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1.- Violencia contra las mujeres como problema politico:

La violencia contra las mujeres puertas adentro de sus hogares
tiene caracteristicas peculiares que la diferencia de otros tipos de agresion y abuso, por
el espacio en que ocurre, por los actores que intervienen y por el conjunto de factores
sociales y culturales que entran en juego. Este escenario, contribuye a la complejidad de
su abordaje y a que la significacion y percepcion del problema, no siempre sean
evidentes.

Es conveniente que la problemética de violencia que tenga que
ver con mujeres sea abordada como un problema politico en el cual se entrecruzan
numerosos factores, pero reconociendo que las construcciones culturales son
determinantes para la erradicacion de conductas que favorecen un lugar de
subordinacion para la mujer y resultan por lo mismo, propicias para la asimetria que
subyace a toda conducta violenta.

El patriarcado es un sistema basado en un entramado de
relaciones entre mujeres y varones. Las mujeres son parte activa de la estructura basica
de este patriarcado, y no un simple recurso sobre el que actdan y al que utilizan los
hombres. Si no se contempla esto asi, dejan de ser vistas como agentes activos de la
construccidn social y como potenciales protagonistas de su propia liberacion. Con esta
conceptualizacién intenta desde la teoria feminista, Anna Jénasdéttir?, distinguir las
formas “contractuales” de dominacion de la organizacion social patriarcal, de aquellas
gue mantiene este mismo sistema haciendo uso de la coercion y la violencia.

La socializacion de género como fenémeno de construccion de
la diferencia entre hombres y mujeres, implica favorecer un modelo que ve como
normal en los varones una cierta dosis de agresividad en su conducta, como si parte

inherente a la masculinidad fuera una cuota dosis de violencia. Se acepta facilmente que
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los nifios varones son muy brutos, y sobre los que no son, sefiala Osborne®, recaen
incluso sospechas de que no son tan hombres. Cuando hablamos de mujeres, no sélo la
violencia no forma parte de la socializacion femenina y de la construccién légica de su
propia subjetividad, sino que ademas en ellas se prevé todo lo contrario, fragilidad de
caracter, dedicacion a las tareas del hogar, cuidado de familiares y enfermos,
maternidad como destino y por ende, valores en general arraigados fuertemente a un rol
de entrega: el rol reproductor.

Estos rasgos de personalidad identificados tempranamente con
la asignacion cultural de roles femeninos y masculinos, van formateando identidades
que sedimentan, al interior del ambito privado, estereotipos sexistas que luego habran
de servir de base para el asentamiento de una relacion de jerarquia en la cual la mujer,
encarnard “lo otro” respecto del varon y por ende, un lugar de subordinacion en tanto se
verd obligada a de-construirse para a construirse como sujeta moral autbnoma.

La idea del hombre como sujeto universal se advierte desde el
uso de un lenguaje que se presume neutral pero no lo es, hasta en la resistencia a
reconocer el caracter androcéntrico del derecho, y por lo mismo, la imposibilidad de que
el mismo normativice de manera neutral a mujeres y varones.

Y es que el patriarcado. como ideologia que subyace a una
organizacion social, tiene el poder de asignar espacios no solo en su aspecto politico,
colocando a las mujeres en lugares de sumisidn; sino ademas en su aspecto simbolico,
nombrando y valorando ciertos espacios como femeninos.

Desarticular esa asignacion de roles de género que han
delineado a una mujer débil, sumisa, entregada y subyugada ante el poder del varén,
cuyo uso de la fuerza ha sido legitimado como esencia de su constituciéon como sujeto,
requiere poner en cuestion la configuracién histérica de la dicotomia publico-privado.
La esfera doméstica, sefiala Celia Amords, aparece como un enclave de naturalizacion,
un reducto donde estan las cosas que a las mujeres nos unen a la naturaleza como son se
supone son las emociones, los afectos y demas virtudes con que se han adjudicado

histéricamente a la mujer para justificar su exclusion de la esfera publica y su correlato,
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su inmovilizacién en el hogar. Esta autora, sefiala la urgencia en “desnaturalizar
orden pactado en el contrato sexual que refiere Pateman® y evidenciar que es tan politico
como el contrato social, puesto que los hombres, “al instituirse sujetos del contrato
social, han organizado el desorden de las mujeres y puesto como una clausula del
contrato social, el control del conjunto de los varones sobre el conjunto de las mujeres,
lo cual derivara luego en el contrato de matrimonio entre un hombre y una mujer”.
Evidenciar el caracter politico que atraviesa la esfera doméstica donde han quedado
relegadas las mujeres, y dentro de ella, la subordinacion respecto del poder del hombre,
equivale a politizar el ambito privado. El reclamo del feminismo para que se reconozca
que “lo personal es politico”, no tuvo en miras desdibujar la linea que divide los
espacios publico/privado, sino por el contrario, desnaturalizar esa asignacién de roles
que bajo el ropaje de naturaleza encorseta a las mujeres en lugares de inferioridad,
lugares vacios de poder.

Esta politizacion de la esfera privada que impulsé el feminismo
para instalar en la agenda temas de violencia de genero, es la herramienta que necesito
el Estado para correr el velo de una esfera privada que el liberalismo cultivd como
intocable, sin prestar atencidn a que puertas adentro de los hogares, la igualdad jamas
fue patrimonio de las mujeres. “Los mundos liberales separados de la vida privada y la
vida publica, estan interrelacionados por una estructura patriarcal (...) La esfera
doméstica esta en el corazén de la vida civil, no es algo aparte o separado de ella®.
Este enfoque que permite politizar lo personal, la esfera doméstica, ilumind muchos
aspectos desagradables de la vida privada, especialmente su violencia, que con
demasiada frecuencia ha permanecido y permanece aun oculta.

Luego el modelo neoliberal instald entre el individuo y Estado
una relacion de igualdad formal eximiéndose, o en la intencién de asi hacerlo, de
satisfacer cualquier necesidad particular que, como en el caso de las mujeres, no
encuadre en el concepto universal que define la legitimidad de demandas propias del
poder. Esta igualdad sustantiva homogeneiza a los individuos tanto como invisibiliza
sus particularidades, e impide a las mujeres un punto de partida justo, situacién a su vez

que requiere del Estado politicas concretas y acciones positivas para reconocer y
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redistribuir poder. Mary G. Dietz’ advierte con razén que para la sociedad liberal, las
necesidades de cada persona son concebidas en forma independiente de cualquier
condicion politica o social inmediata, al margen de toda desigualdad estructural, casi
desentendiéndose del contexto.

Sin embargo, para analizar la negativa del beneficio de la
suspension de juicio en un caso de violencia de género, es indispensable un anélisis del
contexto, de aquellas circunstancias que rodean el caso puntual y aquellas circunstancias
estructurales que directa e indirectamente inciden en esas cuestiones. El contexto lo es
todo cuando de derechos de las mujeres hablamos y adquiere todavia mas significado, a

la hora de sincerar la afectacion de igualdad.

2.- Indisponibilidad de la Probation para el violento:

La Corte resolvio en el caso “Gdngora”, negar el beneficio de
suspension de juicio al imputado en un caso de violencia contra una mujer. Valga la
aclaracion de que en ningn momento el recurrente cuestiond el encuadre de la causa en
el de la violencia de género, con lo cual acertadamente el Tribunal se abstuvo de
pronunciarse sobre este punto y considerd efectivamente reconocida en estos términos
la conducta investigada.

Se circunscribié entonces el debate a la posibilidad legal de
otorgar el beneficio contemplado en el art. 76 bis del Codigo Penal, esto es el beneficio
de suspensién de jucio, siempre y cuando se den una serie de requisitos procesales alli
bien explicitados.

La Corte niega fundadamente la procedencia de este beneficio y
para ello, se apoya en la Convencion Belem do Pard para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer. Mas precisamente en el art. 7 de la Convencién
invocada, que en su letra afirma que “Los Estados Partes condenan todas las formas de
violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y
sin dilaciones, politicas, orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y
en llevar a cabo lo siguiente: b) actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer(...) y f) establecer procedimientos

legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que
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incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a
tales procedimientos™®.

También refiere la Corte al principio de la buena fe que debe
informar la interpretacion de instrumentos internacionales “la decision de la casacion
desatiende el contexto del articulo en el que ha sido incluido el compromiso del Estado
de sancionar esta clase de hechos, contrariando asi las pautas de interpretacion del
articulo 31, inciso primero, de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados ("Regla general de interpretacion. I. Un tratado debera interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse los términos del tratado
en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto fin)”

Contintia exponiendo que “esta Corte entiende que siguiendo
una interpretacion que vincula los objetivos menciona dos con la necesidad de
establecer un "procedimiento legal justo eficaz para la mujer”, que incluya "un juicio
oportuno™ (cfr.el inciso "f, del articulo citado), la norma en cuestion impone considerar
que en el marco de un ordenamiento juridico que ha incorporado al referido
instrumento internacional, tal el caso de nuestro pais, la adopcion de alternativas
distintas la definicion del caso en la instancia del debate oral es improcedente”. Y
alude al hecho de que “la suspension del proceso prueba al imputado frustraria la
posibilidad de dilucidar en aquél estadio procesal la existencia de hechos que prima
facie han sido calificados como de violencia contra la mujer, junto con la
determinacion de la responsabilidad de quien ha sido imputado de cometerlos de la
sancién que, en su caso, podria corresponderle”. También indica la Corte que “no debe
tampoco obviarse que el desarrollo del debate es de trascendencia capital efectos de
posibilitar que la victima asuma la facultad de comparecer para efectivizar el "acceso
efectivo™ al proceso (cfr. también el inciso "f" del articulo de la Convencién) de la
manera mas amplia posible, en pos de hacer valer su pretension sancionatoria.
Cuestion esta Gltima que no integra, en ninguna forma, el marco legal sustantivo
procesal que regula la suspension del proceso prueba”.’

Finalmente, con contundencia, la Corte valora las obligaciones
asumidas por el Estado en la Convencion Belem do Para, especificamente en materia de
reparacion para las victimas y concluye “Contrariando esa posicion, es menester

afirmar que ninguna relacion puede establecerse entre ese instituto de la ley penal
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interna las obligaciones asumidas por el Estado en virtud de la norma citada en altimo
término, referidas al establecimiento de mecanismos judiciales que aseguren el acceso
efectivo, por parte de la mujer victima de alguna forma de violencia, "a resarcimiento,
reparacion del dafio otros medios de compensacion justos eficaces™. Asegurar el
cumplimiento de esas obligaciones es una exigencia autonoma, no alternativa tal como
la interpreta la camara de casacion-, respecto del deber de llevar adelante el juicio de
responsabilidad penal al que se refiere el inciso "f* de ese mismo articulo, tal como se
lo ha examinado en el punto anterior” *°.

Lo que la Corte entonces resuelve, es rechazar el acceso al
beneficio de suspension a juicio argumentando para ello que, en virtud de las
obligaciones internacionales asumidas oportunamente por el Estado en la Convencién
Belem do Pard, ese beneficio no se encuentra disponible para el imputado. Como
tampoco se encuentra disponible para los funcionarios publicos, para los reincidentes,
para los imputados por delitos que incluyan inhabilitacion. Esta aclaracion, a los fines
de dejar en claro que el legislador penal ha previsto varias excepciones, aun cuando no
expresamente la de casos de violencia contra mujeres, para el acceso a la probation.

Esta indisponibilidad de la probation para quien estd siendo
investigado por violencia contra una mujer, no tiene que ver con ninguna de las
excepciones expresamente contempladas en el art. 76 bis del Cédigo Penal, sino que
obtiene fundamento legal en el compromiso internacional general de prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y mas precisamente, se apoya en el
deber contenido en el art. 7, que alude a la necesidad de garantizar a la mujer victima
de violencia, un juicio oportuno. Esta garantia, entiende atinadamente la Corte, sélo
podra concretarse accediendo la mujer a la etapa del debate oral, lo cual impide la
posibilidad de suspensidn que pretende el imputado.

Es importante recalcar que no es la Corte quien cercena un
derecho creando una excepcion. Es el Congreso de la Nacion quien lo hace, al ratificar

la Convencién aludida, mediante ley 24.632.

3.- Las obligaciones internacionales son cosa seria:
La evolucion registrada en el derecho internacional, y de la cual

da cuentas la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia, impone
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caracterizar los instrumentos internacionales sobre derechos humanos atendiendo a su
contenido, y no tanto a su forma o denominacién juridica, pues sélo en razén de aquél
generan obligaciones especificas: "los tratados modernos sobre derechos humanos, en
general, y, en particular, la Convencion Americana, no son tratados multilaterales del
tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para
el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al
aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden
legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en
relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién" **

Nuestra Corte Suprema viene sosteniendo desde el caso
"Giroldi" (1995) que las condiciones de vigencia de los instrumentos internacionales
deben ser interpretadas "tal como la Convencion citada (CADH) efectivamente rige en
el &mbito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
aplicacion™? lo cual nos conduce a interrogarnos expresamente sobre la jerarquia
constitucional, validez y aplicacion de estos instrumentos internacionales que forman
parte de nuestro bloque constitucional federal y los compromisos asumidos en Tratados
Internacionales por nuestro pais. En el caso "Simon" (2005) retoma la linea
jurisprudencial de "Giroldi" (1995) y sostuvo: "la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos asi como las directivas de la Comision
Interamericana constituyen una imprescindible pauta de interpretacion de los deberes 'y
obligaciones derivados de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos"*3. Este
posicionamiento del Maximo Tribunal fue posteriormente reforzado reconociéndose el
mandato de la jurisprudencia emergente de los Organos de Control de cada uno de los

instrumentos internacionales. **
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La validez interna de las normas internacionales y la plena
vigencia de los compromisos internacionales asumidos por los Estados firmantes de
instrumentos internacionales, son dos cuestiones que no pueden ponerse en duda en la
actualidad. Su proyeccion interna no puede ser denunciada por los Estados, salvo en
casos de expresa reserva y hasta tanto, corresponde se asuman con seriedad las
obligaciones y deberes contraidas mereced a este tipo de convenciones, como asi
también, merecen plena vigencia las interpretaciones que los Organos de Control de
cada uno de estos instrumentos internacionales haya ido formulando a lo largo de la
vida de los mismos.

La legalidad y legitimidad de la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer - "Convencién de
Belem do Para”*® fue analizada oportunamente por el Congreso de la Nacién, en
oportunidad de sancionar la ley que adheria a la misma, en cuya oportunidad ademas
cobraron vigencia incuestionable todas las obligaciones asumidas por nuestro Pais al

. ., e, 1
ratificar la Convencion. No encuentro una “contradiccion insalvable”®

que simplifique
posiciones a favor o en contra de la probation, o lo que es mas grave, a favor o en contra
de abandonar la herramienta penal desconociendo su impotencia a la hora de
resocializar. Tampoco encuentro que proporcionar a la mujer un juicio oportuno,
entrafie un ensafiamiento que fagocite la idea de sobrepoblacidn carcelaria o bien, que
desobligue al Estado de afrontar una politica transversal dirigida directamente a disuadir
y reeducar las cosmovisiones culturales que coadyuvan las conductas violentas en la
sociedad.

Entiendo que al analizar las posibilidades procesales de acceso
al beneficio de un instituto innegablemente beneficioso como es el de probation, que
alienta mediante un mecanismo consensuado de resolucion alternativa de un conflicto, a

desechar el uso de la herramienta penal, no se implica la legitimacion de un derecho

privativa de la libertad esté dirigida esencialmente a la reforma y readaptacion social de los condenados
(art. 5°, inc. 6, CADH) y que el tratamiento penitenciario se oriente a la reforma y readaptacion social de
los penados (art. 10, inc. 3°, PIDCP)' exige que el sentenciante no se desentienda de los posibles efectos
de la pena desde el punto de vista de la prevencion especial. Dicho mandato, en el caso de los menores, es
mucho mas constrictivo y se traduce en el deber de fundamentar la necesidad de la privacion de libertad
impuesta, desde el punto de vista de las posibilidades de resocializacién, lo cual supone ponderar
cuidadosamente en ese juicio de necesidad los posibles efectos nocivos del encarcelamiento”
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penal de mayor de mayor dureza, ni la confianza ciega al poder punitivo como resorte
de cambio social. A mi entender, el rechazo del beneficio de la probation para el caso
de violencia de género que efectta el Maximo Tribunal, no ha resuelto ninguna tension
de derechos como podria pensarse existente entre derecho de la mujer a contar con un
juicio oportuno y el derecho del imputado a evitarlo recurriendo a un mecanismo
alternativo. Esto, por cuanto el beneficio del que nos ocupamos, en realidad nunca
existio como opcion para el caso en cuestion.

Una interpretacion coherente respecto de la indisponibilidad del
beneficio de suspensidon de juicio para los imputados en causas donde se investigue
violencia contra las mujeres, es la que se ha efectuado en este caso, donde la Corte no
ha creado una excepcion sino que por el contrario, la excepcion existe desde el
momento en que nuestro pais ratifico el instrumento internacional respectivo y el
Congreso sanciond la ley 24.632 mediante la cual adhiri6 al a la Convencién
Internacional mediante la cual asume entre otras obligaciones especificas en la materia,

la de proporcionar un juicio oportuno a la mujer (Art. 7 inc. f).

4.- Violencia contra las mujeres como una cuestién de
derechos humanos:

La violencia contra las mujeres, constituye una flagrante
transgresion de los principios consagrados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Entre otras cosas, la violencia contra las mujeres es una violacién del derecho
a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona (art. 3); del derecho a no ser
sometida a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 5); de la
igualdad ante la ley y el derecho a igual proteccion de la ley (art. 7); del derecho a
recurrir a un tribunal imparcial (arts. 8 y 10); del derecho a circular libremente (art. 13),
y de la libertad de reunidn y asociacion (art. 20).

Por su parte, los Estados Parte firmantes de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer -
"Convencion de Belem do Para, han firmado el mismo reconocido que “el respeto
irrestricto a los derechos humanos ha sido consagrado en la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y reafirmado en otros instrumentos internacionales y regionales”, afirmando

“que la violencia contra la mujer constituye una violacion de los derechos humanos y



las libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer el reconocimiento,
goce y ejercicio de tales derechos y libertades” y han declarado expresamente estar
preocupados “porque la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana
y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres
y hombres™*”.

Si bien en 1979 la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobo la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, con lo que se incorpord a las mujeres a la esfera de los derechos humanos, en
dicho instrumento sélo se aborda en forma tangencial el problema de la violencia contra
las mujeres; una de sus deficiencias es precisamente la falta de una definicion clara de la
violencia de género. La preocupacion especifica por este problema comenzd a
manifestarse a partir de 1980, cuando en la Conferencia Mundial del Decenio de las
Naciones Unidas para la Mujer celebrada en Copenhague se adoptdé la resolucién
titulada "La mujer maltratada y la violencia en la familia"; asimismo, en el parrafo 288
de las Estrategias de Nairobi orientadas hacia el futuro para el adelanto de la mujer
(1985), documento emanado de la Tercera Conferencia Mundial, se contemplan
consideraciones directas relacionadas con la violencia contra las mujeres.

A partir de entonces, las Naciones Unidas han organizado
encuentros de grupos de expertos sobre la violencia contra las mujeres y han tomado
medidas con el objeto de que se preste atencion al tema a través de mecanismos como la
Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer, el Consejo Econémico y
Social, la Division para el Adelanto de la Mujer, la Oficina de Estadistica y el Comité
de Prevencion del Delito y Lucha contra la Delincuencia. En 1989, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer recomend6 que los Estados Miembros
informaran sobre la violencia contra las mujeres y las medidas adoptadas a nivel
gubernamental para erradicarla.

Sefiala Nieves Rico, Consultora de la Unidad Mujer y
Desarrollo de la CEPAL, que “Aln pesa el hecho de que el paradigma de los derechos
humanos se construyé a partir del supuesto de que los derechos civiles y politicos
individuales encuentran su espacio en la vida publica, lo que lleva a ignorar las
violaciones que ocurren en el seno de la familia. De esta manera, los delitos contra las

mujeres se consideran como tales, en la medida en que se aproximan a las situaciones




tipificadas en los codigos y los tratados. Por tal motivo, las mujeres comenzaron a
luchar por la resignificacion y ampliacion de los derechos reconocidos
internacionalmente, de modo que las relaciones de género se consideren un espacio de
expresion de la desigualdad; ademas, han planteado la necesidad de hacer una nueva
lectura de las esferas publica y privada y, por lo tanto, del &mbito en que se enmarcan
los derechos humanos, ya que esta dicotomizacion ha limitado la ciudadania de las
mujeres 2,

Las obligaciones legales del Estado con respecto a la violencia de
género, como violacion de derechos humanos que es, incluyen garantizar a las personas
sometidas 0 amenazadas por esta violencia, entre otros: el derecho a la vida, el derecho
a no sufrir torturas u otros tratos inhumanos y degradantes, el derecho a la integridad
fisica, mental y moral, el derecho al movimiento, el acceso a la justicia, el derecho a
una decision justa y el derecho al debido proceso, servicios de salud y seguridad social.
Asimismo, el Estado debe garantizar que sus agentes y funcionarios comprendan sus
obligaciones y las cumplan. Tales obligaciones incluyen la busqueda de proteccion, la
interposicion de denuncias, la relacion con quienes recogen pruebas forenses y médicas,
litigar ante tribunales civiles y penales y procedimientos para el cumplimiento de la
ley™.

La obligacién de garantizar una vida libre de violencia, esta
robustecida ademas por otras obligaciones especificas que el Estado ha contraido y que
se encuentran, como la de proporcionar un juicio oportuno, en el art. 7 de la

Convencion®.

¥ ECLAC (1996) “La violencia de género: un problema de derechos humanos™ Serie Muijer y Desarrollo
N° 16 disponible en http://www.eclac.org/publicaciones/xml/5/4345/1cl957e.pdf (consultado por Gltima
vez el 30/05/2013)

19 Este es un concepto mas amplio que aquel adoptado por la Organizacién de Estados Americanos,
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la Justicia de la Mujer Victima de Violencia
en las Américas, OEA /Ser.L/V/II. Doc. 68, 20 de julio de 2007, que dei ni6 el acceso a la justicia como
“el acceso de jure y de facto a los organismos judiciales y a la reparacion para la proteccion en los casos
en los que hubiera hechos de violencia, de acuerdo con las normas internacionales de derechos humanos”
20 Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres (t.o ley
24.632) Art. 7 Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas, orientadas a prevenir, sancionar y
erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: a. abstenerse de cualquier accion o practica de
violencia contra la mujer y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer;

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra
naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar
las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;



http://www.eclac.org/publicaciones/xml/5/4345/lcl957e.pdf

Todas las obligaciones fundamentales con respecto al acceso a
la justicia se encuentran relacionadas con el derecho a un juicio justo y a la igualdad
ante la ley.

La obligacién de no discriminar y la garantia de la igualdad son
corolarios fundamentales del derecho de acceso a la justicia para las mujeres victimas
de violencia. Sobre el particular, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) reviste especial importancia al ser
disefiada con el objeto de promover la igualdad de jure y de facto entre mujeres y
hombres en el ejercicio de sus derechos humanos y libertades fundamentales®. La
definicién de discriminacion comprendida en su articulo 1 es de alcance amplio,
incluyendo “toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
de la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural y civil, o en cualquier otra esfera”. El Comité
CEDAW asimismo ha establecido que la definicion de la discriminacion descrita en la
CEDAW también comprende la violencia contra las mujeres en todas sus formas® . La
obligacion de respetar, proteger, y cumplir con la CEDAW se extiende a asegurar la
disponibilidad de recursos judiciales asequibles, accesibles y oportunos para la mujer

victima de violencia®.

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar
0 poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su
propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir
leyes y reglamentos vigentes, o para modificar précticas juridicas o consuetudinarias que respalden la
persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia,
que incluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de
violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion
justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva esta
Convencién.

2! Naciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacion

General 25, Referente  a  medidas  especiales de  cardcter  temporal, U.N.
Doc./CEDAWY/C/2004/1/WP.1/Rev.1 (2004),
seccion 11,

%2 Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),
Recomendacion General 19, La violencia contra la mujer, U.N. Doc. HRI/GEN/1//Rev.1, pag. 84, parr.
11 (1994)

% Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),



La CIDH afirmé que la negacién del acceso a la justicia por
delitos de violencia contra la mujer constituye una violacion del principio fundamental
de igualdad ante la ley y exacerba las consecuencias directas de ese acto de violencia.
Sefiala al respecto Chinkin que “En los casos en los que la tolerancia continua por
parte de los organismos del Estado no se limite a casos individuales, ésta se convierte
en un patrén. La cultura de la impunidad conduce a la prolongacion de la violencia
contra la mujer y contribuye a la naturalizacion de la violencia social que, mientras
continue, resultarda mas dificil de reducir. El consentimiento de esta situacion por parte
de todo el sistema soOlo sirve para perpetuar las raices y los factores psicologicos,
sociales e histéricos que sostienen y alientan la violencia contra la mujer .

La oportunidad del debate oral es una garantia vigente para las
mujeres que han transitado esta aguda problematica y han concurrido a la justicia para
desarticular una realidad apabullante que mina por su base cualquier resquicio de
igualdad, dignidad, libertad y autonomia. Acceder a la justicia en casos de violencia, es
para las mujeres —y para la sociedad toda- una cuestion de derechos humanos.

Y entiendo que, apelando el enfoque de género que se impone
aplicar a la hora de analizar este tipo de problematicas, lejos de vulnerarse el principio

pro-homine, se hace justicia.

3.- Justicia, pero con perspectiva de género

La perspectiva de género es una herramienta para analizar los
problemas que involucran a varones y mujeres, incluidos los de tipo juridico,
identificando los factores sociales y culturales que establecen diferencias entre personas
de distinto sexo justificando desigualdad. Esta herramienta permite evidenciar que
social y culturalmente, a varones y mujeres se les han adjudicado de manera asimétrica
roles y atributos que han impactado con desigualdad en la sociedad, generando tratos
mas desventajosos Yy lugares vacios practicamente de poder para las mujeres.

Siguiendo a Villanueva Flores® es factible reflexionar sobre la

importancia de este recurso a la hora de analizar cabalmente la justicia para el caso

Recomendacion General 28 sobre las Obligaciones de los Estados Partes bajo el Articulo 2 de la
CEDAW, 19 de Octubre de 2010, parr. 34.

24 Chinkin, Christine (2012) “Acceso a la justicia, género y derechos humanos™ en “Violencia de Género
Estrategias de litigio para la defensa de los derechos de las mujeres” Ed. Ministerio Publico de la Defensa
de la Nacion. p 49

% Villanueva Flores, Rocio (2012) “Perspectiva de género en el razonamiento del juez del Estado
constitucional: el caso de los delitos sexuales” en “Autonomia y Feminismo Siglo XXI” Ed. Biblos.



concreto, puesto que la perspectiva de género presiona a los operadores juridicos,
incluidos los jueces, para tomar en cuenta elementos que hacen a la problematica
exclusiva de las mujeres, que de otra forma pasarian inadvertidos o formarian parte de
un contexto generalizado, cuando en realidad ello no es asi. Se persigue asi que el
contexto de desigualdad de las mujeres, en el que se produce la vulneracién forme parte
del razonamiento juridico y de la argumentacion jurisdiccional de manera de obtener
pronunciamientos mas justos. Es verdad, como sefiala la autora, que esto no garantiza
decisiones a favor de las mujeres, pero si exige en determinados casos, una mayor
deliberacion practica a la hora de decidir sobre cuestiones que involucren derechos de
las mujeres.

Desde un sector de la doctrina se ha sostenido, frente al tema de
la exclusion del beneficio de la probation para casos de violencia de género, que tal
excepcion creada por la ley afectaria el principio pro-homine que impone privilegiar la
interpretacion legal que més derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal?®.

Podria llegar a considerarse que el hombre que se encuentra
frente al poder estatal en condiciones imputado, por encontrarse inmerso dentro de la
poblacién respecto de la cual el sistema penal ha tendido sus redes, es una persona
vulnerable. De hecho considero que las personas ajusticiadas por el derecho penal en
general, por la selectividad con que opera este sistema, son personas vulnerables cuya
resocializacion ademas, es altamente improbable se concrete dentro del sistema
carcelario, si es que recibiera una condena. Ello es innegable.

Pero al mismo tiempo, es innegable que una mujer que se
encuentra frente al poder estatal exponiendo su intimidad, arrasada previamente un
agresor violento que en general proviene de su propio entorno familiar, también es una
persona vulnerable. Y lo que una perspectiva de género no permitira ignorar, es que esa

mujer ostenta, al decir de Florencia Luna?’, més de una capa de vulnerabilidad lo cual la

Buenos Aires. Argentina. Esta autora advierte como “el derecho no debe ser concebido como un conjunto
de normas que organiza el uso de la fuerza sino como un conjunto de normas que tiene por finalidad
garantizar derechos”

% Rovatti et al. Op. cit.

2" Luna, Florencia (2008) “Vulnerabilidad: La metafora de las capas” Jurisprudencia Argentina, 1V,
fasciculo N° 1, 2008, pp.: 60-67. Esta autora, desgaja estas situaciones reales que atraviesan la vida de las
mujeres y condicionan sus potencialidades, con su teoria de las capas de vulnerabilidad. Esta autora,
intentando rebatir las criticas que se formulan desde la ética en investigacion al concepto de
vulnerabilidad como concepto rotulador y potencialmente homogenizador de grupos de personas, propone
un concepto dinamico que, apelando a la flexibilidad de lo relacional, permita ser removido. De esta
manera sostiene que “no hay una soélida y unica vulnerabilidad que agote la categoria, pueden haber
diferentes vulnerabilidades, diferentes capas operando. Estas capas pueden superponerse y algunas



sitta sin dudas en una posicion mucho mas desfavorable que aquella en la que se
encuentra su agresor, ahora imputado.

Seria inutil a estas instancias ignorar que la mujer forma parte
de un grupo desaventajado en la estructura social que conforma el Estado. La mujer se
para tambien frente al Estado, al igual que el imputado, pero en un peldafio inferior. Y
la construccién del concepto de violencia que se ha propone en relacién a las mujeres
tiene que ver con esa situacion de inferioridad en la cual “la violencia aparece como un
instrumento de un sistema de dominacion por el cual se perpetta | desigualdad entre
mujeres y hombres, como estrategia de control sobre ellas”?. Dos datos son relevantes.
Primero, se trata de un tipo de violencia directamente asociada a la discriminacion
estructural de un determinado grupo social en posicion de subordinacion dentro de un
contexto comunitario. Y segundo, en el contexto, en tanto destinatarias de una
asignacion de roles subordinados que las situa en un estatus de segunda clase. Es en este
contexto donde adquiere importancia la categoria de género que impulsa el feminismo
instalar, la que alude a la responsabilidad del patriarcado en la construccién cultural de
ese lugar de disvalor dentro de la sociedad, ese lugar tan “delgado” que la hace blanco
facil de todas las violencias pero no por sus rasgos biol6gicos, sino por las atribuciones
de debilidad que le proporciona el rol social que se le ha asignado.

Esa desigualdad estructural es la que legitima la afirmacion de
que privar a la mujer victima de violencia de contar con un juicio oportuno, como un
espacio de justicia concreto para desmantelar mecanismos dafiinos que han afectado con
brutalidad su cotidianeidad, no entrafia un apartamiento del principio pro-homine. Y con
la misma intensidad, es esa situacion de inferioridad anacronica que subyace a la
asimetria de poder entre hombres y mujeres, es la que no alcanza a conmoverse frente a
la exclusion de un beneficio a favor de su agresor.

Conviene no pasar por alto en este analisis que no se ha
decidido un agravamiento de la pena, tampoco se ha abierto la puerta a la creacion de
nuevos tipos penales, conductas estas que si podrian alertarnos sobre un
recrudecimiento de la actividad punitiva del Estado. Simplemente se ha garantizado a
una mujer que ha sufrido violencia, un juicio donde terminar de ventilar las mismas

miserias que la han obligado a recurrir al Organo Jurisdiccional.

pueden estar relacionadas con problemas del consentimiento informado, mientras que otras lo estaran con
las circunstancias sociales”

%8 Laurenzo, Patricia (2009) “La violencia de género en el derecho penal: un ejemplo de paternalismo
punitivo” en “Género, Violencia y Derecho”. Bs. As. Ed. Del Puerto.276/277



El principio pro-homine -que debiera denominarse pro-
persona®® si de perspectiva de género hablamos y evitar asi la violencia simbélica que
implica para las mujeres el sujeto masculino como universal- criterio hermenéutico que
informa todo el derecho internacional de los derechos humanos, indica que se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o su suspension extraordinaria.

Visto desde una Optica que persiga la redistribucion de poder
entre varones y mujeres, es decir, visto a la luz del enfoque de género, acudir a la
aplicacion de la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujeres y garantizar a la mujer victima de esta problematica el
acceso a un juicio oportuno, aun cuando con el cumplimiento de esta obligacion
asumida por el Estado se excluya la posibilidad de un beneficio procesal para un
imputado, no se me presenta como una interpretacion que favorezca una restriccion
desmedida de derechos.

Por el contrario, teniendo en vista que el Comité CEDAW
encontrd que la violencia contra la mujer es una forma de discriminacién que impide
gravemente el goce de derechos y libertades en pié de igualdad con el hombre y que la
Recomendacion N° 19 incluye obligaciones para los Estados de que “adopten todas las
medidas juridicas y de otra indole que sean necesarias para proteger eficazmente a las
mujeres entre ellas, medidas juridicas eficaces, sanciones penales, recursos civiles e

»30 ol rechazo de la

indemnizaciones para protegerlas contra todo tipo de violencia
posibilidad de suspender el juicio a prueba se me presenta no sélo como coherente con
los compromisos internacionales asumidos, sino ademas como enfocado en el contexto
de desigualdad estructural que subyace a toda situacion de violencia contra las mujeres.
La matriz liberal del derecho penal resulta sumamente
seductora y el instituto de la probation, bien administrado, es sin lugar a dudas una de
las mas nobles conquistas ante un sistema de dureza feroz como es el sistema carcelario.

Pero ello no alcanza a la hora de analizar si su aplicacion trae justicia a todos los casos,

2 En sentido similar de la utilizacion del término véase Salvioli, Fabian, "Un anélisis desde el principio
pro persona sobre el valor juridico de las decisiones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos", En defensa de la Constitucion: libro homenaje a German Bidart Campos, Argentina, Ediar,
2003, p. 143

%0 Recomendaciéon N° 19 del Comité sobre la Violencia contra la Mujer (1992) UN doc.
CEDAW/C/1992/L.1/Add.15.



mucho menos para las mujeres, con quienes el liberalismo, cultor de de una igualdad a
rajatablas, se ha desentendido bastantes veces so pretexto de respetar individualidades
que habian sido disefiadas para otros, para los que tuvieron el poder desde siempre.

Las obligaciones asumidas por nuestro pais para otorgar
proteccion integral a las mujeres, como parte de una politica transversal para librarlas de
violencia y discriminacién en una sociedad que se resiste a la igualdad, han sido
asumidas en compromisos internacionales producto de Tratados con rango
constitucional o bien, de Convenciones ratificadas en legal forma por el Congreso de la
Nacion.

El art. 76 bis no ha sido modificado expresamentem ni por la
CEDAMW ni por la Convencion Belem do Pard, pero si ha sido incidido por ambas. En lo
que a la ley 24.632 puntualmente se refiere, la misma ha creado una excepcion mas —
ademas de las ya existentes- para acceder a la suspension del juicio a prueba.

El fallo “Goéngora”, no crea con este pronunciamiento derecho
alguno, simplemente le recuerda a los poderes del estado que las leyes estan hechas para
cumplirse y que los compromisos gque se asumen en el plano internacional, son cosa

seria.

5.- El derecho penal no es la meca:

Porque considero que el derecho penal no es la meca de
ninguna lucha que persiga la modificacion de patrones culturales y comportamientos
sociales, es que a la vez que celebro la decision arribada por la Corte no puedo dejar
pasar por alto que las obligaciones asumidas por nuestro pais para proteger
integralmente a las mujeres victimas de violencias no pueden agotarse en el acceso
efectivo y real a la instancia acusatoria de un proceso penal.

Depositar la confianza en el sistema penal, seria un gran error
para quienes creemos que la violencia contra las mujeres es un problema politico y
social. Confiar al derecho penal, uno de los instrumentos mas importantes a la hora de
mantener el estatus quo, una herramienta basicamente opresora que controla los
conflictos a base de limitacion de limitaciones de derechos, podria conducirnos a un

5531

“paternalismo punitivo”" que lejos de empoderar a las mujeres, terminaria por cambiar

su dominador.

3! Laurenzo, Patricia op. cit. p 285



Al entrar la politica contra la violencia de género en la dinamica
del derecho penal, queda sometida a criterios reguladores de un ordenamiento que en
muchas mas ocasiones de las deseables, echa mano a universalismos propios de una
organizacion patriarcal que prescinde de las desigualdades sociales para ocuparse de
casos aislados. Para promover un cambio social que traiga aparejada redistribucion de
poder para mujeres y varones, el universalismo no es valido para romper con la légica
de de comportamientos sociales arraigados fuertemente desde lo cultural como
“aceptables” a los fines de su legitimidad.

A ello, necesariamente se suma el hecho de que la tendencia a
criminalizar, distorsiona la imagen de verdadero problema social que representa la
violencia de contra la mujer, ocultando el problema tras otros episodios concretos que,
aun cuando mantengan un contenido de violencia, poco tienen que ver con la
discriminacion y desigualdad estructural de las mujeres en la sociedad de nuestros dias.

Por otra parte, la malversacion de la figura de la “mujer
victima” y su tratamiento asistencialista por parte del Estado, puede resultar funcional a
la reproduccién de un falso estereotipo sexista. Sefiala Bodelon que el concepto de
victima es un concepto ajeno al feminismo, un concepto juridico, que vuelve a situar el
debate politico en el escenario de un conflicto penal interpersonal. El derecho
transforma la terminologia feminista y con ello la vacia de politica, “homologando la
violencia patriarcal a otras violencias conocidas o re-conocidas. Vaciado asi de
contenido el conflicto que plantea la violencia patriarcal, pasa a ser violencia de
género, pero fuera del marco de una problemadtica social (...) La lucha contra la
violencia deja de ser asi una lucha politica por la ciudadania, por la construccion de
una subjetividad libre, liberada y pasa a ser una subjetividad cautiva de los
estereotipos que el discurso juridico construye sobre las mujeres”*

Esta autora sin embargo aclara que el problema no puede
plantearse como falsamente se hace en ocasiones, acusando de nuevo punitivismo al
feminismo. La exclusion de la proteccion de los derechos de las mujeres por parte de los
sistemas penales, es un problema histérico de sexismo y revindicar la proteccion penal
de los derechos de las mujeres obedece a un principio de no discriminacion. Otra
cuestion muy distinta que de la que corresponde hacernos cargo, es la de replantearnos

si los instrumentos penales son los méas idoneos para la proteccion de cualquier bien

%2 Bodelon, Encarna (2009) “La violencia contra las mujeres y el derecho no-androcéntrico: perdidas en la
traduccion juridica del feminismo” en “Género, Violencia y Derecho”. Bs. As. Ed. Del Puerto. p 231.



juridico o de cualquier derecho. Nada mas alejado de cualquier analisis feminista que
pensar que el derecho penal cambiara la estructura sexista de nuestras sociedades®.

La posible atomizacion del problema de la violencia contra las
mujeres, sumada a un mal uso o abuso de las figuras penales para erradicarla y a una
carencia de politicas publicas preventivas que apunten a resocializar ciudadanos y
ciudadanas, son capaces de generar un uso también desmedido del discurso de la
vulnerabilidad que termine por considerar a las victimas como incapacitadas para
decidir en libertad reforzando el paradigma de fragilidad que asigna el rol reproductor y
que desde el feminismo se intenta desarticular. Elena Larrauri, se refiere a esta
posibilidad como un “efecto perverso de sustituir la voluntad por la del Estado con lo
cual mas que dar poder a las mujeres se produce una sustitucion del poder del marido
por el del Estado™®*

Proteccion integral para las mujeres, tal y como se ha obligado
internacionalmente el Estado, esa es la demanda. Y un juicio oportuno, vale.

Ni rebrote punitivista, ni populismo penal, ni paternalismo del
derecho. No son estas las demandas de las mujeres y tampoco parecieran ser los
caminos que se avisoran en esta sentencia como parte de la lucha contra la violencia de

género, como problema politico que es.

6.- Conclusiones:

La violencia contra las mujeres, como un cruel mecanismo de
abonar un control ejercido por varones sobre mujeres, precisa de una politica publica
transversal orientada a prevenir, mas que sancionar. En el interin, sentencias como ésta
que actualiza y revalida compromisos internacionales que el Estado ha asumido
respecto de las mujeres, energizan para seguir el camino.

Desmontar el andamiaje cultural de asimetria de poder
desigualmente distribuido entre mujeres y varones en la conformacién del orden social,
demanda de acciones que atraviesen los cuatro pilares sobre los que se asienta la

subordinacion de las mujeres: division publico/privado, division sexual del trabajo,

% 1b idem p. 234

3 Larrauri, Elena (2007) “Criminologia critica y violencia de género”. Ed. Trotta, Madrid. Esta autora
analiza el fenomeno de avanzada del derecho penal, al cual denomina “populismo punitivo” y a la vez
que advierte sobre los efectos nocivos para la lucha feminista, reflexiona con crudeza sobre la situacion
de Espafia donde tras una larga lucha institucional contra la violencia, no se ha conseguido bajar el
impacto social en la vida de las mujeres, y por el contrario, parecerian haberse recrudecido las agresiones
a fuerza de creacion de tipos penales nuevos como el “maltrato habitual”, de agravamiento de las penas y
de las escalas. Explica



democratizacion de los vinculos familiares y control de las mujeres sobre sus propios
cuerpos. Estas acciones politicas deben ser transversales, técnicamente delineadas,
dotadas de presupuesto, con asignacion de recursos y por sobre todo, dirigidas a
impactar sobre estas cuatro areas que componen la autonomia de la mujer. Sin politicas
emancipatorias para las mujeres, no habra cambio social posible. Si el Estado no libera
sus vidas de dobles y triples jornadas laborales, de maternidad como destino, de tarea
doméstica cargada exclusivamente, de las expectativas de los peores trabajos, de
dificultades de acceso a la salud sexual y reproductiva, de los obstaculos para la
participacion politica, de la educacion sexista y de los maltratos institucionales, la
violencia sobre las mujeres persistira y los golpes seran sélo el principio del fin.

La situacion de violencia que padecen las mujeres y la
discriminacion que esa violencia imprime en sus vidas reposa sobre su rol subordinado
dentro de la sociedad, sobre la construccion cultural de “lo femenino”, como débil e
inferior a “lo masculino”. Este lugar de violencia y discriminacion, es un lugar social y
es una cuestion politica que se acomoda sobre una sociedad que parece alertarse,
unicamente ante los casos mas desgarradores que se cobran vidas de forma brutal.

Asegurar el acceso a la justicia para las mujeres victimas de
violencia y garantizar para la resolucion de sus conflictos un juicio oportuno, es un
deber que el Estado ha contraido para con las mujeres argentinas. Pretender que se
denuncie esta obligacion internacional, en orden a principios que tienen que ver con
derechos humanos, podria parecerse a afirmar que los derechos humanos de las
humanas son menos humanos que los de los humanos y que, que por ende, su
ciudadania es de segunda.

La probation es una excelente herramienta para evitar los males
del encierro y la impotencia destructiva de un sistema penal que colapsa con la misma
intensidad con la que no hace justicia. Pero la verdad de los hechos, es que no esta
disponible desde el afio 1.996 para casos como este.

Coherencia es lo que tiene esta decision.

La sentencia del caso “Gongora” no ha creado un derecho para
la victima, como tampoco ha cercenado un derecho para el imputado. La Corte sélo le
ha recordado al Estado que no se puede borrar con el codo, lo que se escribe con la

mano.



