatorio lleva a considerar que determinadas
cuestiones, tales como la desproteccion de la victima, se relacionan sélo con el gé-
nero, cuando en realidad tal desproteccion es propia del funcionamiento del siste-
ma penal para todos, hombres y mujeres. Es preciso conocer bien el funcionamien-
to real del sistema penal porque, de lo contrario, no se podra distinguir qué
elementos se agregan en funcion del género.

Las luchas de las mujeres han contribuido a poner el acento en estos temas, ha-
ciendo que pasen del ambito privado al social; las discusiones y las denuncias so-
bre la violencia doméstica, la violencia sexual, etc., las ha elevado a la categoria de
problemas sociales, y esto ha redundado en mayor tutela o en extension del control,
aun como consecuencia no buscada. Esta instalacion en la agenda publica del pro-
blema ha extendido lo institucional sobre la familia y la esfera privada. En tal senti-
do, la mayor tutela o el mayor control no significan que ello redunde en beneficio,
sino que puede implicar un peligro mayor. En este punto, resulta ilustrativo lo suce-
dido en el ambito de la infancia, donde tradicionalmente las respuestas se dieron
por medio de una mayor tutela y de la abolicidn de las garantias, lo que implicé el
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endurecimiento de las respuestas, sin que ello tuviera como resultado solucionar los
problemas ni los conflictos, y los nifios y las nifias fueron sus principales victimas.

4. ; La mujer como inferior?

En general, las organizaciones de mujeres han puesto el acento en la mujer
como victima del hombre, y asi han propugnado reformas que la hacen aparecer
como muy vulnerable, reforzando el estereotipo. Siempre la mujer es considerada
victima, y por eso se hipertrofia el tratamiento de temas como la violencia domésti-
ca, casi exclusivo en los foros de discusion y en los estudios denominados de “gé-
nero”. También el del llamado acoso sexual, el de la violacién, etcétera, donde sue-
le plantearse la situacion de la mujer como débil y subordinada. Creo que se ha
trabajado a partir de esa situacion de inferioridad presunta; por eso detectamos que
los temas tratados desde el feminismo y los movimientos de mujeres son los men-
cionados, como lo son cuando se los enfoca desde el derecho, tanto para el anali-
sis como para las propuestas legislativas que las mujeres han llevado al debate.

En Espafia, la jueza titular del Juzgado Penal 4 de Murcia, al plantear la incons-
titucionalidad de la ley contra la violencia de género, sefiald que “no se alcanza a
comprender como favorece la igualdad de oportunidades para la mujer[...] el casti-
go més severo de conductas como la enjuiciada, cuando son cometidas por un
hombre que cuando lo son por una mujer’, y sostuvo que considerar a la mujer
siempre como sujeto “especialmente vulnerable” lesiona gravemente su derecho a
la dignidad pues presupone una suerte de debilidad intrinseca. Puso de manifiesto
que no puede presumirse la capacidad limitada o disminuida de defensa en la mujer
por el solo hecho de serlo, a menos que se esté dispuesto a admitir la lesion a la
dignidad femenina que supondria sostener una presuncion de esa indole. Asimis-
mo, en lo concerniente al tipo agravado de lesiones, el Consejo General del Poder
Judicial de Espafa entendi6 que si la cualificacion obedecia a la consideracién de
la mujer como més vulnerable, nos halldbamos ante un supuesto de presuncion le-
gal de inferioridad de la mujer que resultaba inaceptable (Villacampa Estiarte, 2007).

En su fallo, Villacampa Estiarte (2007) sostiene que las agravaciones que pre-
tenden ver en estas cualificaciones la muestra de un mayor requerimiento de tutela
en razén de una debilidad no intrinseca sino estructural por parte de las mujeres
presentan el peligro de “convertir el colectivo de las mujeres en un grupo que re-
quiere un superior nivel de tutela, lo que no dejaria de suponer su consideracion
-mé&s 0 menos velada- de ‘género débil’, sea por razones intrinsecas o culturales/
estructurales, ademas de entrafar el riesgo de acabar considerando todo atentado
de un hombre contra una mujer como muestra de esa estructural situacion de des-
igualdad”.
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Larrauri (2007) apunta que muchas autoras han expresado que la intervencion
penal obligatoria no ha supuesto ninglin avance en el objetivo de habilitacion o po-
tenciacion (empowerment) de las muijeres, puesto que éstas se han visto privadas
de cualquier posibilidad de decisidn sobre el arresto de su pareja o de retirar la de-
nuncia por ellas presentadas, ademas de verse sometidas a un alto grado de intro-
mision supuestamente protectora por parte de diversos organismos estatales. Por
ello, se concluye que mas que dar poder a las mujeres se ha producido una susti-
tucién del poder del marido por el del Estado.

Garcia Aran (2005) destaca que la reforma cuestionada ha colocado a la mujer
junto a los menores y los incapaces en lo relativo a la agravacion de las lesiones, es
decir, la presume tan vulnerable como ellos. Respecto a los menores y los incapa-
ces, nadie duda de que, por el solo hecho de serlo, resultan mas vulnerables. Pero,
¢ puede decirse lo mismo de las mujeres? El delito de violencia doméstica se aplica
mayoritariamente a los hombres, aunque la ley no mencione a la victima mujer, por-
que ésa es la realidad, y es la aplicacion individualizada de la ley la que diferencia
los casos, no la ley misma. Pero la reforma del delito de lesiones toma esa realidad
para presuponer que todas las mujeres son més vulnerables y que, por ello, su in-
tegridad fisica debe estar mas protegida. Afirma que deberia preocupar al movi-
miento feminista esa consagracion legal de la mayor vulnerabilidad de la muijer.

Marina Graziosi (2000) asevera que cuando un nuevo derecho se presenta
como “derecho diferenciado”, aunque tenga por finalidad dar valor a la diferencia,
siempre corre el riesgo de reafirmarla como minusvalia:

No se tratara mas de discriminacion, sino por el contrario de tutela contra las discri-
minaciones. Pero sera sin embargo siempre un modo de sancionar una minusvalia.
Es sobre este plano, el del derecho desigual o diferenciado, que se han movido en
el pasado las leyes del dominio patriarcal. Pero es también sobre este mismo pla-
no que se mueven las intervenciones de accion positiva, que proponen una legisla-
cion de tipo emancipatoria, informadas de la idea de una ‘funcién promocional’ del
derecho aun para las mujeres. Se trata de un plano insidioso, por sus posibles va-
lores regresivos, que desde hace tiempo ha sido objeto de criticas agudas y aten-
tas por parte de las mujeres.

En este sentido, advierte que:

la tutela, de hecho, termina siempre por reproducir no el paradigma de la diferencia-
diversidad, sino el de la diferencia-inferioridad de la minusvalia biolégica de triste
memoria. Si alguna indicacion podemos extraer del pasado, ella es seguramente la
de evitar los ambiguos recorridos de la tutela y del derecho diferenciado: poco im-
porta si hoy son propuestos nuevamente con intenciones loables” (Graziosi, 2000).
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Cancio Melia (1998) entiende que por muy reprochables que resulten ciertos
comportamientos en el plano ético, elevarlos a la categoria de delito es, entre per-
sonas adultas, poco razonable y trata a las victimas de la infraccién no como ciuda-
danos y ciudadanas capaces de gobernarse a si mismos, sino como menores ne-
cesitados de proteccion del ordenamiento penal. En este caso puede decirse que la
novedad de la técnica punitiva utilizada entra de lleno en el ambito de lo que se ha
denominado “derecho penal simbolico”, y lo que se simboliza es una imagen poco
halagtiefa de la capacidad de hombres y muijeres para ejercer su libertad sexual.

En su estudio sobre el feminicidio, Toledo Vazquez (2009) sefiala que “también
es posible identificar ciertos riesgos asociados con la tipificacién especifica, espe-
cialmente en el plano simbolico y politico”. En lo simbdlico, el riesgo de esenciali-
zacion de la nocion de mujer se agrava en cuanto los tipos penales especificos de
violencia contra las mujeres “pueden fomentar una equiparacion entre mujer y vic-
tima”, que supone el riesgo de reforzarlas en ese papel y reducir aiin mas en el
imaginario social la habilitacién plena de las mujeres. Asimismo, esto puede con-
trariar los fines de dicha habilitacién o potenciacion de la mujer que fundamentan
todas las normas a su favor, “incluso legitimando la adopcion de medidas de pre-
vencion o proteccion que pueden importar una restriccion a sus derechos a fin de
protegerlas”.

Es pues, necesario encarar estudios e investigaciones que no se centren en la
esfera doméstica y sexual y sdlo en la mujer como victima, y que no privilegien el
tema intrafamiliar y otros que refuerzan el rol asignado a la mujer, tema que se tra-
ta a continuacion.

5. Perspectiva de género

El andlisis de las normas penales con enfoque de género nos revela cémo la
mujer es tratada con arreglo al rol asignado que se moldea por medio de todas las
pautas culturales, y de qué manera el derecho penal reafirma esa construccion.
También nos permite detectar las normas que resultan discriminatorias para la mu-
jer, como sucediera en el caso del adulterio. Esa constatacion sobre tales normas
debiera llevar necesariamente a propugnar su modificacion, pero no implica que se
extienda el uso del derecho represivo. No es el derecho penal el que determina las
formas de ejercicio del control, y tampoco el derecho penal determina el rol que
cada género cumple en la sociedad.

Hay temas que habria que analizar mejor partiendo de los enfoques de género,
en particular como consideran a la mujer los cédigos penales. Cuél es el modelo
de mujer objeto de tutela o de represion penal? ; Qué figuras emplean la palabra
mujer? Por lo general aparece en normas en las que se la tutela en funcion del or-
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den familiar y de la maternidad y en las que se la reprime si rechaza esos “manda-
tos sociales”.

El andlisis de los cédigos penales podria demostrar también infinidad de este-
reotipos de género, especialmente en el campo de los delitos contra la integridad y
libertad sexuales. Estos estereotipos también estan presentes en la cabeza de los
jueces y las juezas. Muchos interrogantes que estan pendientes de respuesta po-
drian encontrarla si se realizaran estudios que incorporaran el enfoque de género.

Desde una perspectiva de género, es aconsejable propugnar la derogacién de
normas que son discriminatorias en cuanto tratan a la mujer como inferior o como
inmersa en circunstancias particulares de naturaleza patolégica consideradas “pro-
pias de la mujer’, en cuanto responden al rol a ella asignado. Es preciso encarar
reformas que logren un enfoque igualitario, sin efectuar distinciones que impliquen
discriminacion por sexo ni basarse en caracteristicas “particulares” de la mujer.

Segun algunas posiciones, la critica al estado actual del sistema penal nos lle-
varia a reincidir en las mismas respuestas que tiene hoy dia dicho sistema, endu-
reciéndolas cuando la muijer es victima y rechazando respuestas alternativas. Por
€s0, es importante que el movimiento feminista impulse un planteo alternativo al
uso del derecho y del poder punitivo que tuvo desde su nacimiento. No se trata de
repetir el mismo enfoque, sino de aportar otra perspectiva que difiera del uso del
poder punitivo tradicionalmente ideado y manejado por los hombres.

Seria conveniente encarar estudios sobre la existencia de variables de género
en el tratamiento de las mujeres cuando comparecen imputadas como autoras o
complices y como victimas de delitos en general, mas alla de la violencia domésti-
ca y de los atentados a la integridad sexual, que son los Unicos que por lo general
se tratan en los enfoques de género. No se ha trabajado con el mismo énfasis en
otros problemas que significan violencia contra la mujer.

Susana Chiarotti (2006) sostiene que “revisar el derecho con los lentes de géne-
ro nos puede permitir descubrir estereotipos sexistas que se encuentran naturaliza-
dos y son por tanto invisibles, o ver los efectos negativos de algunas leyes que pre-
tenden ser progresistas”. Sefiala que en el derecho penal la categoria analitica de
género puede ser de gran utilidad y que “muchos interrogantes que estan pendien-
tes de respuesta podrian encontrarla si se realizaran estudios que la incorporaran.
Por ejemplo: ¢ Por qué delinquen mas los hombres que las mujeres? ¢ Por qué los
delitos que cometen los hombres son distintos de los de las mujeres? ; Por qué
mas del 90% de las mujeres no denuncian las violaciones sexuales?”

Rosa del Olmo (1998), la gran crimindloga de nuestra region, llamaba la atencién
acerca del silencio de la mayoria de las organizaciones de mujeres —tan desarrolla-
das desde los afios setenta— sobre el tema de la criminalidad femenina que, pese a
su gran incremento, no habia sido considerado igual de relevante que otros delitos,
como la violencia doméstica, la violacién, el acoso sexual, el incesto, etc. Y apunta-
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ba que “la mujer, siguiendo el discurso juridico, es considerada sujeto pasivo de de-
litos y no sujeto activo”, lo que explica la tendencia a excluir la criminalidad femenina
como tema de reflexion y accion de esas organizaciones, un silencio que deberia ser
analizado frente al excesivo énfasis en la mujer como victima del hombre.

La situacién de las mujeres presas —que es en si misma violenta, al igual que la
de todos los que sufren situaciones de encierro-y el tratamiento que se les dispen-
sa tampoco han recibido la misma atencion. En el informe regional sobre Mujeres
Privadas de Libertad, efectuado, entre otras instituciones, por el Centro por la Jus-
ticia y el Derecho Internacional (CEJIL) y el Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales y Sociales (INECIP), se consigna que, como ha sostenido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de las mujeres encarceladas, las
condiciones de encierro adquieren una dimension propia (cfr. Corte IDH, Caso del
Penal Miguel Castro Castro v. Pert, sentencia del 25 de noviembre de 2006). Para
las muijeres, la pena privativa de la libertad se convierte en un ambito especialmen-
te discriminador y opresivo, hecho que se manifiesta en la desigualdad del trata-
miento penitenciario, que no so6lo se basa en ideas estereotipadas sobre las muje-
res que infringen la ley penal, sino que, al haber sido disefiado para varones, no
presta atencion a las problematicas especificas de las mujeres.

Vemos entonces que, por un lado, se amplia el concepto de violencia cuando
se propugna la modificacion de normas penales y, por el otro, no se analizan todas
las situaciones que implican violencia para la mujer y que representan asimismo
una situacion de desigualdad.

El informe del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Derechos huma-
nos de las mujeres: asignaturas pendientes del Estado argentino, pone de relieve
que “uno de los problemas fundamentales en materia de derechos humanos en la
Argentina, sin lugar a dudas, es la violencia que diversas instituciones del Estado
gjercen sobre ciudadanos y ciudadanas del pais” (CELS, 2002). Se refiere a la situa-
cion que atraviesan las mujeres privadas de su libertad en las carceles argentinas,
donde padecen mdltiples violaciones a sus derechos humanos, que constituyen
una forma especial de discriminacién contra la mujer. El informe sefiala que histo-
ricamente las mujeres representaban una proporciéon minima de la poblacion car-
celaria total, pero que en los Ultimos tiempos ese porcentaje habia experimentado
un importante incremento. Tomando como ejemplo la poblacion total del Sistema
Penitenciario Federal, el informe menciona que en 1984 las muijeres presas repre-
sentaban 4.2% del total de la poblacion carcelaria, y en 1998, 7.95%.

Chiarotti (2006) hace notar que cuando se analiza qué pasa con los varones y
con las mujeres cuando son detenidos, surgen otras cuestiones interesantes, y que
los distintos servicios penitenciarios deberian ser revisados con lentes de género,
para ver si se aplica la norma de igualdad ante la ley. En relacién con las activida-
des formativas, por ejemplo, éstas se centran en el dictado de cursos de costura o
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cocina, actividades que refuerzan el rol tradicional de la mujer en la sociedad y au-
mentan su dependencia al hogar, dificultando el aprendizaje de tareas con salida
laboral.

El informe presentado ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en 20086, titulado Mujeres privadas de libertad, se refiere al tratamiento dis-
ciplinario destacando que “la vaguedad de los reglamentos penitenciarios habilita
la imposicion de sanciones indeterminadas que agravan el encarcelamiento de las
mujeres”. Respecto a los tipos de sanciones aplicadas a las mujeres, éstas tienden
a afectar lo mas valorado dentro de la prision; asi, los castigos mas severos son
aquellos que afectan a las visitas o cualquier otro contacto con el mundo exterior,
como el uso del teléfono. El aislamiento -mas carcel dentro de la carcel- es el cas-
tigo mas utilizado. lleana Arduino y Luciana Sanchez (2007) sefialan que debido al
relativamente escaso niimero de prisiones de muijeres, las mujeres cumplen con la
detencion en establecimientos que las alejan de sus vinculos cercanos mucho mas
que los varones.

Del Olmo (1998) expresa que “los estudios feministas han contribuido de mane-
ra importante en el plano epistemolégico de los paradigmas de la criminologia, en
la medida en la que han facilitado la redefinicion de conceptos al cuestionarlos y al
enriquecerlos”, y afiade que lo que cuenta como conocimiento debe basarse en la
experiencia, y que la experiencia femenina difiere sistematicamente de la masculi-
na. Se trata entonces de un cambio de la investigacion sobre las mujeres a la in-
vestigacion para las mujeres. Citando a Carol Smart, quien advertia que “las muje-
res no sélo son insignificantes en los textos criminol6gicos, sino que también son
tratadas marginalmente cuando son victimas, como en los casos de violacion, in-
cesto, abuso infantil, violencia doméstica, etc.”, del Olmo sostiene que las mujeres
son las victimas invisibles no sélo de los actos delictivos sino del derecho penal y
de las teorias criminoldgicas, y concluye con un llamado a la investigacion, particu-
larmente sobre los crimenes tipicos de que es victima la mujer, y su tratamiento
por el sistema penal y en los textos legales. Sefiala que las teorias modernas estan
prestando atencion creciente a las diferencias entre las mujeres, y se plantea el in-
terrogante de si puede haber un solo punto de vista femenino, teniendo en cuenta
que las investigaciones han comprobado las diferencias en las experiencias de las
mujeres seglin su origen étnico y su clase social. Surge entonces la necesidad de
atender a las caracteristicas particulares de cada mujer. Al poner el acento en el
punto de vista genéricamente femenino, haciendo hincapié en las diferencias entre
el hombre y la mujer, se ha desviado la atencion de temas claves como la raza, la
edad y la participacién femenina en la criminalidad masculina.

Susana Chiarotti (2006) aclara que “abordar el tema del derecho desde la cate-
goria de género nos exige introducirnos en una constelacion de normas sociales y
juridicas, profundamente interconectadas, y hasta tal punto incorporadas a la sub-
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jetividad colectiva que parecen surgidas de la naturaleza”. Sefala luego que “la
cuestion de género no es la Unica categoria requerida para un andlisis exhaustivo
de la realidad. La clase, la pertenencia étnico-racial, por ejemplo, son otros status
relevantes”.

“No se nace mujer, llega una a serlo”; con su célebre frase, Simone de Beauvoir
muestra cdmo una serie de actitudes y reglas sociales entrenan al ser humano na-
cido con genitales femeninos para caminar, jugar y comportarse de manera que al
completar su educacién pueda definirsela ya como “mujer”.

Es necesario elaborar un anélisis de la construccion social de los roles sexua-
les. Una de las cuestiones centrales es la concerniente a la disciplina de la sexua-
lidad y la reproduccion. “Sexualidad” y “maternidad”, definidas como los lugares
centrales del estatus social de las mujeres, son también los lugares de la regla-
mentacion, de la disciplina, de la represion. La cuestion del conflicto pasa entonces
de la represion a la terapia, a la neutralizacidn; hay procesos que producen y repro-
ducen su rol y en esto consiste el control social. De la prostituta como sinénimo de
“desviacion” femenina, se paso a la “histérica”, ligada esta imagen primero a lo se-
xual —al tero-y luego al sistema nervioso y a lo psiquico. Pero es preciso tener en
cuenta que antes las “brujas” habian sido incineradas al ser acusadas de copular
con el diablo. Todas construcciones de “desviacion” ligadas a lo sexual.

Nuestra experiencia del mundo esta determinada parcialmente por los denomi-
nados “roles de género”. El género asignado o asumido afecta a la manera en que
participaremos en el reparto de poder, asi como a la influencia que tendremos en
el proceso de toma de decisiones en todos los niveles de la sociedad. Salir del mol-
de asignado para cada uno acarrea sanciones sociales. Por ello, también juzga-
mos de manera diferente las acciones que realizan varones y mujeres.

Se puede afirmar que existen diferencias en el campo de lo que se considera li-
cito o ilicito entre hombres y mujeres, y hay conductas que se consideran desvia-
das segun las diferencias de género. Estudios efectuados en el control sociopenal
de la infancia muestran distintos umbrales de tolerancia hacia ciertas conductas o,
lo que es lo mismo, distinta definicién de lo “desviado”, no sélo institucionalmente
sino también dentro de la familia, segun el género. Se nota que la intervencion de
los tribunales de menores solicitada por los padres es diferente para los nifios que
para las nifias. Los distintos grados de tolerancia de la familia respecto del compor-
tamiento de sus miembros se revela cuando interviene el sistema de justicia juve-
nil, principalmente para infracciones que no constituyen delitos (inconducta, fuga
del hogar, promiscuidad, etc.), donde tanto la solicitud de intervencién como la so-
lucién dada por el tribunal presentan diferencias de género; por ejemplo la “fuga de
hogar” mas denunciada es diferente cuando se trata de una nifia o adolescente
que de un vardn, caso este Ultimo en el que es mas tolerada. Debe investigarse la
diferencia entre hombres y mujeres respecto de la licitud o ilicitud, y examinar qué es
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para los operadores sociales del sistema la conducta desviada femenina, y cuél es
su actitud frente a la mujer.

Diversos estudios han demostrado que la mujer que ingresa al sistema penal es
objeto de una triple discriminacién: por su condicion de mujer, por su situacién de
reclusa y por su pertenencia a grupos pobres y desposeidos, todo lo cual implica
mayor grado de vulnerabilidad e indefensién y un acceso limitado a los mecanis-
mos de defensa, y genera un tratamiento diferenciado hacia la mujer durante el
proceso de criminalizacion.

Pese a la creciente criminalizacion y a los cambios legislativos es muy poco lo
que se sabe acerca del funcionamiento real del sistema penal, y esto es admitido
por el CEJA, que reconoce que ello dificulta el disefio de programas eficientes, ba-
sados en informacion empirica y concreta, necesaria en especial para el disefio e
implementacién de cualquier politica publica democratica. También se reconoce
que, salvo contadas excepciones, no existen politicas conjuntas o controles cruza-
dos entre las areas de gobierno dedicadas a la justicia y a la promocion y protec-
cion de los derechos de las mujeres.

Antes de seguir sancionando leyes criminalizadoras es preciso evaluar en qué
medida las reformas efectuadas hasta ahora han contribuido a resolver el proble-
ma de la violencia contra la mujer. Solo entonces podran recomendarse las modifi-
caciones legislativas necesarias o bien los cambios de las practicas existentes en
la judicatura y en los operadores sociales del sistema.

Deben cuidarse sobremanera las consecuencias de los planteamientos formu-
lados tanto por los movimientos de las victimas de delitos como por los movimien-
tos de mujeres. Asi, Henderson (The Wrongs of Victim’s Rights, citado por Bovino,
2005) ha sefnalado que, mediante el proceso de “politizacién de la victima”, el mo-
vimiento por los derechos de la victima termind por adoptar una posicién decidida-
mente conservadora que produjo

...una estructura emergente de derecho penal y procesal penal que se asemeja no-
tablemente al modelo de “control del delito” tan opuesto al pensamiento liberal. Ba-
sados en un concepto simplificado de “victima” y en un concepto inarticulado de
“derechos”, los cambios en el procedimiento penal propuestos o desarrollados por
el movimiento por los derechos de la victima son los mismos cambios defendidos
por los conservadores durante largo tiempo. Irénicamente, esos cambios pueden
hacer poco aun para la restringida categoria de victimas que dieron significado al
simbolo. [...] Si las reformas tienen alguna relacién con las victimas, y si son de-
seables, son preguntas aun sin respuesta.
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6. Un modelo alternativo

Es necesario promover un debate con enfoques alternativos sobre los caminos
que pueden llevar a una solucién o mejora de los conflictos en los que la mujer es
parte, ademas de los recursos punitivos. Asimismo, es preciso plantear otras op-
ciones desde el punto de vista de la politica criminologica, tratando de mejorar el
resultado revictimizante que implica todo proceso penal, y pensar también qué res-
puestas alternativas podria ofrecer la legislacion penal.

El informe de Amnistia Internacional (2004) titulado Estd en nuestra manos. No
mas violencia contra las mujeres sostiene que:

la impunidad de la violencia contra las mujeres es una cuestion compleja. Mu-
chas muijeres prefieren no hacer uso del sistema legal contra su pareja debido a los
vinculos emocionales que las unen a ella y al temor a perder la custodia de sus hi-
jos. También las desanima el hecho de que con frecuencia los sistemas de justicia
penal las consideran a ellas responsables de la violencia, afirmando que fue “inci-
tada” o “instigada” por la propia conducta de la mujer. Ademas, como a las mujeres
se les suele negar la igualdad de acceso a los derechos econdmicos y sociales,
muchas no disponen de los recursos econémicos necesarios para acceder al siste-
ma legal.

El informe afirma también que:

...a menudo son las autoridades locales o municipales, no el gobierno del pais, las
que tienen el poder sobre derechos fundamentales para las mujeres, como la edu-
cacion o los servicios sociales. Estas autoridades tienen también el poder de pro-
teger a las mujeres de la violencia a través de la policia, los tribunales y los centros
de acogida. Por tanto es decisivo conseguir que las autoridades locales participen
en la tarea de acabar con la violencia contra las mujeres.

El informe revela que aun en paises cuyas leyes tipifican como delito la violen-
cia contra las mujeres, “la tolerancia de esta violencia puede verse en todos los es-
tratos de la sociedad”. El hecho de que no existan programas orientados a educar
a la poblacién, formar funcionarios y apoyar medidas para proteger a las victimas,
denota la falta de voluntad politica para erradicar la violencia. En respuesta al cre-
ciente activismo, muchos paises se han dedicado a reformar la legislacion y a for-
mar a los miembros del sistema de justicia penal. “Sin embargo, a medida que han
ido adquiriendo experiencia, los grupos y redes de mujeres también han reconoci-
do las dificultades de esta estrategia. Aunque la ley prohiba la violencia contra las
mujeres, las instituciones sociales, las normas culturales y las estructuras politicas
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de todos los paises la sostienen y mantienen, convirtiendo la ley en letra muerta”
(Amnistia Internacional, 2004).

Entre los principales problemas que impiden una proteccién adecuada de las
mujeres victimas de la violencia, Larrauri (2007) menciona la escasez de canales
alternativos o intermedios en el sistema penal, los incompletos mecanismos de
proteccion previos a la sentencia o posteriores a la condena, la falta de programas
dirigidos a colectivos especificos de mujeres y la carencia de respuestas a deman-
das concretas, y concluye que se pretende encontrar la solucidén cuando aun se
desconoce exactamente el problema.

Bovino (2005) considera que:

cualquier modelo politico-criminal alternativo debe tener en cuenta, al menos, las
siguientes cuestiones: a) la redefinicion semantica del conflicto propia del derecho
penal; b) la expropiacion del conflicto representada por la intervencion coactiva del
acusador estatal; ¢) la necesidad de luchar contra estereotipos perjudiciales para
las mujeres; y d) la exigencia de evitar el maltrato que las mujeres victimizadas su-
fren por parte de la justicia penal. Estos problemas, si bien dependen, hasta cierto
punto, de la legislacion sustantiva —pues es alli donde se reelabora el sentido juri-
dico de las nuevas instituciones—, resultan, ademas, las principales causas del pro-
ceso de revictimizacion de las personas que han sufrido una agresion sexual que
se desencadena con la intervencion de la justicia penal. Diversos mecanismos pro-
cesales pueden colaborar para reducir los efectos revictimizantes. Estos mecanis-
mos, entonces, se tornan absolutamente imprescindibles.

Se trata de construir “un ‘modelo para armar’, es decir, establecer mecanismos
que garanticen que la victima sea escuchada y que se atiendan sus necesidades
legitimas, aportando un modelo abierto. Diversos estudios demuestran, por un
lado, el fracaso del modelo represivo y, por el otro, el hecho de que en muchos ca-
s0s las victimas no consideran adecuada la respuesta penal”. Sefiala Bovino que:

si se pretende, entonces, atender a estas necesidades sin caer en abstracciones
sobre lo que necesitan “las mujeres”, es necesario generar mecanismos que per-
mitan escuchar a cada una de las personas agredidas sexualmente, para atender
a sus intereses concretos, sin imponerles salidas que, ademas de poder resultar
ajenas a su propia voluntad, podrian no coincidir —e incluso, oponerse— con sus le-
gitimos intereses y necesidades.

Plantea Bovino (2005) la posibilidad de regular un mecanismo composicional.

No debe identificarse composicion con el pago de una suma de dinero, pues el ob-
jeto del acuerdo puede consistir en todo tipo de prestaciones, dentro del marco de
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lo legalmente permitido. “Asi, por ejemplo, puede ser que la victima pretenda un re-
conocimiento de responsabilidad del autor del hecho, con valor juridico, y el cum-
plimiento de ciertas obligaciones adicionales (por ejemplo, exclusidn del hogar en
caso de convivientes; sometimiento a una terapia; reparaciéon econémica que per-
mita afrontar, entre otros gastos, un tratamiento terapéutico, etc.)”. Advierte que:

la mayor fortaleza de un mecanismo reparatorio consiste, precisamente, en su in-
determinacion, esto es, en el hecho de que no clausura ninguna opcién posible
como salida frente a un conflicto social concreto. Es esta indeterminacion la que,
bajo ciertas circunstancias, permitira que las personas de carne y hueso que han
sufrido una agresién sexual logren, en su caso particular, obtener, ademas del tra-
to digno que merecen, alguna solucion a sus legitimos reclamos y necesidades.

Precisamente porque existen relaciones de desigualdad es necesario buscar
salidas alternativas para la mujer agredida que no quiera soportar el tratamiento
penal coercitivo que los partidarios del modelo represivo pretenden imponetrle. De-
ben tomarse en cuenta esas circunstancias para tratar de que se garantice que la
victima sea escuchada y atendida. Por ello, se deben propiciar mecanismos de
participacion que neutralicen las desventajas de la mujer agredida (Bovino, 2005).

Arduino y Sanchez (2007) hacen hincapié en la reforma de las normas procesa-
les. Para el caso de las mujeres victimas de violencia —en particular la violencia de
género o sexual-, consideran necesario incorporar explicitamente a la normativa
procesal, dentro del derecho a la intimidad, el reconocimiento del “derecho de la
victima a no ser objeto de informacién por los medios de comunicacion o presenta-
do ante la comunidad sin su consentimiento, y a formular declaraciones bajo méto-
dos que impidan su contacto con el agresor, reduciéndolo al minimo indispensable
para la garantia del debido proceso” (Cdmara Gessell), asi como a otras condicio-
nes de reduccion de afectacion a su intimidad durante las audiencias de debate.
Respecto del derecho a recibir asistencia, debe considerarse expresamente la obli-
gacion de las autoridades de asegurar que la victima reciba asistencia médica, psi-
coldgica, econémica, alimentaria, habitacional, etc., incluida la asistencia legal para
llevar adelante el ejercicio de sus derechos procesales. Asimismo, se refieren a la
aplicacion de criterios de oportunidad a casos de violencia familiar contra las mu-
jeres, respecto de lo cual se ha sostenido que en delitos de poca entidad y dificiles
de probar —por tratarse de problemas de familia que muchas veces no tienen solu-
cion judicial-, debe regularse el principio de disponibilidad, respecto de los cuales
el fiscal tendria que tener facultades para no llevar el caso ante el juez.

Di Corleto (2006) enumera las medidas de proteccion para los casos de violen-
cia intrafamiliar que pueden aplicar los juzgados de paz y de familia: allanar la mo-
rada, ordenar al presunto agresor que salga de la residencia comun (con la fuerza
publica si fuera necesario), obligarlo a asistir a centros de atencion, prohibirle que
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perturbe a cualquier integrante de la familia, vedar el acceso del presunto agresor
al domicilio, prohibir que se introduzcan o mantengan armas en la casa, decomisar
las armas en posesion del presunto agresor, suspender provisionalmente al pre-
sunto agresor la guardia o custodia de los hijos y abstenerse de intervenir en su
ejercicio, denegar el derecho de visitas, fijar una pension alimentaria provisional,
disponer el embargo preventivo de bienes, levantar un inventario de los bienes
existentes, otorgar el uso exclusivo del menaje de la casa a la persona agredida,
ordenar al presunto agresor que se abstenga de interferir en el uso y disfrute de los
instrumentos de trabajo de la persona agredida, establecer la reparacion en dinero
efectivo de los dafios ocasionados a la persona agredida. Luego de haber dictado
medidas de seguridad, los juzgados de familia y de paz enviaran copia de la misma
al Ministerio Publico, para el ejercicio de la accion penal, si se deduce la existencia
de hechos delictivos, como lesiones.

En su andlisis del proyecto contra el acoso sexual, Bergallo (2006) sefiala que
una iniciativa legislativa prudente aconsejaria la consideracion de las opciones ci-
viles y laborales para abordar el acoso sexual en forma previa, o en su defecto con-
junta, con la estrategia penal. Destaca que “el acoso sexual es una practica social
compleja y arraigada que adquiere formas diversas en distintas sociedades y &m-
bitos institucionales y cuyo abordaje serio requiere un conjunto de politicas publi-
cas y privadas en el plano de la educacién, la salud, las relaciones laborales, y las
estructuras organizacionales”. Para el disefio de esas politicas sostiene que es ne-
cesario generar la informacion cualitativa y cuantitativa que permita identificar las
modalidades de esta practica, asi como las experiencias y vivencias de quienes la
sufren, y las potencialidades de los instrumentos para enfrentar y remediar sus
consecuencias nocivas. Y se pregunta i

...al adoptar aisladamente la respuesta punitiva, no se postergarian los proyectos
que promueven una estrategia integral que coordine recursos legislativos, como la
que impulsan los proyectos de Politicas de Igualdad de Oportunidades en el Em-
pleo, Violencia Laboral y propuestas especificas para regular el acoso sexual en
forma amplia. Estos proyectos exigen la creacion de politicas organizativas e ins-
tancias al interior de instituciones, espacios educativos y de trabajo y salud, en las
cuales se procesen inicialmente las denuncias, ambitos administrativos como alter-
nativa, y por ultimo el recurso judicial en sede laboral y/o civil.

Destaca que asi, a diferencia del proyecto aprobado en el Senado, en el que se
atribuye un alto grado de prioridad a la sancion del responsable,

...otras propuestas que también cuentan con estado legislativo manifiestan mayor
preocupacion por la situacién de la victima, y previendo la adopcién de diversas po-
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liticas y medidas tendientes a prevenir en forma méas definida el acoso en diversos
ambitos y, en el caso de que estas politicas preventivas fallen, se establecen me-
canismos destinados a asegurar la permanencia en el empleo de las victimas, la
proteccion a testigos, la indemnizacion por los dafios materiales y morales sufridos,
entre otras cuestiones.

Para completar su andlisis del acoso sexual, Bergallo (2006) describe las expe-
riencias de tres paises, comenzando por Estados Unidos, cuya Corte Suprema re-
conoci6 ya en 1986 la responsabilidad extracontractual frente al acoso sexual. Sin
embargo, en ese pais nunca se recurrié a la criminalizacién como estrategia para
combatirlo, sino que se prefirieron las soluciones civiles y la sancion, tanto a los
acosadores como a los empleadores que toleran conductas de acoso, mediante in-
demnizaciones cuantiosas que suponen un efecto ejemplificador importante. Israel
sancion6 en 1988 una norma penal que tipificaba el acoso, y en 1998, luego de una
década en la que practicamente no habian llegado este tipo de casos a los tribuna-
les, una reforma legislativa aprobd la Ley de Prevencion del Acoso Sexual, que in-
cluy6 una aproximacion mas completa desde el punto de vista penal y civil. En Chi-
le, con la reforma de la Ley Laboral se dio prioridad a la instancia no penal, se
incluyé una definicidn més amplia y se exigio la creacion de instancias administra-
tivas y el empleo para procesar las denuncias.

Es pues, necesario plantearse cuales son los mejores caminos para lograr un
avance en materia de género, contemplando al mismo tiempo la posibilidad de
eleccidn de la respuesta adecuada para la mujer concreta que enfrenta un conflic-
to, asi como otras situaciones de violencia, mas alla de la intrafamiliar, que puede
sufrir una mujer. Es preciso “despenalizar” las respuestas posibles.

Hay que desterrar las posiciones feministas francamente “maternalistas”, en el
sentido de que dejan de lado a la mujer como sujeto Unico y particular, para pasar a
construir un mero concepto genérico, que abarcaria a todas las mujeres, en cuyo
nombre peticionan y deciden, sustituyendo o contradiciendo la voluntad de la titular
del conflicto en aras de una “tutela” basada en valores que suelen ser meramente los
propios de una profesional de clase media. Cuando esto se vuelca en propuestas le-
gislativas que solo responden a tales parametros, muchas veces el resultado es acen-
tuar la desproteccion de las mujeres de otros sectores sociales menos favorecidos.

Como afirma Garcia Aran (2005): “Un derecho penal justo es un derecho pro-
porcionado e igualitario. Y el valor de la justicia no debe rebajarse para tranquilizar
la alarma social que, con toda razén, genera la violencia sexista. El movimiento fe-
minista tiene una historia gloriosa porque lucha por los derechos de la mitad de la
poblacién, pero no puede entrar en contradiccion con lo que defiende, infravaloran-
do los derechos de la otra mitad.”
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Es cierto, “hemos recorrido un largo camino, muchachas”, al final del cual no
puede estar la politica de “tolerancia cero”, sino la defensa de los principios consti-
tucionales, de los derechos humanos para todos, porque cuando en los Estados
autoritarios se violaban estos derechos, no se preguntaba por el género. EI movi-
miento de mujeres, que lucha contra la discriminacion y por la igualdad, no puede
utilizar esos recursos, debe proponer otra vision del uso del poder punitivo y de la
defensa del Estado de derecho, por lo menos diferente de la que hasta ahora han
tenido quienes tradicionalmente han manejado ese poder.
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LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y LOS AVANCES
EN MATERIA DE JUSTICIA DE GENERO:
UNA MIRADA RETROSPECTIVA

Lorena Fries

1. Introduccion

Resulta ya repetitivo sefialar que el Estatuto de Roma que creé la Corte Penal
Internacional es un tratado que como ningln otro logré transversalizar los intereses
de género en el &mbito de la justicia internacional. Sin embargo, vale la pena vol-
ver a repasar este proceso y sus resultados a la luz de su entrada en funciona-
miento y del conocimiento que tiene la Corte Penal Internacional en materia de cri-
menes de lesa humanidad y de guerra en cuatro paises del continente africano.’

En este sentido, los avances normativos en materia de justicia de género del
Estatuto de Roma forman parte de un proceso mayor que se vincula con el proce-
so de reconocimiento de los derechos humanos de las mujeres como parte integral
de los derechos humanos, cuestion que de manera explicita se recogi6 en la De-
claracion y Plataforma de Accion de la Conferencia Mundial de la Mujer en Beijing.”
Los derechos humanos de las mujeres si bien han sido parte del desarrollo del de-

"La conferencia que da origen a este trabajo fue dictada en marzo de 2009. No puedo dejar de se-
falar que este ejercicio analitico que tiene lugar durante 2009 se hace en un momento muy especial.
Luego de més de una década desde que la Corte Penal se aprobara y habiendo trabajado junto con mu-
chas otras mujeres para que los paises de América Latina, propios y ajenos, ratificaran el Estatuto de
Roma, Chile, el unico pais de América Latina que tenia su proceso de ratificacion pendiente, lo aprobd
en el Congreso. Con pleno derecho entonces es posible hacer este analisis esperando que los distintos
Estados de la region jueguen un papel central reafirmando la necesidad de aplicar la normativa de gé-
nero del Estatuto.

2 Informe IV Conferencia Mundial de la Mujer. Beijing, 1995 (A/CONF.177/20/).
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recho internacional de los derechos humanos en el Sistema de Naciones Unidas,
tienen un status que ha ido variando. Bajo el principio de no discriminacion, clausu-
la que integra todos los tratados de derechos humanos, en una primera etapa, se
busco corregir situaciones de desigualdad en relacién a la nacionalidad en el ma-
trimonio y a la participacion politica de las mujeres. Una segunda etapa en el cam-
po normativo est4 marcada por la adopcién de la Declaracion de Naciones Unidas
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion hacia la Mujer y por la
Convencion del mismo nombre. De situaciones particulares que dan cuenta de dis-
criminaciones concretas que se requiere superar a la luz del principio de universa-
lidad de los derechos humanos se pasa al reconocimiento de “la mujer” como suije-
to de derechos. Asi, se pone en cuestion el concepto de universalidad por no ser
capaz de dar cuenta de la experiencia y voces de las mujeres y se inaugura un pe-
riodo que afirma la existencia de un sujeto de derechos particular. Sin embargo, la
existencia de un estatuto juridico que reconoce derechos a las mujeres en todo el
mundo produce el efecto no deseado de fijar a las mujeres y sus derechos en una
alteridad que las re-marginaliza en el campo de los derechos humanos. La Con-
vencién para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Contra la Mujer
(CEDAW por sus siglas en inglés) se incorpora al cuerpo normativo de derechos hu-
manos sin mecanismos de proteccion de los derechos que reconoce, y su Comité
a diferencia de los otros 6rganos de supervisién de tratados, debera sesionar en
Nueva York y no en Ginebra, como es la tradicion.

Aln asi, es a propdsito de la CEDAW y de un conjunto de mujeres que integran
las diferentes instancias y estructuras de derechos humanos en Naciones Unidas,
que el concepto de género y los derechos humanos de las mujeres empiezan a
permear el discurso de los derechos humanos. Recomendaciones generales que
hasta entonces no habian abordado esta problematica, se incorporan al marco in-
terpretativo de los derechos humanos entregando herramientas concretas que fa-
cilitan la determinacion del sentido y alcance de los derechos que se reconocen en
los tratados y convenciones. A esta suerte de transversalizacion por la via de los
hechos le sigue la adopcién, en una tercera etapa, de una politica de transversali-
zacién que tiene por objeto permear el quehacer en su conjunto del sistema de Na-
ciones Unidas y garantizar el acceso de mujeres a todas sus instancias. El Estatu-
to de Roma es un producto de dicha politica y del impulso que a partir de la misma
asumieron las organizaciones de mujeres de la sociedad civil entre las que se con-
taban académicas y expertas en derechos humanos de las mujeres.

Con el arribo del siglo XxI se inicia un periodo que se caracteriza ya no por la
produccion normativa, sino por la aplicacién de la misma. El Protocolo Facultativo
de la CEDAW® y el Estatuto de Roma en sus respectivos ambitos —el de la respon-

3 Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas, diciembre de 2000.
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sabilidad del Estado y la responsabilidad penal individual- se enfrentan de manera
paralela a un conjunto de nuevos desafios vinculados con la practica de las institu-
ciones y de los operadores de justicia. Ligado a estos procesos de universalizacion
en la préctica de los derechos humanos de las mujeres, la violencia contra éstas se
constituy6 en la problematica central en materia de aplicacion del marco de dere-
chos a nivel internacional.

Desde el ambito de los derechos humanos, la violencia contra las mujeres ha-
bia cobrado en la década de los noventa un lugar privilegiado en la agenda global.
La Plataforma de Accion de Viena y la de Beijing habian visibilizado la situacion de
millones de mujeres que cotidianamente, en tiempos de paz y en contextos de con-
flicto armado, eran objeto de violencia por el hecho de ser tales y en una propor-
cion desproporcionadamente mayor que los hombres, dando cuenta de un sistema
de subordinacién que utilizaba dicha violencia como forma de dominacién. La De-
claracion de Naciones Unidas sobre Violencia contra las Mujeres y la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres*
junto con la creacion de la Relatoria Especial sobre Violencia contra las Muijeres fue-
ron fundamentales en el relevamiento, comprensién, y anlisis de la violencia, sus
causas y consecuencias.

Desde otra vertiente, el derecho humanitario también avanza. En efecto, hasta
la creacion de los Tribunales ad-hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda, el derecho
que regula la guerra y protege a los civiles de las hostilidades, si bien consideraba
la proteccion a las mujeres —fundamentalmente de las embarazadas y madres de
hijos/as pequefos/as— sancionaba la violencia sexual como un atentado al honor
y/o el pudor. La poca relevancia que le dieron los Convenios de Ginebra y sus Pro-
tocolos Facultativos a la violencia contra las mujeres se expresaron en que este
tipo de conductas no fuese considerado una infraccion grave a dichos instrumentos
internacionales.

La existencia de conflictos armados internos, caracteristica que estos habian
asumido despues del término de la guerra fria y en plena explosién de la comuni-
cacion global, permitieron evidenciar los crimenes de que fueron objeto —en su
gran mayoria— mujeres y nifios/as en Ruanda y en la ex Yugoslavia. Los Tribunales
Penales ad-hoc creados por resolucion del Consejo de Seguridad de Naciones Uni-
das® para juzgar los crimenes de guerra y lesa humanidad cometidos en ambos te-
rritorios, serian la entrada al procesamiento y sancién de la violencia sexual de que
habian sido objeto las mujeres durante los respectivos conflictos. La Resolucién

4 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos en su vigésimo cuarto periodo ordinario de sesiones el 9 de junio de 1994 en
Belém do Pard, Brasil.

5 UNSC Res. 827 de 25 de mayo de 1993 y UNSC Res. 955 del 8 de noviembre de 1994.
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1325,° posterior a la adopcién del Estatuto de Roma pero anterior al inicio de fun-
ciones de la Corte Penal Internacional, vendria a reforzar la necesidad de incorpo-
rar a mujeres en todas las instancias de construccion de paz y de solucion de con-
flictos, incluidas instancias jurisdiccionales como forma de incorporar sus intereses
y necesidades, gravemente afectados durante los conflictos armados, a los proce-
s0s de restauracion y reparacion.

La Corte Penal Internacional se enfrenta a su propio test: demostrar que sus au-
toridades y su andamiaje son capaces de implementar en la practica, y a la luz de
las situaciones de las que esta conociendo, el conjunto de avances normativos que
se lograron en estos 15 afios’ y que se vieron reflejados en el Estatuto de Roma.

2. Lajurisdiccion de la Corte Penal Internacional
sobre crimenes de violencia sexual contra las mujeres

El Estatuto de Roma es el primer tratado internacional universal que tipifica un
amplio conjunto de conductas vinculadas explicitamente con la violencia de género
de que son objeto las mujeres en conflictos armados y en situaciénes de represion
(es decir, fuera del &mbito de las relaciones privadas) y que persigue la responsa-
bilidad penal de los que la ejercen.

En el derecho internacional de los derechos humanos y antes de la adopcion
del Estatuto de Roma ya se habia avanzado en materia de violencia contra las mu-
jeres con la adopcidn de instrumentos internacionales que establecian la respon-
sabilidad del Estado por no garantizar y proteger a las mujeres en su derecho a vi-
vir una vida libre de violencia.® En el mbito del derecho internacional humanitario,
este reconocimiento, sin embargo, habia sido minimo. La violencia sexual en cual-
quiera de sus expresiones no era considera una infraccion grave a los Convenios
de Ginebra, y solo algunas de ellas -violacion y prostitucion forzada— eran nombra-
das como infracciones a las leyes y usos aplicables en los conflictos armados, pero
solo en tanto atentados contra el honor o el pudor, dando cuenta de su subvalora-
cién en este &mbito. A esto cabe agregar que dado que el derecho internacional
humanitario en la practica requeria a los propios Estados en conflicto asumir la res-
ponsabilidad de perseguir individualmente a quienes cometieran crimenes de gue-

S UNsC Res. 1325 del 31 de octubre de 2000.

7 Considerando como punto de partida la Declaracién de Naciones Unidas para Eliminar la Violen-
cia contra las Mujeres en 1994 como el punto de partida formal.

8 Convencién sobre Eliminacion de todas las formas de Discriminacién Contra las Mujeres, A/
RES/34/180 de 18 de diciembre de 1979; Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mu-
jer, A/RES/48/104 de 23 de febrero de 1994; Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra las Mujeres.
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rra, esto significd impunidad en general pero en particular en torno a crimenes de
violencia sexual. Los Tribunales Penales ad-hoc para la ex Yugoslavia y Rwanda y
su jurisprudencia en relacion a crimenes de violencia sexual serian claves en rela-
cioén a estos aspectos; consideraron las diversas formas de violencia sexual como
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra en sus respectivos estatutos, y
procesaron y sancionaron a los que los cometieron.

El Estatuto de Roma establece que la Corte Penal Internacional es competente
para conocer sobre los crimenes de genocidio, lesa humanidad y de guerra que se
cometan en su jurisdiccion.’

Cada uno de estos crimenes, se conforma a partir de un conjunto de acciones
0 conductas que integran, junto a sus requisitos o elementos generales, el tipo pe-
nal. Si en los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Facultativos la violencia se-
xual era considerada una infraccion menor o una que debia ser subsumida en otra
conducta mas grave como la tortura o la esclavitud, en el Estatuto de Roma, la si-
tuacion cambié al entregarle al fiscal y a los jueces la posibilidad de procesar la
violencia sexual per se y mediante otra conducta. En efecto, al poner la violencia
sexual en sus diferentes expresiones como parte constitutiva del tipo penal -al
igual que la tortura o que la esclavitud- se logré su reconocimiento en el discurso
juridico.

Crimen de genocidio

El crimen de genocidio fue reconocido como tal en la Convencion para la Pre-
vencion y Sancion del Delito de Genocidio."® El Estatuto de Roma mantiene la mis-
ma definicién que la Convencion:

Articulo 6
A los efectos del presente Estatuto, se entendera por genocidio, cualquiera de los
actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo

9El crimen de agresion, si bien es parte del Estatuto de Roma, no fue aprobado durante la confe-
rencia de Plenipotenciarios realizada en Roma por falta de acuerdo. Entre 1998 y el 2010, afio en que
se celebrara la conferencia de revision del Estatuto se espera poder contar con una definicién consen-
suada.

10 Adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 260 A (i), de 9 de diciembre de 1948, entr
en vigor el 12 de enero de 1951.
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c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan
de acarrear su destruccion fisica, total o parcial

d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo

e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo, a otro grupo

A propésito de la preparacion de la conferencia de Revision del Estatuto de
Roma cabe recordar que el género como un elemento a incluir, junto con los moti-
vos politicos en la definicion del genocidio, quedé pendiente. En efecto, se prioriz6
el consenso logrado para la definicion de la Convencion frente a la dificultad de
construir uno que incluyera estas dos causales. A la luz de la jurisprudencia dicta-
da al afio 2009 y de experiencias concretas podria intentarse su inclusion en la
Asamblea de Estados Partes prevista para 2010, que tendré como objetivo central
revisar la aplicabilidad del Estatuto.

Aun cuando esto no se produjera sin embargo, el desarrollo de jurisprudencia
en los Tribunales ad-hoc, posterior a la entrada en vigencia del Estatuto de Roma,
contribuye a la consideracion de la violencia sexual como elemento constitutivo de
las acciones genocidas. Si en la discusion sobre el genocidio y la inclusién de la
violencia sexual el caso Akayesu'" habia sido gravitante, la jurisprudencia emana-
da de los Tribunales ad-hoc con posterioridad al aflo 1998 y 1999 han permitido ge-
nerar un mayor entendimiento de cémo opera dicha violencia para destruir total o
parcialmente a un grupo con las caracterisitcas que sefiala el Estatuto.

Violencia sexual como crimen de guerra y de lesa humanidad

Las expresiones de violencia sexual que tipifica el Estatuto de Roma son las
mismas bajo la categoria de crimenes de lesa humanidad o de crimenes de guerra.
La diferencia radica en los requisitos de contextos que imponen uno y otro crimen.

El articulo 7 del Estatuto de Roma establece que: “[...] se entendera por crimen
de lesa humanidad cualquiera de los actos [...] cuando se cometan como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimien-
to de dicho ataque”. Los crimenes de guerra, en cambio presuponen un contexto
de conflicto armado por lo que la referencia que se hace es genérica, poniendo un
énfasis particular aunque no exclusivo, en caso de que se cometan ‘...] como par-
te de un plan o una politica, o como parte de la comision a gran escala de tales

crimenes”.”?

" Fiscalia v. Akayesu. Caso ICTR-96-4-T, 2 de octubre de 1998. Disponible en <www.ictr.org>.
12 Articulo 8, parrafo 1, Estatuto de Roma.
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Violacion sexual

La violacion sexual es quizas una de las formas de violencia que han dado lugar
a diversas interpretaciones en el ambito jurisprudencial de los Tribunales ad-hoc
desde el citado caso Akayesu. El Anexo sobre Crimenes™ que acompafia el Esta-
tuto de Roma y que constituye una guia tanto en términos de aplicacion del estatu-
to como en términos de la adecuacion legislativa que estan obligados a realizar los
Estados una vez ratificado el Estatuto, establece como elementos del tipo:

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante una conducta
que haya ocasionado la penetracion, por insignificante que fuera, de cualquier par-
te del cuerpo de la victima o del autor con un érgano sexual o del orificio anal o va-
ginal de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo.

2. Que la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la amenaza de la
fuerza o mediante coaccién, como la causada por el temor a la violencia, la intimi-
dacién, la detencion, la opresion sicolégica o el abuso de poder, contra esa u otra
persona o aprovechando un entorno de coaccion, o se haya realizado contra una
persona incapaz de dar su libre consentimiento..."

Los aspectos en torno a los cuales surgié debate en relacién con la violacién
son dos. El primero referido a si se debe adoptar una definicion de violacion basa-
da en una descripcion mecanica de la accion o si la aproximacion debe ser concep-
tual y por tanto dar cuenta de los efectos o consecuencias de la accion. El segundo
aspecto es el que se relaciona con el consentimiento y la fuerza como dos términos
excluyentes que concursan para verificar la existencia de la violacion.

La jurisprudencia en torno a la violacion a partir del caso Akayesu ha sido am-
bigua en relacion con cual de las aproximaciones juridicas asumir. Si bien en los
casos que al afio 2009 se encuentran bajo conocimiento de la Corte Penal Interna-
cional hay dos al menos en los que se han confirmado cargos de violacién como
crimen de lesa humanidad y de guerra, es importante seguir la sustanciacion de di-
chos casos para efectos de ver el tratamiento que se le daré a la misma.

Akayesu claramente asumié una perspectiva conceptual de la violacion y en la
que el énfasis estuvo dado por la invasion corporal y por los efectos que la misma
puede tener en las mujeres que la sufren, al punto de constituir una forma de geno-
cidio. Una situacion similar es la que refiere al crimen de tortura cuya definicion tan-
to en la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

13 Anexo Elementos de los Crimenes (ICC-ASP/1/3).
14 Anexo Elementos de los Crimenes.
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Degradantes'® como en el anexo sobre crimenes del Estatuto'® hacen referencia a
los motivos y las consecuencias sin describir el conjunto de acciones que podrian
constituirlas. En la base de esta diferencia en el tratamiento de una y otra, hay un
doble parametro.

El Estatuto en su definicion de violacién se aparta de este enfoque mas concep-
tual de la accion e incluye, en una redaccién poco clara —producto de la negociacion
en torno al enfoque a asumir- tanto aspectos de una como de otra aproximacion.

Esclavitud sexual

En el &mbito de los derechos humanos, la esclavitud ya habia sido incluida
como violacion a los derechos humanos en la Convencion sobre Esclavitud” y en
la Convencion Suplementaria sobre Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos
y las Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud.™ En estricto rigor, la escla-
vitud sexual fue parte de las definiciones de este segundo instrumento, sin embar-
go, ello no se tradujo necesariamente en legislaciones nacionales que la sanciona-
ran. La prohibicién que pesa sobre la esclavitud es en la actualidad una norma de
jus cogens lo que obliga a los Estados més all& de la adopcion o ratificacién de es-
tos tratados internacionales a procesarla y sancionarla donde ésta exista.

El Estatuto de Roma aun sin contar con jurisprudencia por parte de los Tribuna-
les ad-hoc, incluyé la esclavitud y la esclavitud sexual como dos crimenes diferen-
tes no subsumidos el ltimo, en el primero. La complejidad del crimen permite que
haya méas de un autor.

En relacién con la esclavitud sexual, el tratado sefiala en su articulo 7 y en el Ane-
xo de los Elementos de los Crimenes que se requiere para configurar este crimen:

Que el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de propiedad sobre una
0 mas personas, como comprarlas, venderlas, prestarlas o darlas en trueque, o to-
dos ellos, o les haya impuesto algun tipo similar de privacion de libertad.

Que el autor haya hecho que esa 0 esas personas realizaran uno o mas actos
de naturaleza sexual..."?

15 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion
39/486, de 10 de diciembre de 1984 y entrd en vigor el 26 de junio de 1987.

16 Anexo Elementos de los Crimenes, articulo 7.1 ).

17 Firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926, en vigor desde el 9 de marzo de 1927.

18 Adoptada por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econdmico y So-
cial en su resolucion 608 (xxi), del 30 de abril de 1956, en vigor desde el 30 de abril de 1957.

18 Anexo de los Crimenes, articulo 7. 1g)-2.
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Por su parte, y antes de que se redactara y aprobara el Anexo sobre Elementos
de los Crimenes, en la figura de esclavitud se incorpor6 el tréfico de personas es-
pecialmente de mujeres y nifios/as.”’

La esclavitud sexual que afecta principalmente a mujeres, sigue siendo una
conducta en muchos casos naturalizada. El caso de las llamadas “mujeres de so-
laz” o comfort women para aludir a las nifias, adolescentes y adultas que fueron
desarraigadas de sus familias y comunidades para acompafar a las tropas japone-
sas y servirles sexualmente, vino a conocerse recién en 2000 gracias al tribunal
simbdlico realizado por un conjunto de organizaciones de mujeres que a nivel glo-
bal lograron articular, de acuerdo con el derecho, una condena para el emperador
Hirohito. Este hecho fue crucial en el caso FOCA”' que llevé a procesar por esclavi-
tud sexual a un grupo de militares serbios de Bosnia que junto con detener a muje-
res musulmanas las obligaban a que realizaran servicios domésticos y sexuales.

Prostitucion forzada

El crimen de prostitucidn forzada no es una innovacién en relacién al Estatuto.
Se encontraba presente ya en los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Faculta-
tivos.? La cercania de esta figura con la de esclavitud sexual es evidente més adn
cuando se trata de actos de naturaleza sexual que pueden tener como autores a
mas de una persona y que pueden entenderse como parte del ejercicio del derecho
a utilizar a una persona a cambio de un precio en dinero o en especie. ;Existe en-
tonces la prostitucion forzada que no sea esclavitud sexual? Pareciera dificil mas
aln en contextos que responden a conflictos armados o bien a situaciones de ata-
que sistematico o generalizado a la poblacidn civil. Por ahora, si bien ha habido de-
nuncias crecientes de este tipo de situaciones, en particular en relacion con las
Fuerzas de Paz de Naciones Unidas, lo cierto es que no hay casos en conocimien-
to de la Corte Penal Internacional.

El Estatuto de Roma establece que se estéa ante un crimen de prostitucion for-
zada como crimen de lesa humanidad o de guerra cuando se reunen ademas de
los de intencionalidad, los siguientes:

Que al autor haya hecho que una o méas personas realizaran uno o mas actos de
naturaleza sexual por la fuerza, 0 mediante amenaza de la fuerza o mediante coac-
cién, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la
opresion sicologica o el abuso de poder contra esa o esas personas u otra perso-

20 Articulo 7.2 c) del Estatuto de Roma.
2! Fiscalia vs Kunarac et al. IT-96-23 y 23/1. Disponible en <www.icty.org>.
22 Articulo 75 del Il Protocolo Facultativo a los Convenios de Ginebra.
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na, 0 aprovechando un entorno de coaccion o la incapacidad de esa 0 esas perso-
nas de dar su libre consentimiento.

Que el autor u otra persona hayan obtenido, o esperaran obtener, ventajas pecu-
niarias o de otro tipo a cambio de los actos de naturaleza sexual o en relacion a ellos.

Para evitar que se entendiera la prostitucion forzada de manera restrictiva, esto
es, vinculada sélo a la fuerza fisica, directa e inmediata, se incorporé en la defini-
cién no solo expresiones no fisicas de fuerza, sino que ademas se abrié un listado
que a modo de ejemplo da cuenta de la no existencia en ningun caso de consenti-
miento. Con ello no se hace necesario analizar juridicamente la eventual existencia
de consentimiento, puesto que practicamente en todos los supuestos a que se re-
fiere el Estatuto de Roma, el contexto al menos es coercitivo.

Embarazo forzado y esterilizacion forzada

Las concepciones religiosas han sido claves en la delimitacion y definicién de
este crimen. Sin embargo, la evidencia del uso del embarazo forzado como herra-
mienta de sometimiento en conflictos es evidente desde los tiempos coloniales y
hasta la actualidad, incluyendo experiencias como la de Argentina durante la dicta-
dura militar de 1976-1983 y la de la ex Yugoslavia.

El temor en este caso se vinculaba con la posibilidad de, por una parte, avalar
la posibilidad de abortos en un instrumento internacional y por otra inducir a una
proliferacién de procesos despenalizadores del mismo. Respecto de la primera
cuestion, la realidad se impuso pero respecto de la segunda se optd por incorporar
una frase en el texto del Estatuto de Roma que salvaguardara el estado actual de
las leyes sobre aborto a nivel nacional.”® En todo caso, la tipificacién del aborto for-
zado constituye un avance significativo puesto que centra la antijuridicidad del acto
en la imposicidn de un embarazo y a contrario sensu prefigura la eventual materni-
dad como un acto voluntario. En el otro extremo pero dando cuenta de lo mismo se
tipificaria la esterilizacion forzada, delito que le sigue en el Estatuto.

De acuerdo al Estatuto se entiende por embarazo forzado:

Que el autor haya confinado a una o méas mujeres que hayan quedado embaraza-
das por la fuerza, con la intencién de modificar la composicion étnica de una pobla-
cion o de cometer otra infraccion grave del derecho internacional. En modo alguno
se entendera que esta definicion afecta las normas de derechos interno relativas al
embarazo..”*

23 Articulo 7 2) f) del Estatuto de Roma.
2 Articulo 7 2) f) Estatuto de Roma y 7 1)g)4 del Anexo Elementos de los Crimenes.
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Asimismo, y en relacion con la esterilizacion forzada, el Estatuto sefiala que se
requiere como parte de los elementos materiales del tipo:

Que el autor haya privado a una o mas personas de la capacidad de reproduccion
biologica

Que la conducta no haya tenido justificacién en un tratamiento médico o clinico
de la victima o victimas, o que se haya llevado a cabo con su libre consentimiento...?”

En el ambito de los derechos humanos, la esterilizacion forzada ha tenido una
triste notoriedad. No se requiere de conflictos armados para dar cuenta de que se
trata de una practica extendida en sociedades de alta composicidn indigena, como
es el caso del Pert en el caso de Maria Mamerita Mestanza llevado ante la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos.

Otros crimenes de violencia sexual de gravedad comparable

El Estatuto de Roma, al igual que muchas legislaciones penales, incluyd esta fi-
gura residual en el dmbito de los delitos sexuales. Es decir, aquella conducta de
naturaleza sexual que no califica en una de las conductas tipificadas y que sea de
una gravedad comparable a éstas, puede ser considerada bajo este tipo. De alli
que el Estatuto se refiera a otras formas de violencia sexual como:

Que el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual contra una 0 mas perso-
nas o haya hecho que esa 0 esas personas realizaran un acto de naturaleza sexual
por la fuerza o mediante amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como la cau-
sada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psicologi-
ca o el abuso de poder, contra esa 0 esas personas u otra persona o aprovechan-
do un entorno de coaccién o la incapacidad de esa o0 esas personas de dar su libre
consentimiento.

Que esa conducta haya tenido una gravedad comparable a la de los demas cri-
menes del articulo 7 1)g) del Estatuto...”®

Situaciones bajo conocimiento de la Corte y Ia violencia sexual

Uno de los aspectos claves en torno al Estatuto de Roma es la aplicacién que
de éste haran las diferentes instancias, en particular la Corte Penal Internacional,
la Secretaria de la Corte y la Fiscalia. Los avances normativos no siempre tienen

% Articulo 7 1) g) 5 Anexo Elementos de los Crimenes.
% Articulo 7 1) h) Anexo Elementos de los Crimenes.
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su correlato en la préctica por lo que evaluar la pertinencia de las actuaciones judi-
ciales en la persecusion penal de los crimenes que tienen como base el género, es
una muestra de los obstaculos y potencialidades a los que se enfrentan las muje-
res en su acceso a la justicia.

Son cuatro las situaciones que en 2009 se encontraban en tramitacion en la
Corte Penal Internacional: Uganda, Republica Democrética del Congo, Republica
de Africa Central y Darfur, Sudan. A excepcion de esta (ltima situacion —derivada
por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas a la Corte Penal-, todas las si-
tuaciones han contado con el acuerdo de los gobiernos para que la Fiscalia inicie
sus investigaciones.

En todos los casos y a pesar del estado incipiente de los casos se evidencia
presencia de violencia sexual, aunque no siempre ha sido facil que ésta sea consi-
derada dentro de los cargos que el fiscal presenta a la Corte.

Republica Democrdtica del Congo

En concreto y despues de varios traspiés procedimientales, el caso Lubanga”
se inicié ante la Corte el 26 de enero de 2009. El fiscal Moreno Ocampo en la au-
diencia preliminar presentd cargos contra Thomas Lubanga, presidente de la Unién
Patri6tica Congolesa por crimenes de guerra, en particular por el reclutamiento de
menores de 15 afios. No consider6 en dicha audiencia el reclutamiento de nifas,
las que por el hecho de ser tal se vieron sometidas a formas de violencia sexual
que hacian parte del “entrenamiento” que se les daba. Tampoco consider6 en esa
fase del proceso la violencia sexual cometida por los menores varones contra mu-
jeres, como parte del entrenamiento que debian cumplir. A partir del Amicus Curiae
presentado a la Camara de Asuntos Preliminares por parte del Enviado Especial
del Secretario General de Naciones Unidas sobre Nifiez y Conflicto Armado, la ofi-
cina del fiscal debié modificar su presentacion fijando cargos por el reclutamiento
de 93 menores de 15 afios, incluidas nifas, e hizo referencia a la violencia sexual de
que son objeto éstas, asi como de los abusos que deben cometer los menores
como parte del proceso de reclutamiento. Sin embargo, la violencia sexual no esta
considerada en los cargos que se hacen a Lubanga.

Un segundo caso que surge a partir de la situacion en Republica Democratica
del Congo se vincula con los cargos presentados y confirmados por la Camara de
Asuntos Preliminares contra G. Katanga y M. Ngudjolo.” Se trata del primer caso
en el que se confirmaron cargos por crimenes de violencia sexual como crimenes

2 Fiscalia v. Thomas Lubanga Dylo, ICC-01/04-01/06. Disponible en <www.icc cpi.int>.
28 Fiscal v. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, |CC-01/04-01/07. Disponible en <www.icc-
cpi.int>.
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de guerra y de lesa humanidad. En efecto, entre agosto de 2002 y mayo de 2003 y
bajo la comandancia de Katanga y Ngudjolo se llevaron a cabo sendos ataques en
el pueblo de Bogoro y en la regién de Ituri y que incluyeron los crimenes de guerra
y lesa humanidad de esclavitud sexual y violacion.

Sudan

El 4 de marzo de 2009, la Camara de Asuntos Preliminares emitié una orden de
arresto contra el presidente de Sudan, Omar Hassan Ahmad Al'Bashir. De acuerdo
con ésta, existian motivos fundados para creer que Al'Bashir habria cometido cinco
cargos por crimenes de lesa humanidad y dos por crimenes de guerra.

De acuerdo con el fiscal, tras los cargos de crimenes de guerra hay miles de
ataques a poblados y villas en la region de Darfur —habitada por los grupos étnicos
Fur, Masalit y Zaghawa- entre 2003 y 2008. La Camara de Asuntos Preliminares
acepto la pretension del fiscal de que estos actos se habrian cometido en el con-
texto de un conflicto armado no de indole internacional y sefial6 que estos ataques
habian sido un componente clave en la campafa contra-insurgente del gobierno
sudanés, cometido por las Fuerzas Armadas de Sudan, por las milicias Janjaweed,
la policia, el Servicio de Seguridad e Inteligencia Nacional y la Comisién de Ayuda
Humanitaria.

Respecto de los crimenes de lesa humanidad, la Cdmara asumié que se trata-
ba de ataques sistematicos y generalizados, que habrian afectado a cientos de mi-
les de personas y que se habrian cometido en vastas extensiones del territorio co-
rrespondiente a Darfur, manteniendose una pauta de conducta a lo largo de cinco
afios. Ademas, la Cdmara establecid que civiles pertenecientes a los grupos Fur,
Masalit y Zaghawa fueron asesinados y que en algunos casos se trataria de exter-
minio por el nimero de muertos. Los traslados forzosos por parte del gobierno su-
danes, la practica de tortura después de las hostilidades y la violencia sexual liga-
da a la pertenencia de estos grupos fueron también reafirmados por la Cdmara de
acuerdo con lo expuesto por la Fiscalia.

Repdiblica de Africa Central

La primera audiencia ante la C&mara de Asuntos Preliminares por el caso con-
tra Jean-Pierre Bemba Gombo, presidente y comandante en jefe del Movimiento de
Liberacién del Congo, se llevo a cabo entre el 12y el 15 de enero de 2009.” Antes
de emitir la confirmacidn de los cargos que la Fiscalia imput6 a Bemba, la Camara
solicité al fiscal su modificacion, en particular en relacién con la responsabilidad pe-

2 Fiscalfa v. Jean-Pierre Bemba Gombo. 1cC-01/05-01/08. <www.icc-cpi.int>.
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nal que se le imputaba. Considerando que la Fiscalia imputaba cargos de partici-
pacion en los actos como responsable individual, la Camara le solicitd considerar
la responsabilidad de Bemba en términos de mando militar u otros superiores. El
30 de marzo de 2009, el fiscal enmend6 su presentacion que incluia esta Ultima so-
licitada por la Camara. El 15 de junio de 2009, finalmente, la Camara de Asuntos
Preliminares confirmé la responsabilidad de mando en la comision de crimenes de
guerra y de lesa humanidad. Entre ellos se acusa a Bemba de la comision de actos
de violacion como crimen de lesa humanidad. Sin embargo, la Cdmara declina en
este mismo caso confirmar otros cargos de violencia sexual, en particular el crimen
de lesa humanidad y de guerra de violacién como tortura, y la violacién en tanto cri-
men de guerra de abusos a la dignidad personal. La fundamentacion de esta reso-
lucion se vincula con la modalidad de acumulacién de cargos asumida por la Ca-
mara y por la deficiencia del fiscal en presentar evidencia que permitiera sostener
la peticién.

Uganda

El caso se inicia con la emisién de una orden de arresto en 2005 contra Joseph
Cony, Vincent Otti, Okot Odhiambo, Dominic Ongwen, todos ellos miembros del
Lord’s Resistance Army. En octubre de 2008, la Cdmara inici6 procedimientos en
relacion con la admisibilidad del caso considerando que el contexto de creacion del
Acuerdo de Justicia y Reconciliacion podia dar lugar a procesos nacionales que no
requeriria, por tanto, de ser conocido por la Corte Penal Internacional. Este acuer-
do era el fruto de acuerdos de paz entre las fracciones beligerantes. El 10 de mar-
20 de 2009, la Sala de Asuntos Preliminares Il emiti6 la resolucién de admisibilidad
del caso, que de acuerdo con la resolucion de admisibilidad, no hace incompatibles
los esfuerzos que se realicen desde la Corte Penal Internacional més aln conside-
rando la ambigiiedad de los términos del acuerdo sobre justicia y reconciliacion.”
En este caso también se encuentran presentes crimenes de violencia sexual como
crimenes de lesa humanidad y de guerra.

Participacion y proteccion de victimas y testigos,
normas de procedimiento y prueba

En general, el derecho penal suele enmarcarse en la relacion de persecusion y
sancién del acusado. Las normas del debido proceso que cautelan que no se co-

% Fiscalia v. Joseph Kony, Vincent Otti, Okot Odhiambo y Dominic Ongwen. 1CC-02/04-01/05. Dis-
ponible en <www.icc-cpi.int/menusficc/situationsandcases>.
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metan abusos por parte del poder del Estado constituyen una de las bases del de-
recho penal moderno y, por cierto, un pilar de los derechos humanos. La preocupa-
cién por el necesario respeto de las garantias penales, en muchos casos ha
invisibilizado la necesidad de que las victimas participen de un proceso cuyos he-
chos procesables las afectan. Desde esta perspectiva, el involucramiento de las
victimas en el proceso penal contribuye a su reparacién. Sin duda, la participacion
de las victimas debe incorporar elementos de proteccion, en particular cuando se
trata de victimas de violencia sexual o en aquellos casos en que el género sea un
factor relevante en la comision o perpetracion de los hechos.

El Estatuto de Roma considera explicitamente este principio que equilibra los
derechos del acusado con los de las victimas. En su articulo 64 2), a propésito de
las funciones y atribuciones de la Sala de Primera Instancia sefiala que: “...velara
porque el juicio sea justo y expedito y se sustancie con pleno respeto de los dere-
chos del acusado y teniendo debidamente en cuenta la proteccion de las victimas
y de los testigos...”.

Asimismo, en el articulo 68 1), referido a la proteccion de victimas y testigos, se
reafirma este principio al sefialar que:

La Corte adoptaré las medidas adecuadas para proteger la seguridad, el bienestar
fisico y psicolégico, la dignidad y la vida privada de victimas y testigos. Con este
fin, la Corte tendra en cuenta todos los factores pertinentes, incluidos la edad, el
género, definido en el parrafo 3 del articulo 7, y la salud, asi como la indole del cri-
men, en particular cuando éste entrafie violencia sexual o por razones de género o
violencia contra nifios...

En términos de prueba, el Estatuto innova respecto de la aplicacién de normas
procedimentales penales en los dmbitos nacionales. En efecto, la experiencia de
tratamiento de la violencia en el sistema penal y su relativo fracaso en evitar la vic-
timizacién y en brindar proteccion a las mujeres se tradujo en que por una parte no
se requiriera la corroboracion del testimonio para demostrar crimenes de violencia
sexual:*'no se infiriera el consentimiento de la victima por el silencio o de la falta de
resistencia de la victima;* que no se infiriera la credibilidad, honorabilidad o la dis-
ponibilidad sexual de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior
de la victima o de un testigo.**

3" Regla 63 del Anexo Reglas de Procedimiento y Prueba.
%2 Regla 70 del Anexo de Reglas de Procedimiento y Prueba.
33 bid., en No. 27 y Regla 71.
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Junto con estas normas, el Estatuto considera un conjunto de reglas que reafir-
man el tratamiento y proteccion de las victimas de acuerdo con su especificidad,
evitando la universalizacién y con ello la invisibilizacion de algunas. Estas reglas in-
cluyen procedimientos a puerta cerrada para considerar la pertinencia o admisibili-
dad de las pruebas;* adopcion de medidas especiales por parte de la Sala para fa-
cilitar el testimonio de victimas de violencia sexual;® la posibilidad de grabar el
testimonio para reducir el trauma en victimas de violencia sexual.*®

3. Acceso de las mujeres a la estructura de la Corte Penal
Internacional e incorporacion de experticia de género
en el personal

La arquitectura judicial a que dio paso el Estatuto, no solo busca la incorpora-
cion y proteccion de los derechos de las mujeres, sino que su participacion y la
transversalizacion de capacidades en torno al enfoque y experticia de género en
todas sus instancias.

Acceso de las mujeres a los diferentes espacios
de la Corte Penal Internacional

La justificacién juridica para la incorporacion de las mujeres a los espacios na-
cionales e internacionales de poder y prestigio se encuentra en la Convencion so-
bre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Contra las Mujeres. En
sus articulos 70. y 80. se reconoce tanto al derecho a participar en el ambito nacio-
nal como en el internacional. El Estado se encuentra ante la obligacién de imple-
mentar a nivel nacional este derecho para lo cual la Convencion le reconoce la po-
sibilidad de implementar medidas especiales de caracter temporal con el objeto de
que se aceleren de facto los procesos hacia una inclusion igualitaria.”’

El Comité de la CEDAW, constatando las deficiencias de los Estados Partes en
esta materia y en virtud de sus facultades interpretativas elaboré ademas una Re-
comendacién General referida a la participacion de las mujeres,” en la que sefiala
las razones por las que generalmente no alcanzan cargos de alto nivel; establece

% Regla 72 del Anexo Reglas de Procedimiento y Prueba.

% Regla 88 —1 del Anexo de Reglas de Procedimiento y Prueba.
% Regla 1124 Op. cit., No. 26.

37 Articulo 3 de la CEDAW.

% Recomendacion General No. 23 de 1997.
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la obligacion para los Estados de fijar medidas temporales para incentivar la parti-
cipacion y el acceso de las mujeres a los cargos de mayor relevancia y prestigio, y
la necesidad de incorporar ademas una perspectiva de género en los distintos am-
bitos de anélisis de la vida nacional e internacional con el fin de lograr el equilibrio
entre hombres y mujeres en cargos publicos.

En particular, el parrafo 30 de la Recomendacion del Comité de la CEDAW sefia-
la que:

...El'examen de los informes de los Estados Partes pone de manifiesto que la mu-
jer esta excluida del desempefo de altos cargos en el gobierno, la administracion
publica, la judicatura y los sistemas judiciales. Pocas veces se nombra a mujeres
para desempefiar estos cargos superiores o de influencia y, en tanto que su nime-
ro tal vez aumente en algunos paises a nivel inferior y en cargos que suelen guar-
dar relacion con el hogar y la familia, constituyen una reducida minoria en los car-
gos que entrafian la adopcién de decisiones relacionadas con la politica o el
desarrollo econémicos, los asuntos politicos, la defensa, las misiones de manteni-
miento de la paz, la solucion de conflictos y la interpretacion y determinacion de
normas constitucionales.

Por su parte, instrumentos internacionales de caracter general también recono-
cen este derecho.* En un ejercicio de sus atribuciones interpretativas, el Comité
de Derechos Humanos —6rgano supervisor del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos— elaboré una Observacién General (la nimero 28) que requiere a
los Estados Partes adopten medidas eficaces y positivas incluidas las medidas de
discriminacion inversa, y la obligacion de presentar estadisticas que den cuenta de la
situacion de las mujeres en los poderes legislativos, judicial y de la administracion
publica.

En la regién y a propdsito de estas normas de derechos humanos y del impacto
que tuvo la Plataforma de Accidn de Beijing, se implementaron durante la década
del noventa diversas acciones afirmativas para avanzar en este objetivo. Sin em-
bargo, se centraron mucho mas en los poderes legislativos y locales que en los sis-
temas de administracién de justicia o en el poder ejecutivo.

El avance en materia de reconocimiento del derecho de las mujeres a participar
de los espacios de poder y prestigio nacionales e internacionales, ha impactado
crecientemente la estructura de los organismos internacionales de proteccion y
promocion de los derechos humanos asi como los 6rganos de Justicia Internacio-
nal, precipitando la creacion de unidades, departamentos y comités destinados a

%9 Articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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ocuparse de forma especializada de los problemas que aquejan a las mujeres y
sus derechos.

Aln asi, los ultimos balances han demostrado que la posicion de las mujeres en
el interior de las estructuras de los diversos organismos de las Naciones Unidas
continda reproduciendo la segregacion espacial y de roles que afecta a las muje-
res, en muchos casos dificultando la incorporacion de éstas en los ambitos que no
son especificamente de o para mujeres. Esta constatacion llevé a que la Secreta-
ria General de Naciones Unidas adoptara un Plan Estratégico a evaluarse en el 2000
destinado a mejorar la situacion de las mujeres en dicha estructura, siendo su ob-
jetivo principal el logro de la paridad de género en la distribucion y asignacion de
los cargos en dicha Secretaria.” Se enfatiz6, ademas, la necesidad de incrementar
la representacion de las mujeres en los puestos de categoria superior y de elabo-
racién de politicas.”’

El balance del afio 2000 constato, sin embargo, que los avances en la situacion
de las mujeres en el interior de los organismos de las Naciones Unidas eran muy
lentos, y que al afio 2000 se estaba atn muy lejos de la meta inicial. En efecto, se-
gun los datos proporcionados por el informe de seguimiento de la Comisién de la
Condicién Social y Juridica de la Mujer,* s6lo 36.1% de los funcionarios de la Se-
cretaria General de Naciones Unidas eran mujeres. A fines de 1999 sélo 38.6% de
los nombramientos sujetos a distribucidn geografica eran ocupados por mujeres, lo
cual significé apenas un aumento de un punto porcentual respecto de 1998 (37.7%).
De todas maneras y a pesar de no haberse logrado la meta, el informe releva la im-
portancia de la adopcion de medidas y politicas, como el Plan Estratégico que en
la practica significé un incremento de mujeres en cargos de decision y de elabora-
cioén de politicas de 15.1% en 1994 a 29.7% en el 2000.

En los 6rganos de supervision de tratados generales en materia de derechos
humanos, las mujeres han ido ganando presencia. Por nombrar algunos casos, el
Comité de Derechos Humanos esta compuesto por un total de 18 personas de las
cuales s6lo 5 son mujeres.” El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales que supervisa la aplicacion del Pacto internacional del mismo nombre com-
puesto a su vez por el mismo nimero de miembros cuenta con 4 mujeres en su
composicion. La situacion del Comité contra la Tortura ha mejorado en los Gltimos
afios dado que de un total de 10 miembros, a octubre del 2008, 4 eran mujeres. El
caso del Comité para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial,

40 AJ49/587.

41 Especialmente la categoria D-1, que son puestos sujetos a distribucion geografica y para los que
se necesitan competencias lingliisticas y calificaciones especiales.

2 EC0S0C, enero 2000. E/CN.6/2000/1.

%3 Ultima actualizacion en octubre 2008. Desactualizado.
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en cambio, acusa una subrepresentacion de mujeres llegando éstas sélo al 0.5%
de su composicion total.

De acuerdo con un estudio realizado en 2001 (Linehan, 2001),* en las entida-
des destinadas a administrar justicia —tales como las Cortes o Tribunales perma-
nentes o especiales creados para juzgar y resolver los conflictos relativos al dere-
cho internacional, los derechos humanos y el derecho humanitario—, las mujeres
estaban ausentes o bien escasamente representadas.” De los 173 cargos exami-
nados, s6lo 26 eran ocupados por mujeres, siendo las Cortes europeas las mas
abiertas a incorporar mujeres entre sus miembros, aunque de todas maneras en
nlmeros muy por debajo a los hombres.*

La Corte Internacional de Justicia, integrada por 15 magistrados, s6lo cuenta con
una mujer en su composicion. Los Tribunales Penales Internacionales ad-hoc para
la ex Yugoslavia y Ruanda, contribuyeron a la incorporacion de mujeres, aunque és-
tas aparecen en mayor niimero entre los jueces ad litem que en los permanentes:*’
en el caso del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, de un total de 22
hombres, 8 son mujeres.* En relacién con la composicion del Tribunal Penal Inter-
nacional para Ruanda, se mantiene la tendencia, de un total de 25 integrantes, s6lo
7 son mujeres.

A pesar de este panorama desigual en materia de acceso a espacios de poder
y prestigio internacional, se ha ido asentando cada vez méas la idea de generar me-
canismos y criterios que promuevan la inclusién de mujeres en las diferentes ins-
tancias, en particular en los espacios jurisdiccionales de caracter internacional.

Si bien los antecedentes juridicos avalaban la inclusién de mujeres en los espa-
cios de poder de la Corte Penal Internacional, lo cierto es que hasta la adopcion del
Estatuto de Roma ningln tribunal internacional contenia dentro de sus normas y re-
glamentos alguna medida que garantizara la inclusién de mujeres en dichos espacios.

El Estatuto de Roma establece en su articulo 36 los criterios que deben reunir
los magistrados para ser candidatos a la Corte Penal Internacional. El requisito

4 Linehan, 2001.

45 Se examinaron 12 tribunales o cortes internacionales: Tribunal de Justicia Internacional, Tribunal
Internacional para el Derecho del Mar, Organizacion del Comercio Mundial, Centro Internacional para la
Resolucion de los Conflictos de la Inversién, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Corte Europea de Derechos Humanos, Corte Africana de Dere-
chos Humanos, Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, Corte Penal Internacional y el Panel de Inspeccion del Banco Mundial.

4 E| Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas tiene 2 jueces mujeres y 1 abogado gene-
ral mujer. La Corte de Primera Instancia tiene 2 mujeres entre sus 15 miembros. La Corte Europea de
Derechos Humanos tiene 10 jueces mujeres de 41 miembros.

47 Una juez muijer en el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia; y tres jueces mujeres en
el Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

%8 Ultima verificacion diciembre de 2008.
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mas importante es contar con una reconocida competencia en derecho y procedi-
mientos penales, con experiencia en causas penales en calidad de magistrado, fis-
cal, abogado u otra funcion, o con una reconocida competencia en materias perti-
nentes de derecho internacional, tales como el derecho internacional humanitario y
las normas de derechos humanos. Del mismo modo, es requisito contar con gran
experiencia en funciones juridicas profesionales.* Adicionalmente, se incluyeron
otra serie de criterios complementarios:

... Al seleccionar a los magistrados los Estados Partes tendran en cuenta la nece-
sidad de que en la composicién de la Corte haya:

i) Representacion de los principales sistemas juridicos del mundo.

i) Distribucion geogréfica equitativa.

iii) Representacion equilibrada de hombres y mujeres en la Corte.”

Varios factores incidieron en la adopcién de esta norma. En primer lugar, que
existia una deuda con las organizaciones de mujeres que habian aportado de ma-
nera sustantiva a la elaboracién del Estatuto de Roma mediante propuestas en el
ambito de la violencia sexual, de medidas especiales para las victimas de dicha
violencia en materia de procedimiento penal, y en materia de reparacion. En se-
gundo lugar, se encontraba presente en la retina de los representantes de los Es-
tados, la experiencia de los Tribunales ad-hoc, en los que las mujeres habian mar-
cado una diferencia en relacién al juzgamiento de la violencia sexual constitutiva
de crimenes de guerra y de crimenes de lesa humanidad, incluso constitutivos de
genocidio. Tercero, dentro de Naciones Unidas existia una coyuntura favorable en
la medida que el Plan Estratégico propuesto e implementado por el Secretario Ge-
neral de Naciones Unidas estaba ain en marcha y con magros resultados lo que
obligaba a pensar en medidas especificas que aseguraran la inclusién de mujeres.
Por Ultimo, habian varias mujeres representantes de Estados que habian sido cla-
ves en el proceso de negociaciones y que tenian una mayor garantia de salir elegi-
das por el papel que habian cumplido y por ser conocidas entre los Estados Partes.

El mismo principio, es decir, el de representacion equilibrada de hombres y mu-
jeres se aplica a la seleccidn de personal en la Oficina del Fiscal y en la Secretaria
de la Corte.””

A seis afios de la entrada en vigencia del Estatuto de Roma, se constatan im-
portantes avances en particular en la composicion de las Salas Preliminares, de
Primera Instancia y de Apelacion de la Corte Penal Internacional. En efecto, al

49 Articulo 36 3) b) del Estatuto de Roma.
50 Articulo 36 8) a) del Estatuto de Roma.
51 Articulo 44 2) del Estatuto de Roma.
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2008, 59% de los magistrados eran hombres mientras que 41% (es decir, 7) eran
muijeres.” En relacion con los cargos que ocupan las mujeres, 33% solamente in-
tegra la Presidencia de la Corte mientras que 67% del personal son varones. Se
trata de brechas que se han ido reduciendo con el tiempo: la brecha entre hombres
y mujeres en la composicion total de profesionales de la Corte era del 10% en 2007
y se redujo a 4% en 2008.

Considerando que en la practica electoral para lograr los cargos de magistrados
era donde se dificultaria alcanzar todos los requisitos establecidos, entre ellos el de
representacion equilibrada entre hombres y mujeres, se fijé en primer lugar un
cupo por zona geografica -3 en el caso de América Latina—y un cupo minimo por
sexo —6 mujeres. La forma de operativizar estos cupos es por medio de votaciones
sucesivas. Es decir, en la medida que se van cumpliendo los criterios se van extra-
yendo los jueces elegidos del nimero de jueces requeridos. Si después de 4 vota-
ciones no se alcanzan los criterios, los requisitos minimos de cupo geogréafico y por
sexo quedan anulados.

En la Oficina de la Fiscalia, las cifras dan cuenta de un relativo equilibrio entre
hombres y mujeres que ha ido produciendose en el tiempo. Es asi como 58% del
personal es hombre y 42% de los cargos lo ocupan muijeres en el 2008. Algo simi-
lar ocurre con la Secretaria de la Corte cuyo personal estd compuesto por 52% de
mujeres y 48% de hombres. Sin embargo, si se analizan los més altos cargos den-
tro de estas dos instancias, la situacion se desequilibra. En la Oficina del Fiscal,
33% de los puestos de Jefatura de Divisién lo ocupan hombres, mientras que en los
cargos de Jefatura de Seccién 79% son hombres. En 2007 los cargos de Jefatura
de Seccion estaban 100% en manos de varones. En la Secretaria de la Corte, la
totalidad de las Jefaturas de Divisién estan ocupadas por varones y en las Jefatu-
ras de Seccion 53% también lo es.”

Experticia de género y violencia sexual en las instancias
de la Corte Penal Internacional

En relacién con la experticia de género y de violencia sexual, el criterio de re-
presentacion no tiene lugar aunque en la practica son en general las mujeres pro-
fesionales quienes cuentan con esta mayor capacitacion. No obstante, se estable-
cié una diferencia que en este caso hace a la eficacia del trabajo en casos que

52 Durante la Sexta Sesion de Asamblea de Estados Partes, el 2007, se llevé a cabo la segunda
eleccion de jueces, esta vez con el objeto de Ilenar tres puestos vacantes. De las 8 mujeres que inicial-
mente conformaron el cuerpo de magistrados quedaron 7.

58 Para mas informacion consultar Report Card 2008 en <www.iccwomennow.orgs.
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requieren de un enfoque especifico. Asi, el Estatuto de Roma obliga a las diferen-
tes instancias de la Corte Penal Internacional a considerar este requisito para la
contratacion de personal.

En relacion con la Fiscalia el Estatuto sefiala que: “...El fiscal nombraré aseso-
res juridicos especialistas en determinados temas como por ejemplo, violencia se-
xual, violencia por razones de género y violencia contra los nifios...”**

Por otra parte y en relacion con la Secretaria, el articulo 43 6) del Estatuto de
Roma establece que: “... El Secretario establecerd una Dependencia de Victimas y
Testigos dentro de la Secretaria [...] La Dependencia contara con personal espe-
cializado para atender a las victimas de traumas, incluidos los relacionados con de-
litos de violencia sexual...”

Hasta octubre de 2008 no habia sido contratado personal en el que este requi-
sito fuera el principal, con lo que se evidencia una carencia grave si se considera
que al menos en los 4 casos bajo competencia de la Corte, la violencia sexual ha
sido parte de los crimenes de lesa humanidad o de guerra cometidos.

La lista que debe conformarse para registrar a los abogados que pueden ase-
sorar legalmente en los casos también cuenta con una norma reglamentaria que
obliga a los drganos supervisores a incluir experticias que den cuenta de los dife-
rentes intereses de las victimas.”

4. A modo de conclusion

La Corte Penal Internacional es la concrecién de los anhelos de justicia por tan-
ta barbarie que desde la Segunda Guerra Mundial en adelante han asolado los dis-
tintos rincones del planeta. En todos los conflictos armados que desde entonces se
han presenciado, sean o no de caracter internacional, asi como en regimenes au-
toritarios, el papel que las mujeres han jugado ha sido fundamentalmente el de vic-
timas de las hostilidades o de los ataques a la poblacién. Esta situacion empieza a
ser reconocida por la comunidad internacional y también en los &mbitos domésti-
€0s 0 nacionales.

La Corte Penal Internacional ha jugado un papel central en ello en dos sentidos.
El primero se vincula con las normas que permiten criminalizar y procesar la violen-
cia sexual y otros crimenes con base en el género. El segundo, a partir de una in-
cipiente practica que da cuenta de la aplicacion de las normas para perseguir pe-
nalmente a quienes cometen dichos crimenes.

5 Articulo 42 9) del Estatuto de Roma.
5 Regla No. 90 4) del Anexo de Procedimiento y Prugba.
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La Corte Penal es un poderoso incentivo para la reforma de las leyes penales
en los ambitos domésticos, puesto que establece estandarés, por lo general mas
altos que los contenidos en los Cadigos Penales o de Justicia Militar de nuestros
paises. Asimismo, la especificidad del tratamiento de la violencia sexual en las nor-
mas de procedimiento y prueba y la proteccién que se brinda a las victimas de este
tipo de violencia rompen con una légica de centralidad en el acusado que en mu-
chos casos habia dejado a la victima de lado.

Por otro lado, el que al menos en dos casos bajo el andlisis de la Corte Penal
Internacional durante 2009, los hechos constitutivos de violencia sexual hagan par-
te de los cargos confirmados por el tribunal, acorta la brecha entre la existencia de
legislaciones que sancionan la violencia contra las mujeres y los altos rangos de im-
punidad que la rodean, al menos en los &mbitos nacionales.

Esta normativa, sin embargo, probablemente no habria sido tan eficaz en la
practica si no fuera acompafada de un esfuerzo real por la incorporacién de muje-
res a todos los espacios de relevancia en la administracion de justicia de la Corte.
En efecto, més all4 del derecho a participar en cargos publicos se puede sefialar
que la presencia de mujeres ha contribuido antes y ahora a visibilizar, procesar y
sancionar los crimenes que frecuentemente se cometen contra ellas, en particular
los que se vinculan con la violencia sexual.

La presencia de organizaciones de mujeres en todo el proceso de negociacio-
nes del Estatuto de Roma, y luego en lo que ha sido el proceso de instalacion y
funcionamiento, asi como en los procesos judiciales que se estan llevando a cabo,
ha sido fundamental para el escrutinio de los actos judiciales y administrativos de
la Corte. Es sobre todo esta presencia, desde la experticia y la propuesta, desde la
vigilancia y la denuncia la que ha aumentado las posibilidades concretas de la Cor-
te Penal Internacional de satisfacer la demanda de acceso a la justicia de las mu-
jeres victimas de los crimenes mas atroces que pueden cometerse contra la mitad
de la humanidad. Es a estas organizaciones y al tenaz trabajo que realizan en te-
rreno, a nivel de incidencia en la sede de la Corte, que se debe en gran parte el
que esta brecha entre los derechos reconocidos y su practica haya disminuido.

Aln asi, la Corte Penal Internacional enfrenta varios desafios que apenas empie-
zan a emerger. El primero de ellos, que por cierto va méas alld de los avances en jus-
ticia de género y su aplicacion, se vincula con el hecho de que las cuatro situaciones
sometidas a la jurisdiccion de la Corte se encuentren en Africa. En efecto, la Corte
Penal Internacional debe ser capaz de legitimarse internacionalmente en un contexto
cruzado por los discursos Norte-Sur y en los que el Sur aparece siempre desprotegi-
do frente a las grandes potencias europeas. No se trata de buscar situaciones ex pro-
feso en otras regiones del mundo, sino de tener clara una politica criminal que res-
ponda, tanto a los requerimientos juridicos del Estatuto de Roma como a la confianza
depositada por los Estados sobre la imparcialidad y autonomia de la Corte Penal.
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Un segundo aspecto que aun debe asentarse, pero cuyas primeras aristas pue-
den evidenciarse en el caso Lubanga, es lo que refiere a las victimas en las situa-
ciones mencionadas. Por una parte, hay problemas en relacion a lo que se entien-
de por victimas y por otra en relacion a como obtener el status de tal.

En el caso Lubanga, a propésito de un requerimiento que hiciera la Secretaria
de la Corte en relacién con un conjunto de 200 personas que solicitaban formalmen-
te su participacion como victimas en el caso por haber sufrido dafio producto de los
actos de la Unién Patriética Congolesa, en particular de manos de los menores re-
clutados. Los ataques consistieron en pillaje, asesinato y violacion sexual entre
otros. Se trato, por tanto, de victimas indirectas en la medida que habian sufrido el
dafio de manos de otras victimas en el proceso. La Sala de Primera Instancia dict6
una resolucidn que se acerca al problema en términos negativos, al sefialar que las
victimas indirectas estan restringidas a aquellas cuyo dafio se vincula al dafio de
los menores afectados y cuando las ofensas fueron cometidas, no para aquellos
cuyo dafo se vincula a cualquier conducta subsecuente de dichos menores, sea
criminal 0 no. En este sentido, la Sala establece dos categorias de victimas; aque-
llas cuyo dafio es el resultado de la comision de un crimen dentro de la jurisdiccion
de la Corte, y las victimas indirectas que son las que sufren dafio como resultado
del dafio sufrido por las victimas directas. Esta resolucién dejo a 18 de un total de
19 victimas que fueron sometidas a revision por la Sala de la Corte, fuera del caso.
Siete correspondian a mujeres y en cinco se mencionaba la violencia sexual. La
decision de la Sala limita las posibilidades de las victimas que fueron el gran avan-
ces del Estatuto desde una perspectiva de su involucramiento en los procesos. Ha-
bra que ver como se asienta en los otros casos situaciones similares.

Respecto de lo que sucede en el terreno con las victimas, y en particular con las
mujeres que en estas situaciones han sido objeto de violencia sexual, es que difi-
cilmente acceden a la Corte Penal para adquirir su status de victima ante la misma.
En particular, en la Republica Democréatica del Congo, las organizaciones de muje-
res han sido hostilizadas lo que junto con la burocracia de la Corte para postular al
status de victima pone en riesgo a las mujeres. Hay aun una gran debilidad de la
Corte Penal y en particular de la Fiscalia para brindar proteccién en el terreno y
para evitar que las mujeres se inhiban de declarar producto de la estigmatizacion
de que son objeto cuando lo hacen, o bien de que corran el riesgo de caer en ma-
nos de agentes gubernamentales que eventualmente pueden haber estado involu-
crados en ataques a la poblacion.

Un tercer elemento a considerar se vincula con la inclusién de mujeres en las
diferentes instancias de la Corte Penal Internacional. Si bien la situacién entre
2007 y 2008 ha mejorado en términos totales, aln es posible ver &mbitos en los
que éstas estan subrepresentadas. Mas auln, se mantiene, aunque en descenso, la
tendencia a que los puestos de mayor jerarquia se encuentren en manos de hom-
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bres. Asi mismo, en relacién con la inclusidn de personas con experticia en violen-
cia sexual, se requiere de mayor priorizacion, esto es, que la seleccion de personal
se haga prioritariamente bajo la necesidad de cumplir con este perfil, cuestion que
garantizara el trato adecuado de victimas y testigos en este ambito.

Por ultimo, durante 2010 se celebrd la Conferencia de Revision del Estatuto de
Roma. Se trat de un momento crucial para reafirmar los avances en materia de jus-
ticia de género y darles un nuevo impulso. Seria deseable que la Asamblea de Es-
tados Partes hiciera un llamado a los 6rganos de la Corte para profundizar proce-
sos de transversalizacion del enfoque de género en la politica institucional. En
particular, resultan deficientes los mecanismos de control interno en materias rela-
cionadas al acoso sexual y los procesos de formacion y capacitacion en género y
violencia sexual al personal de la Corte.

235






BIBLIOGRAFIA

Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos. Convencion Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres.
Adoptada y abierta la firma, ratificacién y adhesion en su vigésimo cuarto periodo
ordinario de sesiones el 9 de junio de 1994 en Belém do Para, Brasil.

Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas. Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Adoptada
y abierta a la firma, ratificacion y adhesion en su Resolucion 39/46, del 10 de di-
ciembre de 1984. En vigor desde el 26 de junio de 1987.

Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio.
Adoptada en su Resolucién 260 A (1ll), de 9 de diciembre de 1948. En vigor des-
de el 12 de enero de 1951.

Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas (1998, el 17
de julio). Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Articulos 8; 7.2 ¢); 7
2)f); 36 3)b); 36 8)a); 44 2); 42 9). Anexo Elementos de los Crimenes, Anexo Re-
glas de Procedimiento y Prueba.

Comité de la CEDAW (1997). Recomendacion General 23.

(1979, 18 de diciembre) Convencion sobre Eliminacion de todas las for-
mas de Discriminacion Contra las Mujeres. A/RES/34/180, articulo 3.

Consejo Econdmico y Social (ECOSOC) (2000, enero) De la Organizacion de las Na-
ciones Unidas. E/CN.6/2000/1.

(1926, 25 de septiembre). Convencidn sobre la Esclavitud. Firmada en
Ginebra. En vigor desde el 9 de marzo de 1927.

237



(1956, 30 de abril). Convencidn Suplementaria sobre Abolicion de la Es-
clavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Prdcticas Andlogas a la Escla-
vitud. Adoptada por una Conferencia de Plenipotenciarios. Resolucidn 608 (xXi).
En vigor desde el 30 de abril de 1957.

Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer. A/RES/48/104, 23 de
febrero de 1994.

Fiscal v. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui. \cc-01/04-01/07. Disponible en:
<www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc.571273.pdf>.

Fiscalia vs. Akayesu. Case No. ICTR-96-4-T, 2 de octubre de 1998. Disponible en:
<www.ictr.org.

Fiscalia vs. Kunarac et al. IT-96-23 y 23/1. Disponible en: www.icty.org.

Fiscalia vs. Thomas Lubanga Dylo. En Legal Eye, 1cC-01/04-01/06. Disponible en:
<www.icc-cpi.int/menus/icc/situationsandcases>.

Fiscalia vs. Jean-Pierre Bemba Gombo. ICC -01/05-01/08. Disponible en: <www.icc-
cpi.int/menus/ICC/situationsandcases>.

Fiscalia vs. Joseph Kony, Vincent Otti, Okot Odhiamo y Dominic Ongwen. ICC
-02/04-01/05. Disponible en: <www.icc-cpi.int/menus/ICC/situationsandcases>.

Informe IV Conferencia Mundial de la Mujer. Beijing. A/CONF. 117/20.

International Criminal Court. Women’s Initiative for Gender Justice. Gender Report
Card 2008. Disponible en <www.iccwomen.org>.

Linehan, J. (2001). Women and Public International Litigation. Background Paper
Prepared or the Project on International Courts and Tribunals.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ra-
tificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (xxI), de
16 de diciembre de 1966. En vigor desde el 23 de marzo de 1976, articulo 25.

Segundo Protocolo Facultativo a los Convenios de Ginebra, articulo 75.

United Nations Security Council (UNSC). Res. 827 de 25 de mayo de 1993, Res. 955
del 8 de noviembre de 1994 y Res. 1325 de 31 de octubre de 2000.

238



ACCESO A LA JUSTICIA: LOS RETOS DE UNA DEFENSA
PUBLICA CON PERSPECTIVA DE GENERO

Maria Fernanda Ldpez Puleio

1. Los puntos de partida necesarios
en la relacion defensa publica y mujeres

En los Gltimos tiempos se han consolidado en muchos paises de América Latina
diversos modelos de asistencia juridica gratuita cobijados en disefios instituciona-
les en el marco de la estructura estatal, y que tuvieron un desarrollo sustantivamen-
te mayor al registrado hasta la década del noventa. Estas nuevas estructuras, que
suelen responder al principio de autonomia funcional y autarquia financiera, parten
de la idea conceptual y normativa de que para efectivizar la debida prestacién del
servicio de defensa publica por parte de un abogado en el caso que le toca interve-
nir, €s necesario que ademas existan politicas institucionales especificas de acceso
alajusticia, tanto mas cuando se trata de sectores especialmente vulnerables.

La defensa publica, en tanto deber de prestacion del Estado de proveer asisten-
cia y patrocinio juridico a quienes necesiten un abogado, se constituye como una
garantia organica establecida para asegurar, en condiciones de igualdad, la pro-
teccion del derecho de defensa y el acceso a la justicia. Pero la asignacion de un
abogado eficiente (preferentemente seleccionado por concurso publico segun me-
canismos de carrera y profesionalizacion), otorga respuestas a sélo una parte de
las problematicas que guardan relacion con el acceso a la justicia y con la necesi-
dad de remocién de obstaculos para el goce de derechos.

Este catélogo de otras necesidades suele tener impacto directo en la dificultad
para alcanzar soluciones juridicas o de otro tipo que beneficien a la persona de que
se trate. Esto, por si solo, es fundamento bastante para que los servicios que pres-
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tan defensa publica no permanezcan ajenos a la realidad o desentendidos de las
politicas publicas en ambitos que interesan al cometido funcional de éstos.

El Estado no solo debe abstenerse de realizar actos que dificulten u obstruyan
el acceso a la justicia o imposibiliten la actuacion de sus intervinientes, sino que,
desde una dimension positiva, el acceso a la justicia “requiere el establecimiento
de un sistema judicial que permita la garantia de derechos y de otras medidas pa-
ralelas, como mecanismos y programas para facilitar la asistencia legal gratuita,
tanto en causas penales como en el &mbito civil” y esta dimension “debe analizar-
se con relacion a las condiciones socioecondmicas y otras [...] que tienen gravita-
cion decisiva en el acceso efectivo a la justicia” (Despouy, 2008, parr. 23)."

De acuerdo con la opinion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), es el propio reconocimiento de condiciones de desigualdad real lo que
exige la toma de medidas compensatorias para eliminar o mitigar los obstaculos y
limitantes para una defensa eficaz de los propios intereses:

Si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diver-
sas vertientes del procedimiento, dificiimente se podria decir que quienes se en-
cuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la jus-
ticia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajas.2

Lo determinante es que los derechos y garantias reconocidos no queden inocu-
lados ante la imposibilidad real de hacerlos efectivos. Este es el paso de la igual-
dad formal a la igualdad real. En consecuencia, el principio de igualdad impone un
trato diferenciado para los desiguales, de manera de no incurrir en actos y practi-
cas desigualitarias.

La Corte IDH, en la misma linea que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
sostiene que no toda distincion de trato necesariamente resulta ofensiva para la dig-

" Esto ha sido claramente reconocido desde hace tiempo en los ambitos europeo e interamericano:
TEDH, caso Airey v. Irlanda, sentencia del 9/10/1979 y Corte IDH, caso Veldzquez Rodriguez, sentencia
del 29/7/1988 y caso Godinez Cruz, sentencia del 20/1/1989. Véase, en especial, la 0c 11/90 de la Cor-
te IDH, del 10/8, “Excepciones al agotamiento de los recursos internos”, parr. 23, 24 y 26 y su analisis en
Lopez Puleio (2007: 537-578).

2 Corte IDH, OC 16/99 “Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el marco de las ga-
rantias del debido proceso legal” del 1/10, parr. 119. Reiterando su concepto en la 0c 1803, “Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, del 17/9, parr. 121: “Para alcanzar sus objeti-
vos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante
la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa
prohibicion de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medi-
das de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses...”
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nidad humana; la distincion sera discriminatoria si carece de justificacién objetiva y
razonable. Partiendo de los diversos estandares sobre igualdad y no discriminacion
establecidos por el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos,”
para la observacion y analisis de limitantes para el acceso a la justicia —formal y
sustancial- de las mujeres, deberan considerarse no sélo el contenido de las previ-
siones normativas (discriminacion directa), sino las practicas judiciales y de otro or-
den que afectan a este grupo especialmente vulnerable (discriminacion indirecta).

Un precedente sobre aplicacion de estandares de discriminacién directa a mu-
jeres en el @mbito de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), es
el caso Maria Eugenia Morales de Sierra v. Guatemala, donde se cuestiond la le-
gislacion civil de ese pais que restringia la capacidad juridica de la mujer en rela-
cion con la administracion y representacion conyugal. Alli la CIDH sefialé:

El hecho de que el Codigo Civil prive a Maria Eugenia Morales de Sierra, como mu-
jer casada, de la capacidad legal a la que otros guatemaltecos tienen derecho,
hace vulnerables sus derechos a una violacion sin recurso [...] dentro del matrimo-
nio, las disposiciones citadas institucionalizan desequilibrios en los derechos y de-
beres de los conyuges [...] establece una situacion de dependencia de jure para la
esposa y crea un desequilibrio incorregible...4

Hay también normas y aun practicas de caracter aparentemente neutral que
pueden repercutir de manera diversa en las mujeres, como fue analizado por la
Corte IDH en el caso Maria da Penha v. Brasil” en especial por la ineficacia de las
instituciones judiciales para prevenir y castigar la violencia contra las mujeres. Del
mismo modo, en el caso Penal Castro Castro v. Per,® en relacion con el impacto
diferencial que ciertas practicas penitenciarias tienen respecto de las mujeres de-
tenidas. También los Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Per-
sonas Privadas de Libertad en las Américas, pronunciados por la CIDH, receptaron
el estandar de discriminacién de la Convencion para la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW).”

3Véase, especialmente, Corte IDH, Opiniones Consultivas 0C 4/84, oc 11/90, 0c 16/99, oc 17/02y
oc 18/03; Corte IDH, Sentencias en los casos De la Cruz Flores v. Perd, del 18/11/2004, Yatama v. Ni-
caragua, del 23/6/2005, Nifias Yean y Bosico v. Reptiblica Dominicana, del 8/9/2005, Ldpez Alvarez v.
Honduras, del 1/2/2006, Del Penal Miguel Castro Castro v. Pert, del 25/11/20086, y los Informes de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos No. 57/96, 4/01 y 66/06.

4CIDH, Caso No. 11.625. Informe No. 4/01 del 19/1/2001, parr. 38 y 44.

5cipH, Caso No. 12.051. Informe No. 54/01 del 16/5/2001.

8 Corte IDH, Sentencia de Fondo, reparaciones y costas, del 25/11/2006. Véase, especialmente, Pla-
zas (2009, pp. 127-149).

7 CIDH, Res. 1/08 del 13/3.
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Tanto en la discriminacion directa como en la indirecta, son los propios Esta-
dos quienes, incumpliendo las obligaciones a su cargo, dejan sin proteccion y ga-
rantia a los derechos reconocidos en la misma Convencidén Americana de Dere-
chos Humanos y en otras Convenciones especificas como la Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia en contra de la Mujer (Convencion Be-
Iém do Pard). Son nuestros mismos Estados los que se obligaron a prevenir y san-
cionar las violaciones a los derechos humanos y a garantizar el acceso a la justi-
cia de todos quienes deban hacer valer sus derechos; y para ello deben asegurar
medidas de proteccion, garantizando la provision de un sistema eficaz de defensa
publica.

El articulo 9 de la Convencion Belém Do Para exige a los Estados tomar en
cuenta factores de vulnerabilidad a la violencia que puede sufrir la mujer por su
raza, condicion étnica, migrante, refugiada o desplazada:

En igual sentido se considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando esta
embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, 0 se encuentra en situa-
cion socioeconémica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos arma-
dos o de privacion de su libertad.

Lo anterior tendra absoluta relevancia para el disefio de acciones que favorezcan
el acceso a la justicia y enfoquen su interés en relacion a los diversos obstaculos que
la inhiben o limitan “de forma que sean las instituciones y procedimientos los que se
adapten a quienes van dirigidos y no viceversa” (Carmona Tinoco, 2005, p. 43).

En su informe sobre Acceso a la Justicia de las Mujeres Victimas de Violencia,®
la CIDH puso especial acento en que la violencia contra las mujeres es una manifes-
tacién de la discriminacion basada en el género, remarcando la obligacion de los
Estados de organizar su estructura gubernamental para prevenir, investigar, san-
cionar y reparar actos de violencia contra las mujeres y la discriminacion; y que de-
ben proveerse recursos judiciales efectivos para ellas, implementando acciones
para erradicar la discriminacion y los patrones estereotipados de comportamiento,
promotores de tratos inequitativos a nivel social, o que ha derivado en un acceso
desigual a los derechos y a los beneficios derivados de los avances politicos, civi-
les y sociales.’

Claramente, los colectivos de mujeres pobres, privadas de libertad, no naciona-
les, victimas de violencia, indigenas, nifias, refugiadas o desplazadas,'® no suelen

8 CIDH, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 68, 20/1/2007.

%Véase Dulitzky (2007, pp. 26-27).

10.Segiin un comunicado de ACNUR de enero de 2010, 80% de los refugiados y desplazados en el
mundo son mujeres.
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ver canalizadas sus necesidades de asistencia juridica y acceso a la justicia por
medio de abogados de paga, lo que constituye uno de los grandes retos de la de-
fensa publica.

El camino de superacion de viejos esquemas de gestion funcional de los servi-
cios de defensa publica Latinoamericana fue de la mano de las reformas procesa-
les penales encaradas en la region en los Ultimos 15 afios. Estas reformas, de tinte
eminentemente acusatorio, exigian una potenciacion de la actuacion de las par-
tes."" De igual manera, las nuevas concepciones estructurales y organizativas de
las defensorias publicas fueron tributo del influjo fundamental del derecho interna-
cional de derechos humanos. En el &mbito interamericano en particular, la asun-
cion por parte de nuestras renovadas democracias de un engranaje supranacional
de proteccion de las personas exigié no sélo compromisos normativos para la apli-
cacion de tratados y convenciones en el &mbito interno, sino la consagracion de
medidas y acciones concretas para la efectivizacion de sus postulados, a riesgo de in-
currir en responsabilidad internacional.

Con matices, estos hechos tuvieron también impacto en las restantes institucio-
nes ligadas a la administracion de justicia, donde comenzd a visualizarse fuerte-
mente una novedosa institucionalidad para la defensa y proteccion de los sectores
méas vulnerables, que en algunos casos gozan de mayor prestigio que las que
retnen a jueces y fiscales. No hay que olvidar que en muchos lugares, la mezcla
de los vetustos modelos de auxiliatoria de pobreza, con defensores “de oficio” que
actuaban a desgano, sin compromiso, mal retribuidos y abandonados a su suerte
(que es la mala suerte de sus asistidos) —y antes como “auxiliares de la justicia”
que como asistentes integros de los derechos de sus defendidos— significo instau-
rar por primera vez estructuras en el ambito del Estado para organizar, sistematizar
y proveer asistencia y patrocinio juridico gratuito, pero ademas, para atender las
necesidades de quienes debian representar.

La reciente consagracion de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Jus-
ticia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, incluso por el procedimiento
seguido para su sancion,' constituye un avance para una concepcion integral de

" Esta particular relacion fue explicitada en mi reciente trabajo Acceso a la Justicia Penal y Defen-
sa Publica: modelos para armar (en prensa). Ese impulso significé un nuevo disefio e implementacion,
a partir de leyes organicas, de modelos de defensa publica para responder al modelo adversarial, y, fun-
damentalmente, para otorgar cobertura a las necesidades concretas de los actuales y futuros defendi-
dos. Hasta ese entonces, en muchos paises del continente, no existian “sistemas” de asistencia juridica
letrada.

12| as Reglas fueron aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana celebrada en Brasilia los
dias 4 a 6 de marzo de 2008, y en su redaccion participaron otras instituciones ligadas a la justicia,
como la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF), la Asociacion Iberoamericana de
Ministerios Publicos (ALAMP), la Federacion Iberoamericana de Ombudsman (FI0) y la Unién Iberoame-
ricana de Colegios de Abogados (UIBA).
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las problematicas que rodean al acceso a la justicia, puesto que establecen accio-
nes especificas para fomentar su aplicacion y denotan el compromiso que debe im-
poner la asuncién de una funcion ligada a la administracién de justicia. Asi puede
leerse en su Exposicion de Motivos:

Las presentes Reglas no se limitan a establecer unas bases de reflexion sobre los
problemas del acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad
[...] No solamente se refieren a la promocién de politicas publicas que garanticen el
acceso a la justicia de estas personas, sino también al trabajo cotidiano de todos
los servidores y operadores del sistema judicial y quienes intervienen de unay otra
forma en su funcionamiento.

El capitulo 1, seccién 2a. de las Reglas define cuéles son sus beneficiarios, con
particular interés por la situacion de las mujeres:

Se impulsaran las medidas necesarias para eliminar la discriminacién contra la mu-
jeren el acceso a la justicia para la tutela de sus derechos e intereses legitimos, lo-
grando la igualdad efectiva de condiciones. Se prestara una especial atencion en
los supuestos de violencia contra la mujer, estableciendo mecanismos eficaces
destinados a la proteccion de sus bienes juridicos, al acceso a los procesos judicia-
les y a su tramitacion agil y oportuna.

Las mujeres enfrentan desigualdades extremas ante la justicia, sobre todo cuan-
do su vulnerabilidad se ve acrecentada por la pertenencia a mas de un colectivo
discriminado. Ellas se van incorporando progresivamente al grupo de mujeres que
constituyen una poblacion habitual de las defensorias publicas. Estas mujeres ne-
cesitan no solo ser asistidas y representadas por defensores publicos, sino protegi-
das y cobijadas por las instituciones que los asignan y controlan, conforme politi-
cas especificas que atengan a la perspectiva de género y a la constante busqueda
de igualdad en el goce de derechos.

2. La relevancia de considerar la perspectiva de género
en la gestion de la defensa publica: ambitos involucrados

Una cuestion inicial, que tendra impacto directo en el modo y alcance de ges-
tion concreta de las defensorias publicas, es la definicidon de cuales son sus &mbi-
tos de actuacion funcional (competencia para casos penales o0 competencia multi-
ple, posibilidad de representacion de victimas y querellantes, entre otros), y cual el
tipo de organizacion que las engloba y organiza (instituciones en la estructura es-
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tatal —con autonomia funcional o sin ella—, 0 asociaciones profesionales u organis-
mos no gubernamentales).

La situacion resefiada de puesta en marcha o reestructuracion de muchas orga-
nizaciones de defensa publica de Latinoamérica en el marco de la instauracién de
nuevos esquemas de justicia penal, y la necesidad de asegurar la defensa de aque-
llos que no tenian quién los defendiera, de acuerdo a los resguardos sefialados por
normas supranacionales (CADH, articulo 8.2, incisos d y e), significé una evidente
atencion —legislativa y factica— hacia la impostergable necesidad de otorgar cober-
tura real de asistencia legal a imputados y condenados (que por ser pobres —como
la inmensa mayoria de la poblacion sujeta al poder pena— veian imposibilitado el
acceso a un abogado, privado o publico).

Hasta ese entonces, en algunos paises del Continente, no sélo no existian es-
tructuras mas o menos organizadas para la asistencia juridica letrada, ni procedi-
mientos aceitados de patrocinio juridico gratuito —s6lo destartalados mecanismos
de préctica universitaria y bufetes populares—, sino ni siquiera asistencia “letrada”. "
Respecto a las garantias constitucionales del proceso penal,

es sobre el terreno de la defensa que se mide, mas que sobre cualquier otro, la
desigualdad de los ciudadanos frente a la ley penal. Que es la desigualdad més
odiosa: porque se agrega a las desigualdades econémicas y materiales; porque es
un multiplicador de las connotaciones de clase de la justicia penal [...] y porque, fi-
nalmente, se traduce en una desigualdad respecto a las libertades fundamentales,
y por ello, en una discriminacion y en un menoscabo de la dignidad del ciudadano
(Ferrajoli, 2008).

Comienza a verificarse entonces, una prevaleciente necesidad de estableci-
miento de estructuras organizadas sobre la base de una institucionalizacién estatal,
con autonomia funcional y autarquia financiera, asegurando el compromiso de los
Estados Parte de garantizar el acceso a al justicia y el derecho de defensa en con-
diciones de igualdad. Asi, comienza un proceso de sancidn o modificacion de leyes
organicas especificas, e incluso, de consagracion y reconocimiento constitucional.

Superada en gran medida la etapa de las discusiones bizantinas en Latinoamé-
rica, ligadas al disefio de prestacion de servicios de defensa publica en el marco de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, es decir, al como de la presta-
cion (o con defensores oficiales —funcionarios 0 magistrados— o con defensores pri-
vados; con defensa Unica o con defensa mixta —que no es lo mismo que “privatiza-
da-), hoy, nuestros modelos de defensa publica permiten cierta flexibilidad en la

13 Proceso que se vivio en gran parte de Centroamérica y Sudamérica, aunque paises como Costa
Rica, Argentina o Brasil, mostraban un aceptable nivel de cobertura. Véase Lopez Puleio (2002, pp. 23-
48; 2003, pp. 87-109).
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prestacion, pero sobre la base de un nlcleo institucional, fuerte, visible, integrado
en general, con funcionarios de carrera a los que eventualmente se les suman abo-
gados contratados por tiempo o por casos, segun las necesidades que presente el
servicio, gestionado por un director o defensor general.

Ahora, no puede soslayarse una cuestion que es principal para el analisis y ob-
servacion de cualquier modelo de asistencia legal gratuita: la mayor o menor auto-
nomia funcional de la institucién, derivara en la mayor o menor posibilidad de dise-
fiar y ejecutar politicas propias de acceso a la justicia. Y esta es una de las grandes
diferencias entre los actuales y los antiguos sistemas de prestacion. Establecer po-
liticas publicas de y para la defensa publica significa sefialar caminos de fortaleci-
miento y superacion de las problematicas tipicas de la defensa de derechos y el
patrocinio juridico, y no de otras cuestiones que corresponden a organismos diver-
sos de la administracion de justicia. Piénsese por caso en la nimia posibilidad de
recurrir a los organismos internacionales de proteccién de derechos humanos, res-
ponsabilizando al Estado por la violacion de derechos fundamentales —que incluye
a las decisiones tomadas u omitidas por el Poder Judicial- si a la vez la defensa
publica depende del organigrama de ese mismo Poder Judicial y se encuentra has-
ta inhibida de realizar convenios por si, con instituciones afines. Similar considera-
cion corresponde realizar respecto del Ministerio Publico Fiscal, en tanto titular de
la accién penal publica; en este sentido, baste pensar en el seguro lobby de sec-
tores de mano dura que siempre argumentaran que existe un mejor destino presu-
puestario para investigar delitos que para defender “criminales”.

Entonces esas acciones y politicas coadyuvaran para la mejor defensa técnica
del caso individual que le toque representar a un defensor publico determinado,
complementando la cobertura de otras necesidades de los asistidos por la defensa
publica, colaborando asi con la mejor solucion juridica del caso individual y en la
proteccion de otros derechos desguarnecidos.

Un claro ejemplo de lo afirmado puede verse en relacion con las mujeres dete-
nidas. Més alla de la provision de un defensor publico, que instara excarcelaciones
o arrestos domiciliarios, se necesitan programas y acciones institucionales que in-
teractlen a niveles diversos de los estrictamente judiciales, para, en la medida de
lo posible, poder conseguir un domicilio para quienes, por su extrema vulnerabilidad
0 por tratarse de mujeres migrantes sin contencién familiar, no cuentan con ellos.

Las evidentes desigualdades a la hora de reconocer los derechos que asisten,
entre otros, en el &mbito de ejecucion de la pena, se observan como patrones dis-
criminatorios desde el momento en que estan ligados, mas que a la buena conduc-
ta, a criterios tales como las posibilidades de ocupacion, el nivel educativo o a la fa-
milia, lo que excluye justamente a los més vulnerables, reproduciendo y acentuando
las desigualdades sociales y de oportunidad; el escenario se muestra como de “pri-
sionalizacién en masa de la pobreza, generada por una degeneracion clasista de la
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justicia penal, y sostenida por una ideologia de la exclusion que criminaliza a los
pobres, los marginales, o peor aun, a los que son considerados diferentes... bajo la
insignia de una antropologia racista de la desigualdad” (Ferrajoli, 2008a, pp. 78-79).

Como afirma Natalia Gherardi: “no resulta sorprendente que las mujeres —que
universalmente se encuentran en inferioridad de condiciones en términos de legiti-
macién y poder— estén mas desprotegidas también en el momento de requerir asis-
tencia legal. La informacidn disponible indica que la desigualdad de género tiene un
fuerte correlato con la pobreza” (Gherardi, 2006, pp. 129-175). En este esquema,
también deben establecerse resguardos especiales para la asistencia juridica en
materias no penales de las mujeres presas, ya que la precariedad de sus lazos fa-
miliares y de contencion y la relacion con sus hijos, se ven todavia mas resquebra-
jadas. Ningin modelo de prestacion de defensa técnica efectiva puede desconocer
esta realidad, ni los efectos devastadores que la prision tiene para las madres de hi-
jos pequefios, y para estos mismos nifios. Este es uno de los campos fértiles para la
elaboracion de acciones de litigio estratégico por parte de las defensorias publicas.

Las tremendas dificultades para hacer valer sus derechos que tienen las muje-
res presas, se suman a las conocidas e infaustas penurias que sufren los deteni-
dos en toda la region, y que ha merecido en los Ultimos afios una enérgica reaccion
tanto de la CIDH como de la Corte IDH en sus respectivos ambitos; pero en lo que
tiene que ver con las mujeres presas, a partir del caso Del penal Castro Castro v.
Perti, de 2006, para la Corte IDH, las condiciones de encierro adquieren respecto
de aquellas, una dimension propia." Esa dimension se ve potenciada por el au-
mento sideral, progresivo y constante de la tasa de prisionalizacion de mujeres.
Por caso en Argentina, en los Ultimos 20 afios y en el &mbito de la justicia federal,
su crecimiento fue del 350%."

Otras cuestiones consabidas en esta problematica, como las enormes distan-
cias entre los lugares de residencia de las familias de las presas y las carceles de
mujeres en donde se encuentran detenidas —lo que se ve acrecentado en los pai-
ses de organizacion federal- constituyen &mbitos para que las defensorias puedan
generar instancias de colaboracion entre sus diversos integrantes, ubicados en lu-
gares distantes, pero con una superintendencia general comun. Tanto mas si los
servicios se descentralizan territorialmente y sus miembros tienen mandatos expre-
sos que les imponen realizar visitas periodicas y controlar las condiciones en las
que se cumple (o se deberia cumplir de acuerdo con las normas aplicables) el en-
cierro de las personas privadas de su libertad.

14Véase nota 3. Cuantiosos son los estudios realizados en América Latina que dan cuenta de esta
realidad; véase entre tantos otros, CEJIL (2007) y Brisefio Lopez (2008).

15 Datos del Servicio Penitenciario Federal, Informe Anual del Ministerio Pblico de la Defensa 2007.
En el incremento hay que considerar la incidencia de los delitos relacionados con el tréfico de drogas.
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El disefio de politicas especificas y el establecimiento en los organigramas in-
ternos de las defensorias, de programas y comisiones para la proteccion de sec-
tores especialmente vulnerables, se fundamenta en la necesidad de realizar obser-
vaciones generales del funcionamiento total del sistema, para poder intervenir,
como actor institucional relevante, en la discusién de la agenda politica ligada a la
administracion de justicia y a la proteccion de los derechos. En este sentido, los al-
tisimos porcentajes de intervencion de las defensorias publicas de América Latina
en relacion con los casos totales del sistema penal (que van del 70 a 95%) hablan
por si solos. Esta observacion general impulsa, a la vez, intervenciones institucio-
nales colectivas e intervenciones institucionales guiadas por principios de litigio es-
tratégico, sobre todo cuando las violaciones de derechos se han vuelto generaliza-
das y sistematicas.

Los servicios de defensa publica deben prestar especial atencion al disefio de
estrategias de defensa penal bajo una perspectiva de género; y mas alla de la in-
dependencia técnica de cada defensor pUblico, instar recomendaciones generales
que atengan a esas consideraciones, con indicacion de precedentes jurispruden-
ciales y de doctrina especializada, de manera de fijar estandares de actuacion que
respondan a aquella. Estas recomendaciones y lineas de actuacion pueden enca-
minarse también a atacar la constitucionalidad de normas discriminatorias o las
practicas concretas de afectacion de derechos de las mujeres por parte del perso-
nal penitenciario y de las fuerzas de seguridad, pero también por integrantes del
Poder Judicial y Ministerio Publico. Asi, habra que estar muy atentos a, por ejem-
plo, cémo se realizan las medidas de prueba en relacion con las imputadas.

En el mismo campo de las defensas penales, un espacio sobre el que es im-
prescindible trabajar, porque denota que permanecen vigentes criterios discrimina-
torios en la justicia -y en la sociedad-, es el de las mujeres imputadas por homici-
dios realizados en legitima defensa, respondiendo a situaciones de agresion de
sus esposos o convivientes. Como dice Julieta Di Corleto, la paradoja es que el nu-
mero de casos de este tipo es bastante bajo a nivel estadistico; sin embargo, son
los que aparecen con mayor visibilidad; asi, el andlisis de estas situaciones exige
no solo superar tradicionales criterios dogmaticos, sino impulsar la consideracion
del contexto de violencia en el cual estas mismas mujeres se defienden (Di Cor-
letto, 2006).

El escenario que dejaban en Latinoamérica los formalmente derogados esque-
mas inquisitivos, y méas alla de la puesta en vigencia de normas de procedimiento
compatibles con los derechos humanos, exigia un movimiento reformista integra-
dor que modificara preceptos en las leyes sustantivas (algunas de las cuales con-
solidaban estereotipos de discriminacion directa para las mujeres), que incluyera la
perspectiva de género en disposiciones procesales e impulsara cambios culturales
en las rutinas y practicas de los tribunales y penitenciarias, buscando sensibilizar y
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capacitar en cuestiones de género a los operadores judiciales. Este camino toda-
via necesita ser recorrido.'

Interesante en este sentido es una encuesta realizada por la Defensoria Penal
Publica de Chile, donde algunos de sus integrantes aludian a que no evaluaban
consideraciones de género para la estrategia de sus casos porque las creian “poco
relevantes”, puesto que ellos argumentaban “desde o juridico”. Sin embargo, cuan-
do se explayaban sobre el contenido juridico de sus defensas, se ponia en claro
que en verdad habian desarrollado una teoria del caso desde el lugar de una pers-
pectiva de género, pero no eran conscientes de ello (Centro de Documentacion De-
fensoria Penal Publica, 2005, pp. 100-101). Esta situacion, seguramente replicada
en tantos otros lugares, expone la necesidad de desarrollar planes de capacitacion
especificos.

Una cuestion de relieve para la actuacién de los defensores publicos, que se
basa en estandares fijados en el derecho internacional de proteccién de derechos
humanos, tiene que ver con una situacion diversa: la de la necesaria consideracion
de perspectivas de género para que, por ejemplo, en la defensa técnica de una
persona imputada de un delito contra la integridad sexual, se evite realizar planteos
estereotipados y discriminatorios sobre el pasado sexual de la victima. En el rese-
fiado informe sobre Acceso a la Justicia de las Mujeres Victimas de Violencia, la
CIDH sefalé criticamente las interpretaciones discriminatorias de evidencias en ca-
sos de violencia contra las mujeres (parrs. 155,157), y dio pautas sobre valoracio-
nes adecuadas en casos de violencia sexual, con cita del antecedente mc. v. Bul-
garia de la Corte Europea(parr. 51)."" Aunque ello no deberia obstar a que se
produzca prueba de descargo en relacion con las circunstancias en las que se rea-
liz6 el hecho.

Como se expreso, la descripcion realizada respecto de la simétrica relacion en-
tre la reforma de la justicia penal y la estructuracion de las defensorias publicas,
derivé en la mayoria de paises latinoamericanos, por lo menos en una primera eta-
pa, en la existencia de una también mayoria de sistemas con cobertura de presta-
cion juridica practicamente exclusiva para imputados y condenados. Luego de al-
gUn tiempo comenzaron dos debates ligados al &mbito de cobertura y la actuacion
funcional: el referido a la defensa y patrocinio juridico de las victimas de delito y
querellantes (que muchas veces constituye un “agujero negro” de las respectivas
legislaciones organicas, porque no contienen prevision alguna en este sentido) y el

16Véase Rodriguez (2007), Bergallo (2007, pp. 629-683) y ELA (2009).

17 Véase el comentario de Arduino y Sanchez (2007) sobre una decision en un caso similar por par-
te de la Corte Constitucional de Colombia: Sentencia No. T-453 de 2005, Expte. T-1004602: accién de
tutela instaurada por Sandra Liliana Orejarena Troya contra el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de
Bucaramanga. También, Arduino y Sanchez (2009, p. 71).
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referido a la necesidad de ampliar los niveles de cobertura hacia materias no pena-
les, en especial familia, menores de edad y derechos econémicos sociales y cultu-
rales (DESC); es decir, en constituirse como defensorias integrales.

Respecto de la primera cuestion, el debate se gener6 a partir de lo que podria
verse como una incompatibilidad por parte de un mismo 6rgano para dar asistencia
a partes procesales antagonicas. Cierto es que eso también ocurre en los casos de
conflictos de interés para la defensa de dos 0 més coimputados en cualquier pro-
ceso, donde deberan intervenir defensores diversos, o incluso, si las defensorias
cuentan también con defensores civiles y de menores, es comun que se presenten
casos donde todos defenderan aspectos diversos y en entredicho referidos al mis-
mo hecho. Mé&s all4 de la importancia de su definicion legislativa, la solucion podria
encaminarse segun la descripcion organizativa que tenga la institucion de que se
trate; asi, las defensorias publicas que gozan de autonomia funcional suelen organi-
zar la prestacion del servicio segun areas de experticia, y podrian ser conceptualiza-
das como aseguradoras de la garantia de acceso a la justicia de todos aquellos que
teniendo derecho a la asistencia juridica y ayuda legal, encuentren obstéculos econé-
micos o de otra indole para el acceso a un abogado.18 Pero en todo caso, se debe
ser prudente para la ampliacién factica de los &mbitos de cobertura, maxime si no
pueden asegurarse a nivel de recursos las exigencias que demande su consecu-
cion. La cuestion es no generar expectativas que luego no puedan ser asumidas.
Por eso en estos casos, probablemente sea conveniente comenzar con proyectos
piloto; pero resulta claro que si el debate se presenta en la defensa publica,' es
porque una necesidad de acceso a la justicia por parte de un grupo vulnerable ne-
cesita ser satisfecha.

Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Con-
dicién de Vulnerabilidad, establecen expresamente en su capitulo II, seccién 20.:

Se destaca la conveniencia de promover la politica publica destinada a garantizar
la asistencia técnico-juridica de la persona vulnerable para la defensa de sus dere-
chos en todos los érdenes jurisdiccionales; ya sea a través de la ampliacion de fun-
ciones de la Defensoria Publica, no solamente en el orden penal, sino también en

18 Véase en este sentido el Principio 20 de la Declaracion de Principios sobre Defensa Publica. en
ILANUD (1991, p. 137). También, debe cuidarse de no limitar el acceso a un defensor publico en virtud
de consideraciones restrictivas sobre los criterios de pobreza.

1% Un caso paradojico ocurrié en Guatemala, cuando el Instituto de la Defensa Piblica Penal instd
la ejecucion de un programa de asistencia y patrocinio juridico para mujeres victimas de violencia que
no contaban con la posibilidad de ser representadas por un abogado, y el Colegio de Abogados de
aquel pais insté una accién de inconstitucionalidad argumentando que la defensa publica penal sélo po-
dia intervenir en defensa de imputados o condenados (Accion de Inconstitucionalidad, Expte.
3569/2007).
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otros Ordenes jurisdiccionales; ya sea a través de la creacion de mecanismos de
asistencia letrada: consultorias juridicas con la participacién de las universidades,
casas de justicia, intervencion de colegios o barras de abogados.

Lo sefalado en parrafos anteriores, también hace ver la necesidad de que las
defensorias publicas sean consultadas y escuchadas para la toma de decisiones le-
gislativas o de otro caracter ligadas a los &mbitos de provisién de servicios de asis-
tencia juridica® y que insten la conformacion de redes con otras organizaciones con
las que comparten tematicas, proyectos e intereses. Las cuestiones no penales son las
que suelen exponer un mayor nivel de indolencia respecto de la imposibilidad para
los vulnerables de acceder a un abogado o acceder a la jurisdiccion. En relacion
con la importante labor que respecto a la violencia de género desarrollan muchas
organizaciones no gubernamentales, que llegan incluso a establecer servicios de
asesoramiento legal, ndtese que en la mayoria de los casos no se presta patrocinio
juridico gratuito para la tramitacion de los procesos de todas las que asi pudieran
requerirlo, en virtud de los elevados costos que ello representa.””

3. Los datos: asistencia y representacion de las mujeres
por parte del Ministerio Publico de la Defensa de Argentina

Hasta hace pocos afios, el Ministerio Piblico de la Defensa de Argentina® no
habia percibido la importancia de relevar estadisticas propias que pudieran ofrecer
datos de diversas variables segun el interés de la defensa publica, no sélo como
mecanismos de control de gestion sino para el disefio de planes y politicas acordes
alos objetivos institucionales. De hecho, a los fines de su relevamiento, el Ministe-
rio PUblico de la Defensa tampoco distinguia entre sus asistidos varones y mujeres.

Lo que sigue son algunos datos cuantitativos que dan cuenta del nivel de cober-
tura del servicio de defensa publica federal, y de diversas variables que incluyen a
mujeres. Estos datos constan en el area de Estadisticas de la Defensoria General
de la Nacién (DGN), organismo superior jerarquico del Ministerio Publico de la De-
fensa.

20 Conforme lo prevé el articulo 51, inc. k), de la LO 24.946 sobre Ministerio Publico de la Defensa
en Argentina.

21\/éase CLADEM (2008, p. 15).

22 Desde la reforma de la Constitucion Nacional de 1994 la Defensoria General de la Nacion es un
organismo con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene a su cargo la defensa en materia
federal en todo el pais. Ademas, en la ciudad de Buenos Aires, tiene a su cargo la defensa en materia
de derecho comun (cuestiones civiles, de familia). En ambos casos, con cobertura integral de materias.
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Los gréficos que siguen a continuacién (1 a 4) muestran el porcentaje de mu-
jeres asistidas por la defensa publica penal y el porcentaje de mujeres detenidas,
en relacion con el total de la poblacion. Esta informacion se presenta separada
por los fueros de actuacién de la Defensoria Publica en la ciudad de Buenos Ai-
res: en el fuero Correccional (que corresponde a aquellos delitos para los que el
Codigo Penal prevé penas inferiores a los 3 afios de detencion), en el fuero Crimi-
nal (que corresponde a los delitos para los cuales el Codigo Penal determina una
pena superior a los 3 afios de prision), y el fuero federal (que corresponde a algu-
nas materias definidas por las normas especificas, como es el caso del trafico de
estupefacientes). Finalmente, el gréafico 4 se refiere a las mujeres asistidas y per-
sonas detenidas por delitos vinculados con el régimen penal econémico y tributa-
rio (que incluye, entre otros, el contrabando de estupefacientes). En todos los ca-
s0s, los datos presentan los porcentajes de mujeres asistidas y detenidas en el
periodo comprendido entre el segundo semestre de 2008 y el primer semestre de
2009.

Grafico 1. Porcentaje de mujeres asistidas y mujeres detenidas en el fuero
Correccional. Ciudad de Buenos Aires. Segundo semestre 2008 y primer
semestre 2009

Fuero Correccional - Asistidos seglin género Fuero Correccional - Porcentaje de mujeres
entre el total de detenidos
BHombres 13%
O
25% Mujeres N

o !87%

BHombres detenidos ©Mujeres detenidas‘

75%

Fuente: Estadisticas DGN elaboradas a partir de datos proporcionados por los Defensores Piblicos Oficiales.

La tabla 3 muestra la relacién entre las mujeres asistidas y las mujeres deteni-
das segun las materias que trata cada uno de los diversos fueros penales en el pri-
mer semestre de 2009. Es interesante notar como se incrementan las detenciones
de mujeres en los fueros Federal y en lo Penal Econdémico, que tienen competencia
en tréfico de estupefacientes y contrabando de estupefacientes, respectivamente.
Esta informacion es consistente con el importante incremento que ha sufrido la po-
blacién carcelaria de muijeres en los Gltimos afos.
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Gréfico 2. Porcentaje de mujeres asistidas y mujeres detenidas en el fuero Criminal.
Ciudad de Buenos Aires. Segundo semestre 2008 y primer semestre 2009

Fuero Criminal - Asistidos segtin género Fuero Criminal - Porcentaje de detenidos
entre el total de asistidos
©Hombres 9En libertad
9 .
% | CMujeres | 5%, O Detenidos

86% 85%

Fuero Criminal - Porcentaje de mujeres
entre el total de detenidos

7%\,

‘ PHombres detenidos = Mujeres detenidas ‘

Fuente: Estadisticas DGN elaboradas a partir de datos proporcionados por los Defensores Publicos Oficiales.

Gréfico 3. Porcentaje de mujeres asistidas y mujeres detenidas en el fuero
Federal. Ciudad de Buenos Aires. Segundo semestre 2008 y primer semestre 2009

Fuero Federal - Asistidos seglin género Fuero Federal - Porcentaje de detenidos
entre el total de asistidos

"Hombres DOEn libertad
20% SMujeres 6% ODetenidos

80%

Fuero Criminal - Porcentaje de mujeres
entre el total de detenidos

21%_

BHombres detenidos = Mujeres detenidas

Fuente: Estadisticas DGN elaboradas a partir de datos proporcionados por los Defensores Publicos Oficiales.
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Grafico 4. Porcentaje de mujeres asistidas y mujeres detenidas en el fuero Penal
Econdmico y Penal Tributario. Ciudad de Buenos Aires. Segundo semestre 2008

y primer semestre 2009

Fuero en lo Penal y Econémico y Penal
Tributario - Asistidos segun género

BHombres

OMujeres

Fuero en lo Penal Econémico y Penal
Tributario - Porcentaje de detenidos
entre el total de asistidos

70%

49%

O Detenidos
U En libertad

Fuero en lo Penal Econémico y Penal
Tributario - Porcentaje de mujeres

entre el total de detenidos

21%__

79%

‘ P Hombres detenidos @ Muijeres detenidas ‘

Fuente: Estadisticas DGN elaboradas a partir de datos proporcionados por los Defensores Publicos Oficiales.

Tabla 3. Relacion entre mujeres asistidas y mujeres detenidas, segun fuero.
Ciudad de Buenos Aires. Primer semestre del afio 2009

Total % de Total % de
Total mujeres | mujeres Total mujeres | mujeres
asistidos asistidas | asistidas detenidos detenidas | detenidas

DPO ante los
Tribunales Orales en 3164 288 9.10% 1105 67 6.06%
lo Criminal
DPO ante los
Tribunales Orales en 530 131 24.72% 96 19 19.79%
lo Criminal Federal
DPO ante los
Tribunales Orales en 149 49 32.89% 123 32 26.02%
lo Penal Econémico

Fuente: Estadisticas DGN elaboradas a partir de datos proporcionados por los Defensores Publicos

Oficiales.
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Hasta aqui, se presentaron datos vinculados con la actuacién de la Defensoria
Publica en el &mbito de la ciudad de Buenos Aires. En las provincias de Argentina,
las defensorias federales tienen competencia multiple e integral y por lo tanto el nd-
mero total de asistidos corresponden no sélo a la materia penal. En la tabla 4 se
presenta la cantidad total de personas detenidas (varones y mujeres) en la totali-
dad de las provincias del pais.

Tabla 4. Total interior del pais. Jurisdiccion federal (competencia mdiltiple)
Periodo: segundo semestre 2007 y primer semestre 2008

Total % de Total % de
Total mujeres mujeres Total mujeres mujeres
Asistidos asistidas asistidas detenidos detenidas detenidas
Total 53167 9689 18.22% 3446 676 19.62%
interior

Fuente: Estadisticas DGN elaboradas a partir de datos proporcionados por los Defensores Publicos
Oficiales.

La informacion de la tabla 5 se refiere a una jurisdiccion que engloba a las pro-
vincias del norte argentino limitrofe con Bolivia. En esa zona, es notable como se
incrementa el total de mujeres detenidas en relacién con la media del pais. Estas
mujeres, en su mayoria de nacionalidad boliviana, indigentes y sin resguardo fami-
liar ni econdmico, son imputadas por contrabando o tréfico de estupefacientes y
constituyen uno de los sectores mas vulnerables representados por defensa publi-
ca federal.

Tabla 5. Salta. Jurisdiccion federal (competencia multiple)
Periodo: segundo semestre 2007 y primer semestre 2008

Total % de Total % de
s Total . ) Total ) .
Jurisdiccion Asistidos mujeres mujeres detenidos mujeres mujeres
asistidas asistidas detenidas | detenidas
Salta 10804 2448 22.66% 668 202 30.24%

Fuente: Estadisticas DGN elaboradas a partir de datos proporcionados por los Defensores Publicos
Oficiales.
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Uno de los casos mas dramaticos en los que intervino la Defensoria Publica de
la Nacién se vincula con las mujeres procesadas por contrabando y tréfico de estu-
pefacientes en la zona del noroeste de Argentina. En 2005 se present6 un recurso
de habeas corpus colectivo correctivo a favor de un grupo de mujeres detenidas en
condiciones infrahumanas —con nifios de 4 y 5 afios— en un tréiler de los que usan
los camiones frigorificos para transportar reces. Durante el dia se les abria el por-
ton trasero que tenia una reja tipo calabozo; a la noche se cerraba herméticamente
y sélo por una minima ventilacion cercana al techo del tréiler podia entrar aire.
Existia una minima “ventilacion” cercana al techo, y una especie de bafio separado
por un divisor.?

Por otra parte, con el objetivo de aportar a la generacion de informacion indis-
pensable para el disefio y seguimiento de las politicas publicas, la Defensoria Ge-
neral de la Nacion ha realizado una serie de encuestas en las unidades de deten-
cion de mujeres y de varones, en 2007. En los graficos que siguen se presenta un
analisis comparativo de los datos resultantes de las encuestas realizadas en las
Unidades 3y 31 de mujeres y la Unidad 19 y el Centro Penitenciario Federal No. 1
de hombres durante mayo de 2007.

Grafico 5. Porcentaje de mujeres y varones segun existencia de pareja

U3y U31 (mujeres)

43% ‘ — 57%

‘ BTiene pareja T No tiene pareja

Unidad 19 (hombres) CPF1 (hombres)

DSI
oNo 3‘2% ONo

4‘15% =

55%

Fuente: Estadisticas DGN elaboradas a partir de encuestas aplicadas en mayo de 2007.

23E| recurso de hdbeas corpus fue presentado por la Comision de Carceles de la Defensoria Gene-
ral de la Nacion y el defensor oficial federal de la Provincia de Salta. Véase la presentacion en Ministe-
rio Publico de la Defensa (2005: 319).
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Si bien en todos los casos, mas del 50% de las mujeres y varones encuestados
manifestaron tener pareja, los gréficos que se muestran a continuacion dejan en
evidencia la situacion de soledad en que se encuentran las mujeres detenidas pues-
to que es sensiblemente menor la cantidad de supuestos en los que las mujeres
reciben visitas de sus parejas en el penal. Mientras que al menos 50% de los va-
rones las reciben, menos del 30% de las mujeres manifiesta recibir visitas de sus
parejas.

Grafico 6. Porcentaje de mujeres y varones segun visitas
de la pareja en el penal

CPF 1 (hombres) Unidad 19 (hombres)

49% oS —Ho

42%

58%

U3y U31 (mujeres)

BNo
oSi

27%

73%

Fuente: Estadisticas DGN elaboradas a partir de encuestas aplicadas en mayo de 2007.

Finalmente, los gréficos que se muestran a continuacion brindan informacién sobre
los delitos por los cuales mujeres y varones se encuentran privados de su libertad.
Mientras que la mayoria de los varones se encuentran detenidos por hechos vincu-
lados con robos y en un menor porcentaje por motivos vinculados con drogas, esta
proporcion se invierte en el caso de las mujeres detenidas.
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Grafico 7. Porcentaje de mujeres y varones segun el delito
por el que se encuentra detenida/o
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Fuente: Estadisticas DGN elaboradas a partir de encuestas aplicadas en mayo de 2007.

4. Politicas activas de la Defensoria General de la Nacion
para favorecer el acceso a la justicia de las mujeres

La atencion de los sectores mas desprotegidos y la puesta en marcha de politi-
cas y mecanismos para efectivizar sus derechos y favorecer el acceso a la justicia
constituye uno de los grandes objetivos de la Defensoria General de la Nacion.

Esta afirmacidn no sélo es una exigencia surgida de una comprensién integral
del fenémeno de la ayuda legal, sino que es un imperativo de la igualdad, que en el
caso argentino se deriva incluso de la Ley Orgénica del Ministerio Publico 24.946.%
El articulo 51, inciso e), establece como deber de Defensor General de la Nacién

24 a Ley fue aprobada en marzo de 1998. En el sistema federal argentino, por disposicién del arti-
culo 120 de la Constitucion Nacional, el Ministerio Publico es un organismo bicéfalo —Ministerio Publico
Fiscal y Ministerio Publico de la Defensa—, concebido como un érgano extrapoder. Ambas ramas se or-
ganizan de manera totalmente auténoma y los defensores y fiscales son magistrados en condiciones de
igualdad con los jueces. La Ley 24.946 contiene disposiciones generales que abarcan a ambos secto-
res y luego regula cada institucién por separado, de acuerdo a las diversidades funcionales. El Defen-
sor General tiene atribuciones amplias de superintendencia que le permiten administrar las diversas
contingencias del servicio con cierta flexibilidad.
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“oromover y ejecutar politicas para facilitar el acceso a la justicia de los sectores
discriminados”. Para dar cumplimiento a esta obligacidn, no es suficiente la asigna-
cion de un abogado publico en los casos que fuera requerido. Antes bien, es preci-
so desplegar todas las iniciativas posibles para resguardar en su amplitud los de-
rechos afectados.

En los parrafos que siguen se describen ciertas acciones, planes y programas
desarrollados por la Defensoria General de la Nacion que guardan relacion o
muestran puntos de contacto con los derechos de las mujeres y sus salvaguardas
especificas, con el propésito de contribuir a su efectivo acceso a la justicia, enten-
dido de manera integral.

Programas y Comisiones de la Defensoria General de la Nacion®
Comisidn sobre Tematicas de Género

Con sustento en las normas de la Convencién para la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) y la
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia con-
tra la Mujer (conocida como Convencion de Belém do Pard), en agosto de 2007 se
aprobo la Resolucion, de la DGN, 1154 que crea la Comision sobre Teméticas de
Género. La Comision tiene por objetivo denunciar las précticas de discriminacién
contra las muijeres en la justicia, asumiendo un rol activo en la elaboracion de es-
trategias para neutralizarlas, en especial, en los casos de mujeres victimas de vio-
lencia o mujeres en conflicto con la ley penal.

En el marco de sus funciones, la Comisién sobre Tematicas de Género aseso-
ra e interviene en procesos judiciales vinculados con su objetivo; participa en la
elaboracion de recomendaciones e instrucciones del Defensor General de la Na-
cion a los defensores publicos, a fin de garantizar los derechos de las mujeres en
relacion con la justicia; recopila y distribuye jurisprudencia y estandares del dere-
cho internacional de los derechos humanos ligados a los derechos de las mujeres;
realiza investigaciones y estudios que permitan dar cuenta de las problematicas
que conforman la actividad de la Comisién; lleva adelante programas de difusion
de informacion sobre derechos de las mujeres; promueve la firma de convenios de
cooperacién y asistencia técnica con organizaciones no gubernamentales, y otras
instituciones cuyos objetivos coincidan con ésta; y propone al Defensor General
de la Nacién implementar, en el mbito interno del Ministerio Publico de la Defen-

25 Para una descripcion méas completa, véase los Informes Anuales del Ministerio Publico de la De-
fensa al Congreso de la Nacion de 2005 a 2009.
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sa, medidas especificas para la comprension de la discriminacién contra las mu-
jeres, favoreciendo la incorporacién de estrategias de defensa con perspectiva de
género.

La capacitacion ha sido un eje principal de su actividad, realizando seminarios
de discusion critica con otros actores de la justicia y demas ambitos, y dictando jor-
nadas internas de capacitacion que se establecieron como obligatorias para todos
los integrantes, no solo los letrados.

En tanto sea de interés institucional, la Comision colabora con los defensores
publicos individuales en los litigios que representan, coadyuvando para que los de-
rechos de las mujeres sean visibilizados.

Esta Comision ha tenido una profusa actividad en materia de comunicacion ins-
titucional y publicaciones. Entre ellas se destaca el libro Mujeres privadas de liber-
tad. Limitaciones al encarcelamiento de las mujeres embarazadas o con hijas/os
menores de edad, Ministerio Publico de la Defensa, Unicef, 2009 y las cartillas in-
formativas Guia de Recursos para la Asistencia de Mujeres Victimas de Violencia
en la Ciudad de Buenos Aires, 2007; Restricciones a la persecucion penal del deli-
to de aborto y principios de accesibilidad al aborto no punible, 2008.

La Comision se encuentra concluyendo para los primeros meses de 2010, una
importante investigacion conjunta con el CELS y la Procuracién Penitenciaria de la
Nacion sobre las Mujeres Privadas de Libertad en el Ambito Federal.

Programa Piloto para la Asistencia Juridica (en materia no penal)
a Mujeres Privadas de Libertad

Este Programa se ocupa de ciertas necesidades de las mujeres presas sefiala-
das a lo largo de este trabajo. Son las que se relacionan con las tipicas preocupa-
ciones juridicas ligadas a cuestiones de familia y derecho civil que no pueden ser
canalizadas mediante la actuacion del defensor publico penal que regularmente las
visita en sus unidades de detencidn. El limitado nimero de defensorias oficiales ci-
viles (que en Argentina se constituyen via legislativa) hace dificultoso que sus titu-
lares puedan, ademés de acudir a sus audiencias, dirigirse con periodicidad a los
centros de detencidn. Asi se crea en diciembre de 2007 por Resolucién, de la DGN,
1966/07 este Programa, reservado para las carceles de mujeres 3y 31 que son
aquellas dependencias donde el servicio penitenciario federal aloja mujeres con hi-
jos menores de edad hasta 4 afios.

El Programa se integra con letrados que acttian como defensores publicos ad-
hoc, que no solo brindan asesoramiento juridico sino también patrocinio juridico
gratuito.
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Comision de Carceles

Esta Comision es una de las méas antiguas del Ministerio Publico de la Defensa
ya que fue creada por Resolucion, de la DGN, 158/98, de febrero de 1998. Su am-
bito principal de actuacion se vincula con la verificacion de las condiciones genera-
les de encierro, alimentacion y atenciéon médica de los detenidos en todas las uni-
dades penitenciarias de pais, o en otros centros de detencién, por lo que realiza
visitas continuas a ellas.

Entre sus amplios objetivos, se encuentra la promocidn de aplicacion de estan-
dares de derechos humanos en el &mbito penitenciario, interponiendo recursos
para efectivizarlos; brindar un servicio de consulta telefénica permanente; y consti-
tuir equipos de trabajo integrando a las diversas defensorias federales del interior
del pais ante los casos de reclamos individuales que no hayan obtenido acogida fa-
vorable, impulsando acciones colectivas para la proteccion de derechos violenta-
dos de manera generalizada. También interactlia constantemente con diversos or-
ganismos que se ocupan de los derechos de los detenidos, asi como con las
agencias ejecutivas para la superacién de problemas ligados a la desproteccion de
los derechos de los internos, interviniendo en propuestas de reformas reglamenta-
rias y legislativas.

Con relacion a las problematicas de las mujeres en prision, merece destacarse
que se encuentra en edicion una profunda investigacion sobre Perfil de los Internos
en las Unidades Penitenciarias Federales, realizada en conjunto con el Centro de
Estudios para la Calidad en el Servicio de Justicia. Su objetivo central se centr6 en
conocer el contexto social, econdmico y cultural del defendido y defendida, y se
basé en el método de encuestas que se realizé sobre un universo de 1441 deteni-
das y detenidos en un periodo de tres afios.

Merece destacarse la atencion preferente, junto con la Comision de Género, de
las mujeres embarazadas o con nifios pequefios, y la labor realizada con los médi-
cos integrantes del Cuerpo de Peritos y Consultores Técnicos de la Defensoria Ge-
neral de la Nacion.

Programa para la Atencidn de Problematicas Sociales y Relaciones
con la Comunidad

Este programa constituye otro &mbito especialmente reconocido para la supe-
racion o morigeracion de tantas cuestiones ligadas a las mujeres, vinculadas con
desigualdades socioeconémicas y que exigen por tanto una actuacion en &mbitos
diversos de los judiciales. La Comision se integra con asistentes sociales y aboga-
dos y fue creada por Resolucion, de la DGN, 441/06 de marzo de 2006.
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El trabajo de la Comision de Atencién de Probleméticas Sociales y Relaciones
con la Comunidad cristaliza muchos de los enunciados sefialados con anterioridad,
ligados a la necesidad de prevision de politicas publicas por parte de las defenso-
rias de pobres para brindar coberturas que exceden las meramente técnicas juridi-
cas. Ante la inexistencia de este tipo de espacio, las problematicas sociales carga-
ban la actividad de los defensores publicos que no podian resolver problemas que
requerian el disefo de planes de accién generalizada y con interaccion interinstitu-
cional.

La poblacion destinataria de este programa esta compuesta por todas las per-
sonas asistidas por dependencias del Ministerio Publico de la Defensa y sus gru-
pos familiares. Para el programa, la “familia” es concebida en un sentido amplio, de
modo que se incluye no sélo a los integrantes de la familia nuclear, sino a los de la
familia extensa y a referentes afectivos en general, en la medida que requieran al-
guna intervencion vinculada o que repercuta con el acceso a los derechos de los
defendidos.

El Programa tiene una incesante actividad en el tendido de redes sociales e ins-
titucionales, coordinando y articulando incluso acciones de indole preventiva. Me-
rece destacarse su actuacion en cuestiones ligadas a documentaciones; acceso a
prestaciones sociales para familias en situacion de vulnerabilidad; acceso a recur-
s0s habitacionales para privados de su libertad en condiciones de acceder a su ex-
carcelacion o arrestos domiciliarios o para personas en situacion de calle; acceso
a servicios de salud; realizacién de informes sociales solicitados por las defenso-
rias publicas oficiales; vacantes en establecimientos escolares; acceso a pensiones
asistenciales 0 pasajes gratuitos para los defendidos e incluso para los familiares su-
midos en la pobreza cuando los defendidos se encuentran privados de libertad en
centros distantes de su domicilio.

Otros programas vigentes

En la Defensoria General de la Nacion funcionan también otras Comisiones y
Programas que procesan contenidos y gestionan actividades ligadas a necesida-
des especificas de las mujeres y el acceso a la justicia. Entre ellos, puede mencio-
narse al Programa sobre Diversidad Cultural creado por Resolucion de la DGN No.
1290/08; la Comisidn para la Asistencia Integral al Refugiado y Peticionante de Re-
fugio, constituida por Resoluciones, de la DGN, 1071/07 y 2049/07; la Comisién del
Migrante, creada por Resolucion, de la DGN, 1858/08 y la Comisién de Seguimiento
del Tratamiento Institucional de Nifias, Nifios y Adolescentes, creada por Resolu-
cion, de la DGN, 841/06.
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Litigio estratégico internacional con perspectiva de género

La Ley Organica del Ministerio Publico 24.946 otorga competencia al Defensor
General de la Nacion para acudir a los organismos internacionales de proteccion
de derechos humanos, para la proteccion de derechos de los defendidos (articulo
51, inciso v).

Desde 1998 funciona en la Defensoria un Programa para la Aplicacion de Tra-
tados sobre Derechos Humanos (Resoluciones, de la DGN, 370/98, 1275/98,
1337/05 y 1507/05) cuyo objetivo se concentra en la necesidad de asumir en el am-
bito interno las previsiones del derecho internacional de los derechos humanos.
Para alcanzar este objetivo se trabaja con medios diversos que incluyen una capa-
citacion especifica; publicaciones y banco de datos de jurisprudencia; deteccion
temprana de casos de violacion sistematica y paradigmatica de derechos huma-
nos; y decisién sobre perseguir litigios en el &mbito internacional en tanto asi se
decida por el Defensor General, previo dictamen de un defensor oficial integrante
de la comision constituida a estos fines.

La Defensoria General ha acudido a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en cerca de 50 casos, denunciando violaciones diversas de derechos
humanos que suelen mostrar patrones judiciales indicativos de atropellos generali-
zados de derechos fundamentales. Algunos de estos casos se encuentran en la
etapa de solucién amistosa con el Estado argentino.

En diciembre de 2006, la Defensoria General presenté una denuncia ante la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos por violacion del derecho a una defen-
sa técnica eficaz y a la garantia contra la autoincriminacion, respecto a mujeres con-
denadas sobre la base de estereotipos peligrosistas y prejuicios de género.”®

Asistencia y patrocinio juridico gratuitos para personas
victimas de delitos

En la legislacion argentina no se prevé la asistencia y patrocinio juridico gratui-
to para las personas que han sido victimas de delitos. Para reparar esa omision le-
gal y permitir el acceso a consejo legal y a la justicia, la Defensoria General viene
desarrollando este Programa que otorga patrocinio a la victima que en razén de su
vulnerabilidad no pudiera acceder a un letrado para que la patrocine para consti-
tuirse como querellante. Es condicion para acceder a este programa que la situa-

% Se trata del caso Sara Pilar Ibafiez, declarado admisible en agosto de 2009. Otro caso denuncia-
do por la Defensoria General de la Nacion es el de la Sra. Sandra Beatriz Chavez, donde se recurrié a
argumentos peligrosistas y prejuicios de género en la fundamentacion de la sentencia.
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cion guarde relacion con objetivos institucionales, como en el caso de denuncias
de violencia institucional o en teméticas ligadas al &mbito de actuacién de las comi-
siones de la Defensoria General de la Nacion.

Para llevar adelante este programa, se han firmado Convenios de Colaboracion
entre el Ministerio Publico de la Defensa, el Ministerio de Justicia y el Colegio Pu-
blico de Abogados, de abril de 2008, fijando pautas de derivacion de casos de vic-
timas que no sean asumidos por la Defensoria Oficial, para la representacion por
parte de abogados del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal.

Otras iniciativas

Hay otras iniciativas impulsadas por la Defensoria General de la Nacion que se
proponen contribuir al acceso a la justicia. Entre ellas, las Recomendaciones Ge-
nerales dictadas por la DGN para la proteccion de nifias y mujeres defendidas por el
Ministerio Publico de la Defensa y su derecho a una defensa técnica efectiva (entre
tantas otras, Resoluciones, de la DGN, 896/07, 952/07, 491/08, 1844/08, 1024/05,
1586/07); el Convenio firmado con la Oficina de Violencia Doméstica que funciona
en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, mediante el cual se constituyé a par-
tir de 2009 un grupo de letrados de la Defensoria General de la Nacion para otor-
gar asistencia juridica previa a quienes acudan a esa Oficina, y eventualmente
efectivizar derivaciones a las defensorias civiles, de menores o al programa de
querellas, segln corresponda.

La Defensoria también se adhirio a la iniciativa impulsada, en 2009, por la Ofi-
cina de la Muijer de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que se propone rea-
lizar un Mapa de Género de la Justicia Nacional, aportando datos internos del Mi-
nisterio Publico de la Defensa.

Finalmente, la Defensoria resolvio la constitucion de Defensorias Teméaticas de
Menores e Incapaces para la proteccion de las victimas de trata en virtud del Con-
venio celebrado con el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de
la Nacién y su programa “Las Victimas Contra las Violencias” (Resolucion, de la
DGN, 1663/08).

5. Palabras finales
Los programas e iniciativas de la Defensoria General de la Nacion buscan con-
tribuir a la concepcion de un Estado que no sdlo debe abstenerse de realizar actos

que dificulten u obstruyan el acceso a la justicia sino que ademéas debe tomar ac-
ciones hacia una dimensién positiva del acceso a la justicia. Esta concepcion re-

266



quiere el establecimiento de un sistema judicial que permita la efectiva garantia de
derechos a través de mecanismos y programas para facilitar la asistencia legal gra-
tuita, tanto en causas penales como en el ambito civil.

Esta novedosa institucionalidad para la defensa y proteccién de los sectores
mas vulnerables requiere que se creen las condiciones para constituir un cuerpo de
profesionales que funcionen como asistentes integros de los derechos de sus de-
fendidos. Para ello, es fundamental contar con una estructura en el &mbito del Es-
tado que permita organizar, sistematizar y proveer asistencia y patrocinio juridico
gratuito, pero ademas, atender las necesidades de quienes deben representar.
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