Constitucionalidad del

nuevo Art. 114 del
CPP de Neuquén.

(RATIFICACION DE LA REFORMA AL ART 114 DEL CPP DE
NEUQUEN Y DE LA INCORPORACION DEL ART. 114

QUATER)
TERUEL, MATIAS SEBASTIAN

UNIVERSIDAD SIGLO 21




Pagina | 1



Constitucionalidad del nuevo Art. 114 del CPP de

Neuqueén.

(Ratificacion de la reforma a la Art 114 del CPP déNeuquén y de la incorporacion

del Art. 114 Quater)

Nombre del alumno: Teruel Matias S.
Matricula: VABG37700

Carrera: Abogacia

Tutor: Diaz Bialet, Juan Pablo

Fecha de entrega: 27/07/2017

Pagina | 2



Pagina | 3



Abstract

La prision preventiva ha sido y continua siendcetibgde un gran debate
en torno a los parametros de procedencia que iatdn su procedencia o
denegacion, tanto a nivel nacional como en la Roiwi de Neuquén. El
principio basico del proceso penal consagrado @dednstitucion Nacional es
gue toda persona tiene derecho a que se presuimacsncia y a permanecer en
libertad durante la sustanciacién del proceso hasiti@ se dicte una sentencia
condenatoria firme. Por lo tanto, la prision prdixen es decir la restriccion de
la libertad del sospechoso mientras dura el propesal, es una medida de
caracter excepcional que solo puede aplicarse ocuaxidta un peligro cierto de
que el imputado intentara entorpecer la investaoise fugara.

Sin perjuicio de lo expresado supra, en septiendleteafio 2016 los
legisladores de Neuquén modificaron el Art. 114CIP que regula el instituto
de la prision preventiva, incluyendo un inciso rpasa su procedencia el cual
indica que procedera la medida cuando existggo para la integridad de la
victima y/o su familia, e incorporaron entre otros, el Art. 114 Quater @osel
indican presupuestos o0 pautas no taxativas deulaslgjuez podra asirse para
evaluar si procedera la medida cautelar en el caiscreto.

En el presente trabajo se ratificara esta menteidama y se afirmara
que la inclusion de los parametros del art 114 €uab son mas que una
derivacién del presupuesto procesal de “obstrucd&imroceso”. Asi también,
mediante la subsuncion de dichos parametros obgetay los estandares de
derechos humanos de la mujer reconocidos a nitezhiacional e incorporado al
bloque de nuestra constitucion, se procedera ai@vi posible procedencia de
la medida en delitos que incluyan violencia de gémke acuerdo siempre a las
particulares circunstancias de cada caso.

Palabras clave Prision preventiva, Nuevo Art 114 CPP NeuquéngBeDo
Para, Presuncion de inocencia, ley de protecclarviectima.
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Abstract

Pretrial detention has been and continues to bestlbgect of a great debate
about the parameters of provenance that would npalssible its origin or
refusal, both at the national level and in the Proe of Neuquén. The basic
principle of the criminal process enshrined in Metional Constitution is that
everyone has the right to be presumed innocent@mnemain at liberty during
the proceedings until a final conviction is handiedvn. Pretrial detention, that
Is to say, the restriction of the suspect's freeddoring the criminal
proceedings, is an exceptional measure that cgnbenhpplied when there is a
certain danger that the accused will try to obstthe investigation or will
escape.

Notwithstanding the above, in September 2016 Néndegislators modified
Art. 114 of the CPP that regulates the institutprefventive detention, including
an additional clause for its origin which indicateat the measure will proceed
when there is a risk to the integrity of the victand / or his / her family, and
incorporated, among others, Art. 114 Quater, whereexhaustive assumptions
or guidelines are indicated, which the judge casedsin order to evaluate
whether the precautionary measure will proceetiénspecific case.

In the present work, this reform will be ratifiadd it will be affirmed that the
inclusion of the parameters of Art. 114 Quaterasmore than a derivation from
the procedural budget of "obstruction of the pretekikewise, by subsuming
these objective parameters to the internationallgognized human rights
standards of women and incorporated into the bfaguo constitution, we will

proceed to evaluate the possible origin of the oreas crimes that include
gender violence according always to the particol@umstances of each case

Key words: Pretrial detention, New Art 114 CPP Neuquén, Belm Para,
Presumption of innocence, law of protection towiogim.
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Introduccion

La prision preventiva se puede definir como laifnsion procesal que permite la
detencion del imputado durante la substanciacidnpdeceso penal seguido en su
contra, sin que exista sentencia condenatoria firelempre y cuando concurran
determinadas circunstancias que hicieran peligaareficacia del proceso penal,

representadas por el peligro de fuga o el entampento de la investigacion.

Teniendo siempre presente el estado juridico deemma del encartado durante el
transcurso del proceso penal previsto por nuestrta@lagna, podemos afirmar que
encarcelar a quien aun no fue declarado culpalistitwiria una violacion al principio
fundamental de inocencia, de modo que, la prisr@émgntiva carece de un fundamento
legitimo. Por ese motivo, es que el derecho a pmowm en libertad durante la
sustanciacion del proceso solo puede ceder ercities excepcionales

Algunos autores encuentran improcedente a todas kesta medida cautelar por
ser contraria al principio de inocencia y de liadrambulatoria, y porque en definitiva
consideran que es un adelanto de la posible condgmasurgira luego de que se
determine-si asi se hace- la culpabilidad del coade en el proceso penal. Entre ellos,
por ejemplo el profesor Eugenio Raul Zaffaroni,tieoe en el prologo de la obra de
Dominguez, Virgolini y Annicchiarico queld prision preventiva es la expresion mas
clara de represion a la llamada criminalidad cone@gmal, su descarada y hasta
expresa funcion penal punitiva lleva a que el alggrision preventiva sea en nuestra
realidad la sentencia condenatoria y la sentencdirdtiva cumpla el papel de un
recurso de revision.” g Prisién Preventiva Frente al Estado de Derecho” escrito por Roberto

Rabi Gonzdlez, Lunes 3 de octubre de 2.005.).

Con igual o mayor entusiasmo Ferrajoli afirnfa. la prisibn preventiva
constituye una fase del proceso ordinario y esdiéaipor un juez. Asi, en razén de sus
presupuestos, de sus modalidades y de las dimessiqune ha adquirido, se ha
convertido en el signo mas evidente de la crisislalgurisdiccionalidad, de la
administrativizacion tendencial del proceso penasgbre todo, de su degeneracion en
mecanismo directamente punitivqla Prisién Preventiva Frente al Estado de Derecho”

escrito por Roberto Rabi Gonzdlez, Lunes 3 de octubre de 2.005.).

Sin poner en discusion estos conceptos, la distcuge&manente y motivo

fundamental de esta obra, giratemo a qué se debera tener en cuenta en cada caso
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concreto, para determinar si procede o no la excejpmnalisima medida (la prision
preventiva), o cuales son las circunstancias que ameritanrlEgaxtremo de utilizar la
herramienta més violenta que tiene el Estado deddermientras se lleva adelante la
investigacion penal preparatoria, o bien, miensegspera el juicio oral o se confirma

una sentencia.

Si bien es cierto que la discusién doctrinaria sobk mantenimiento o la
supresion de la detencidon preventiva es muy aatigo es menos cierto que el debate
por esta medida ha sido tan marcadamente persisjensobre todo hoy dia, tan
exasperado y a tal grado generalizado que de rinmanera podemos considerarla a
esta controversia para siempre superada en el@tebiico ni, mucho menos, como un

problema definitivamente resuelto ya sea en elroleigislativo o en el terreno practico.

Lejos de darle un cierre al tema y ante una deba@sion, el pasado 23 de
septiembre de 2016 la Legislatura Neuquina sanciomofuerza de ley la reforma al
Art 114 del Cddigo Procesal Penal de Neuguén, entas reformas, el cual amplia los
supuestos sobre los que se dicta la prisién pr@enhcorporando el inciso namero
tres el cual indica que se podra solicitar la Brigbireventivacuando “...el imputado
pueda poner en riesgo la integridad de la victimdeosu familia.”.. Ademas de ello
incorporo el art 114 Quater, en el cual nos ceamtnas mas especificamente en este
trabajo, y en donde se le brindan al juez circuntsés objetivas de las que puede
cefiirse en el caso concreto, para el dictado decldida cautelar en cuestion en casos
donde medie violencia de género o peligro paratigridad de la victima:

“Art 114 Quater: Riesgo para la integridad de latwf@a. Para decidir acerca
del riesgo para la integridad de la victima o defamilia, se debe tener en cuenta,

entre otras pautas, la existencia de:

1) Amenazas, atentados o hechos violentos realizadosep imputadoen
contra de la victima o de su familia.

2) Incumplimiento, por parte del imputado, de otra ided cautelares no
privativas de la libertad que se hayan ordenad@mgteccion de la victima,
previstas en el art 113 de este cbdigo o en lassl€3212- de violencia
familiar- y 2786 Proteccidn integral para prevenir, sancionar y ediar

la violencia contra las mujeres-.
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Una de las voces a favor de la reforma, fue ldisiedl general de Neuquén, José
Gerez, el cual sostenia ante la puesta en marclaandedificacion al Art 114 de dicho
codigo de rito que:

“frente al principio constitucional de inocenciaalee recordar que a las victimas
también les asiste en el proceso un derecho dd jguarquia y es el derecho a una tutela
judicial efectiva, que engloba: el “derecho de jaoist’ (art.18 de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre), a las “garastjadiciales” (art.8 punto 1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos) yad'pioteccion judicial” (art.25 punto
1 de la Convencién Americana sobre Derecho Humafdag)a decision de liberar 0 no a una
persona imputada con pruebas de haber cometidoelitodyrave entrafia una tension entre

estos derechos constituciondles

A estas definiciones del fiscal general, no debesustayar el hecho de que,
frente a los casos de delitos de género, se deperdterar los derechos anteriormente
citados del inculpado, con los derechos de iguatgaia que les asisten a las victimas
de este tipo de delitos, reconocidos por el trattel®elem Do Para, tratado que fuera

ratificado por nuestro Pais brindandole jerarqoisstitucional.

Todo esto deberd subsumirse dentro de la actuddénera que se esta llevando
adelante en cuanto a la proteccion de los dereghgsgantias de las victimas en los
procesos penales, la cual se vio coronada comtadsade la ley 27.372 en Junio del

presente afio.

Con este objetivo claro, la intencion del presenédajo sera en principio
describir el instituto de la prision preventiva, eaunciacion previa y posterior a la
reforma, para luego ratificar la constitucionalidi dicha modificacién al Art 114 del
CCP Neuquén, y mas especificamente demostrar dgueolgporacion de los parametros
no taxativos incluidos en el Art 114 Quater, adenéser Utiles para el juez a la hora
de dictar la procedencia del instituto en cuestinson mas que una derivacion logica

del peligro procesal referido al entorpecimientdadmvestigacion.
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Marco Metodoldgico:

En la presente obra se realizara una descripcibrartieulo bajo estudio, su
definicion anterior y actual, y la evaluacion de posible enfrentamiento con los
principios reconocidos por la Constitucion Nacioré intentara detallar las posibles
aplicaciones del citado articulo en los casos élpmmente incluidos en el mismo,
teniendo en cuenta los criterios jurisprudencialedos tribunales de la provincia de
Neuquén, como asi también de otras provincias yauhito nacional y se evaluara la

tendencia reformista a favor de los derechos deitdisnas en el proceso penal.
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1. Capitulo I: Conceptualizacion de la prision preveniva e introduccion a la
Reforma del Art 114 CPPN

Como ya hemos someramente indicado en la introdiicta prision preventiva
es una medida cautelar tendiente a disminuir eligprocesales que afecten a la
investigacién de la causa o bien el cumplimientctfo de la condena, y se aplica
restringiendo la libertad de quien es sospechodwaber cometido un delito, pero que
es considerado inocente hasta la sentencia firsta. € una medida a todas luces de
excepcion. La finalidad de la misma es aseguraoehal desenvolvimiento del juicio y
el cumplimiento efectivo de la pena.

Como medida cautelar, es una excepcion al deredholibertad ambulatoria
tutelada por el preambulo y los articulos 14, 18,31, 33 y 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional y al preambulo

La prision preventiva no sélo debe ser entendidduanion del derecho a la
libertad, sino también conjugada con el principdoibcencia que es aquél por el cual
una persona es considerada inocente hasta que nseestee lo contrario y sea
condenado mediante sentencia firme en un juicida®debidas garantias procesales.

Entonces se parte de la base de que la prisidremies es una medida cautelar
cuyo fin no es sancionar al imputado, sino semgtriumento para lograr un fin, que es
el aseguramiento del descubrimiento de la verdadagtuacion de la ley, revistiendo de
esta manera una naturaleza estrictamente instrameatdoctrina, desde hace bastante
tiempo, explica que existen sélo dos motivos gséfjguen la imposicion del encierro
cautelar: elentorpecimiento de la investigacion y el peligro déuga. De tal forma,
s6lo en aquellos casos en los que la libertadng@litado pueda obstruir la averiguacion
de la verdad — falseando o destruyendo prueba aramtando testigos - o existan
elementos que pongan en peligro la aplicacion tiylpenal en el caso concreto (fuga),
se autoriza la medida de coercion mas gravosa.

Este criterio es el que incorporaba el ahora vaajiculo 114 del CPP de
Neuquén el cual rezaba:

Articulo 114 Prision preventiva. La prision previeat solo procedera cuando
las demas medidas de coercion fueren insuficiepes asegurar los fines del
procedimiento.

Se podra aplicar la prision preventiva, siempre aldiscal o el querellante

acrediten los siguientes requisitos:
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1) Que existan elementos de conviccion para sostpreeel delito se cometio.

2) Que existan elementos de conviccion suficierpesa considerar,
razonablemente, que el imputado es autor o pagidgun delito; y

3) Que se demuestre que la medida resulta indigdmspor presumir que
aguél no se sometera al procedimiento u obstaadilzainvestigacion.

Al solicitarla, el fiscal o la querella expondrawort claridad los motivos. El juez
controlard la legalidad y razonabilidad del requeriento y resolvera fundadamente

Conformes a la redaccion anterior que se acabeadsctibir, el art modificado
establecia en su primer parrafo el caracter swgdy excepcional de la prision
preventivaisolo sera procedente cuando las demas medidablesidas en el articulo
113 sean insuficientes para conseguir aseguraffittess del proceso’Posteriormente
en sus incisos 1) y 2) establecia lo que la dwcitama el “mérito sustantivo”, esto es,
la existencia de pruebas suficientes que se comaatidelito y que el imputado pudo
haber sido su autor. Pero la aplicacion de lagripreventiva como medida cautelar no
punitiva, no puede justificarse a partir de estosisbs. Solamente se habilita la
posibilidad de analizar si existen riesgos proessedspecto de determinada persona si
previamente se dan esos dos requisitos.

En el inciso 3) aparecian Ipgligros procesalesesto es, si se acreditaban los
elementos 1y 2, entonces debia probarse -parprqueda la imposicion de la medida-
qgue la misma resultaba indispensable por presumirsesl imputado no se someteria al
procedimiento (peligro de fuga) wbstaculizaria la investigacién (riesgo de
entorpecimiento)

De acuerdo a la jurisprudencia que lleva elaboftadaorte Interamericana de
Derechos Humanos al interpretar el articulo 7 dedtd de San José (que regula el
“derecho a la libertad personal), son estos dagrpsl procesales -el de fuga y el de
entorpecimiento de la investigacion- los que pudusilitar la imposicion del instituto.
La unica finalidad que puede perseguir la aplicacié la prision preventiva esta dada
por el aseguramiento de los fines del proceso.

De esta manera, la prision preventiva debe seiftimalde las medidas de
coercion, y las restantes que se regulen debereposa intensidad diferente. En
palabras de Nicolas Laino, Vice-Presidente de lacis€ion Pensamiento Penal;
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“En consecuencia, el encarcelamiento cautelar qoese dicte en estas condiciones
responderd en realidad a otros propositos y, potdoto, resultara violatorio de principios
constitucionales. El riesgo de fuga o entorpecitueate pruebas debe ser discutido en forma
previa y alegado por la parte interesada. Para elgera necesario que se prueben los
indicadores que permitan concluir que se estd ees@mcia de alguno de los supuestos
habilitados. En definitiva, solo cuando se acrediga sospecha vehemente y se encuentre
probado que el imputado intentard eludir el accionde la justicia o entorpecera la
investigacion - sin que exista otra medida caute@nos gravosa que permita resguardar los
fines del proceso-, el juez podra dictar —a pedildoparte- la prision preventiva”. (Nicolas

Laino, revista pensamiento penal, 23-8-2016)"

Sin perjuicio de lo comentado hasta ahora y comdicémamos en la
introduccién, en septiembre de 2016 se sancionofgerza de ley la reforma del
Caddigo Procesal Penal de Neugquén con la cual, addmancluir estos preceptos que
ya se venian utilizando, se incluy6é un supuestoquéashabilitaria dictado de la prisiéon
preventiva. Es decir se incorporé el tercer in@saual permite la procedencia del
instituto cuando “.. el imputado pueda poner en riesgo la integridadadeictima o de
su familia”, de manera tal que el nuevo Art. 114 quedd redactedda siguiente

manera.

“Articulo 114: Prisidbn Preventiva. Se podra aplicda prision preventiva
cuando las demas medidas de coercion sean insufisigoara asegurar los fines del
procedimiento, siempre que existan elementos deiamdn suficientes para sostener
que el delito se cometio y se pueda consideramazZiemente que el imputado es autor
o participe. El fiscal o el querellante deben adt@d alguno de los siguientes
supuestos:

1) Que la medida resulta indispensable por presumuie el imputado no se
sometera al procedimiento (peligro de fuga).

2) Que el imputado obstaculizara la investigacipaligro de entorpecimiento).

3) Que el imputado pueda poner en riesgo la integuddde la victima o de su
familia. El Juez debe controlar la legalidad y razonabitiddel requerimiento, y
resolver fundadamente respecto de cada presupugsto motive la concesion o

denegacion de la prision preventiva”.
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Ademas de ello incorporé parametros no taxativeslod cuales el juez podra
aferrarse en el caso concreto, para evaluar laegencia del instituto, en casos donde
medie violencia de género o peligro para la intigtide la victima:

“Art 114 Quater: Riesgo para la integridad de lacttima. Para decidir acerca
del riesgo para la integridad de la victima o defamilia, se debe tener en cuenta,
entre otras pautas, la existencia de:

1) Amenazas, atentados o hechos violentos reakzpdo el imputado en
contra de la victima o de su familia.

2) Incumplimiento, por parte del imputado, de otnadidas cautelares no
privativas de la libertad que se hayan ordenadgmesteccién de la victima, previstas
en el art 113 de este cbédigo o en las leyes 22&2vidlencia familiar- y 2786 -
Proteccion integral para prevenir, sancionar y etrear la violencia contra las

mujeres”

Del analisis del nuevo articulo no se desprendeviddacion a preceptos
constitucionales, ni mucho menos atentados cowsaptincipios fundamentales de
presuncion Inocencia o libertad ambulatoria. Lo geeladeramente se desprende del
mismo es la intencién del legislador Neuquino deglir con los estandares sobre
derechos humanos reconocidos por los tratadosnatienales cuando resulten de
delitos que impliquen violencia contra la mujerd® mismo modo se marca el camino
a transitar, reconocido por las nuevas disposisiamdéeridas a la proteccion de la
victimas de los delitos en el proceso penal, adedgglotar de mas y mejores
herramientas procesales al ordenamiento, Utilea fm operadores juridicos en la
eventual situacion que proceda esta medida, siempeese den los presupuestos
especificos detallados en el articulado, y sienti@eacuerdo a las circunstancias del
caso concreto.

En consonancia con lo dicho es importante que dacajue, ante los derechos
fundamentales del imputado de presuncion de indggewclLibertad ambulatoria,
también se encuentran en un mismo nivel en la pil€furidica -ya que poseen igual
jerarquia, luego de la incorporacion de la convana@n el afio 2011 al bloque de
constitucionalidad de los derechos humanos- losctes consagrados por la
Convencién Belem Do Para, como el de vivir una Viidige de violencia, en favor de
las mujeres victimas de violencia de género, yiades pretende defender el legislador

Neuquino. Es decir que siempre es importante vialomasolo los derechos del acusado
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sino también el derecho de la victima. Se enti@mmences que el legislador lo que
pretendié con dicha reforma es reforzar estosumsntos procesales para que no se
pierda el derecho de la victima a que se hageaci@gbor el ilicito sufrido, y no se
conculquen sus derechos.

Es importante también recordar aqui lo que expessalos magistrados
intervinientes en el Fallo Plenario Diaz Bessondad€amara Nacional de Casacién
Penal respecto de los derechos de las partesimémes en el proceso penal, pero que

son de directa implicancia en cualquiera de lasidatles de la vida en sociedad:

“...Los derechos de cada persona estan limitados Ipsrderechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justageecias del bien comudn, en una
sociedad democratica (art. 32 de la Convencion Acaea sobre Derechos Humanos,
Pacto de San José de Costa Rica); y el derecholiadatad durante el proceso esta
condicionado a las leyes que reglamentan su ejeici(Fallos: 304:319, 1524)".
CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL — EN PLENO-; Admd/08; Plenario
N° 13; 'Diaz Bessone, Ramén Genaro s/recurso dditadilidad de ley'; 30/10/2008

Sin perder de vista la importancia fundamental ddglecho a la libertad y la
presuncion de inocencia y sin poner en discusiomiegin momento su vigencia y
perpetuidad, no es menos cierto que el ordenamjeritbco en general, y el juez en el
caso en particular debe balancear estos, con lexhies de la sociedad en general
como asi también con los derechos de la victima dddito, para viabilizar la
procedencia de la medida en el caso concreto.i@ahondamiento podemos citar un

parrafo mas del fallo precitado donde se expuso:

“...Si bien es cierto que existe un derecho constihat a la libertad durante el
tramite del proceso penal no lo es menos que eselile (como todos) no es absoluto;
ello significa que los habitantes gozan de él, cont las leyes que lo reglamentan; el
Estado puede reglamentarlo en funcién de una legitiinalidad: la de evitar que el
individuo sometido a proceso eluda la accion dejdaticia, sea impidiendo u
obstaculizando la investigacion del hecho o no diengdo la eventual pena que se
imponga (confr.: Pessoa, Nelson R. “Fundamentosstiutionales de la exencion de
prision y de la excarcelacion”, pags. 55-157)" (dan Sala Il de esta Camara in re:
“Albarracin, Marcelo G.”, causa n°® 2783, reg. 35@&cha 26 de septiembre de 2000)".
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Asi también se hizo referencia a que la Corte Soprde Justicia de la Nacion:

“...El respeto debido a la libertad individual — hacdo la Corte- no puede
excluir el legitimo derecho de la sociedad a adopealas las medidas de precaucion
gue sean necesarias no sélo para asegurar el @etda investigacion sino también
para garantizar,en casos gravesgue no se siga delinquiendo y que no frustre la
ejecucion de la eventual condena por la incompareieedel reo. Se trata, en definitiva
de conciliar el derecho del individuo a no sufrierpecucion injusta con el interés
general de no facilitar la impunidad del delincueriFallos: 280:297), pues la idea de
justicia impone que el derecho de la sociedad ermtdrse contra el delito sea
conjugado con el del individuo sometido a procesoforma que ninguno de ellos sea

sacrificado en aras del otro (Fallos: 272:188).”

Como resumen de lo expuesto se puede concluirmmoas® de graves delitos y
delitos que incorporen la violencia de género @&reshvolucrado menores, el juez
(siempre de acuerdo a las individuales circunstanael caso) y gracias a la
modificacion incorporada, podra asirse de estas/os parametros incorporados da
norma adjetiva para ponderar o realizar un an@giecifico de la situacion respecto de
estos, y si procede, aplicar la prision prevendivanculpado antes que pueda poner en
riesgo la seguridad de la victima o su entorno lfamiya que si se eventualmente se

produjera, seria un perjuicio grave para el deBardel proceso.
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a) Prisidn preventiva, sus caracteres y condiciones @glicacion:

i) Es una medida cautelar:

Como hemos indicado este instituto procesal esdecter cautelar es decir que
“... la detencién preventiva se encamina a hacerlges!| procedimiento, manteniendo
a la persona sospechada presente durante el proadsprocedimiento penal debe
asegurar asi las consecuencias juridicas que predino puede quedar sujeto a la
voluntad del condenado el sustraerse prematurangetdeconsecuencia penal(Rosa,
Mariano R., “Exencion de prision y excarcelacioigitorial Astrea, Buenos Aires,
2006, pag. 105.

Asi histéricamente se ha sostenido que a la icghitusefialada, se le asigna el
papel de cautela instrumental de caracter espaciénote procesal, puesto que lo
pretendido con ella es garantizar el desarrollopdeteso. Por una parte, manteniendo
al imputado a disposicién del juez o, bajo la ad&at de éste, a disposicion del érgano
encargado de la investigacion, y, por otra evitaedentuales acciones del imputado
orientadas a la destruccion o contaminacion deuges de prueba utilizables.

Atentos a su naturaleza cautelar, este mecanisguigere para su procedencia la
acreditacion de la verosimilitud del derecho yaigro en la demora. Esto quiere decir
gue sOlo si se acredita al mismo tiempo la serieldath imputacion y el riesgo de ver
frustrado los fines del proceso resultara proceddéat medida cautelar. ElI primer
término, también llamado “fumus boni iuris”,

“.. Se relaciona con la exigencia de pruebas que sizstda aparente culpa del
individuo, como presupuesto indispensable paravientual restriccion a su libertad
durante el proceso; de donde surge la obligacidnadeeditar satisfactoriamente la
verosimilitud -al menos, en grado de aparienciat dierecho invocado, cuya duda o
ausencia a la vista del juez o tribunal torna impedente la cautela interesada...”
(Rosa, Mariano R., “Exencion de prision y excarcada”, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 2006, pag. 271)

Como sostiene la Comision Interamericana “Se cenaique la presuncion de
culpabilidad de una persona no solo es un elenmmortante, sino una condicién ‘sine
gue non’ para continuar la medida restrictiva délkertad”.

Por su parte, el otro requisito, llamado “pericalin mora” el cual debe darse

simultdneamente con el anterior, sostiene que assago imponer la medida siempre y
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cuando se advierta un riesgo para el derecho ggeiee proteger. En este caso seria la
actuacion efectiva de la ley penal y la buena nazadei proceso, ya que si no se aplica
tempestivamente la medida cautelar, podrian véasa@dos dichos términos.

Esta excepcionalidad no se ve alterada con la madién del articulo
comentado, ni con la incorporacién de los paramsepasteriores, ya que como se
sostendra en este trabajo, estos nuevos critesi@®m mas que una ramificacion de la
pauta dekentorpecimiento de la investigacionya que si no se protegiera a la victima
y/o su familia, o a posibles testigos del acciat@rimputado en el caso, podrian verse
afectados en su subijetividad y, no decir la vediddhecho u ocultar informacion sobre
el mismo, mas si estas personas como sucede geeatal viven en un entorno de
violencia de género. Esto derivaria indiscutibleteean una obstaculizacién grave de
parte del reo en la averiguacion de los hechogpde<llo que dotando de todas las
herramientas legales posibles a los ordenamient@igos, lo que se logra es facilitar
la averiguacion de la verdad y asi mismo fortaléec@roteccion brindada a las victimas
de los hechos delictivos, que muchas veces se ofgerdente atacadas, no solo por el
ilicito primario sufrido sobre su persona, sino b&n luego por la falta o tardanza en el

acceso a la justicia.

i) Proporcionalidad:

Otro principio limitante de la prisibn preventivdo constituye la
proporcionalidad que, segun la Comision Interaraeag¢ implica por un lado, que
aquellos que se encuentran privados de su liberafdrma preventivano recibiran
igual o peor trato que aquellos que tienen conderfame. Citando las palabras de la
Comisién, 1a medida cautelar no debe igualar a la pena, entickad ni en calidad. La
proporcionalidad se refiere justamente a eso: sgtatrde una ecuacion entre el
principio de inocencia y el fin de una medida céarté

Por otro lado, también se refiere este principgue la medida cautelar debe ser
acorde (proporcional) al peligro que se quiereaevitEn este sentido se ha dicho que
“en relacion con la adopcién de las medidas limitas de derechos, regira el principio
de proporcionalidad, considerando, en especialgtavedad del hecho imputado, la
sancion penal que pudiera corresponder y las camsecdas del medio coercitivo

adoptado” (Reglas de Mallorca art. 17). En definitiva, entud de este principio, se
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impone como necesaria la existencia de una relaandre el rigor de la medida de
coercion y el fin procesal que se pretende asegurar

En otras palabras el juez que deba imponer la raatiiiera evaluar la gravedad
del hecho sufrido por la victima o su entorno faniten el caso bajo analisis- para

evaluar el dictado de la misma.

iil) Excepcionalidad:

Este caracter emerge del derecho preeminentdileeftad personal y el riesgo
gue presenta la detencidon preventiva en lo quefsae al derecho a la presuncién de
inocencia y las garantias de debido proceso légzlido el derecho de defensa. La
Comision Interamericana en su informe 2/97, seid@lemas que este caracter de
excepcionalidad de la detencion preventiva, inaptice se aplique solamente en los
casos en gue haya una sospecha razonable de gaesallo podra evadir la justicia,
obstaculizar la investigacién preliminantimidando a los testigos o destruir
evidencia Siguiendo el analisis hecho en el primer punébedia evaluarse la situacion
particular y determinar si el imputado podria w=alieste tipo de actos contra la victima
o su familia, de acuerdo al inciso incorporadoletuevo articulo 114.

El Juez tiene la potestad de emitir resoluciones gestringen derechos
fundamentales esenciales como la libertad ambidapar lo que debe tener presente
este principio. La prision preventiva se debe oadesolo en el caso que sea
absolutamente necesario para hacer frente al iakga procesal. La aplicacion de la
prision preventiva serd excepcional, siempre quese® viable una medida cautelar
menos gravosa -como la comparecencia con restegio la detencion domiciliaria,
quedando el Juez autorizado a dictar esta medidadouel caso sea de absoluta
necesidad.

Si bien este principio se orienta a que la prigiénquien es sélo sospechoso
constituye una seria limitacion del derecho fundatadea la inocencia, ante tinterés
publico’ que justifique el sacrificio de la libertad indivial, podria proceder la medida.
Este precepto es primordial en la fundamentacidloslargumentos de los legisladores
gue propusieron el cambio. Es de advertir que esties hechos de violencia contra la
mujer, cada dia mas generalizados y perpetuadosnegor violencia, es obligacion
asumida por el estado incorporar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,

politicas orientadas a prevenir, sancionar y eri@i dicha violencia.” y también
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“incluir en su legislacion interna normas penal&syiles y administrativas, asi como
las de otra naturaleza que sean necesarias paraguie, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer y adoptar las medidas austrativas apropiadas que sean
del caso”(Art 7 convencion Belem Do Para)

Asi podemos sintetizar que con el nuevo texto deolama ademas de estar
cumpliendo con las obligaciones asumidas por nuegkis al ratificar estos
instrumentos internacionales y dotarlos de jerarquinstitucionalse incorporan las
nuevas tendencias internacionales promulgadasoa flevlas garantias de las victimas

en los procesos penales, asi como la defensa diesechos.

iv) Limite temporal:

Este principio hace referencia al plazo razonakléadmedida, es decir que la
privacion de la libertad de la persona que se enaesin condenase no puede
extenderse més alla de los limites establecidosaenorma. La frontera entre la
legalidad y la ilegalidad es fina y en temas deeclas penal siempre es necesario
definir las restricciones a las libertades indialéis de forma taxativa. Sin embargo, en
la prision preventiva se presentan imprecisione/aidas de la necesidad de que los
tribunales cuenten con cierta flexibilidad y distoealidad para aplicarla estudiando
cada caso en particular. Ademas debe asegurarda gusema no se convierta en una
condena anticipada. En el plano internacionalplgsnismos desarrollaron pautas y un
criterio rector para determinar el plazo razonable.el caso “Suérez Rosero, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, adoptandateti@rde la Corte Europea de
Derechos Humanos, estableciéo que para la deteridimdel plazo razonable hay tres
elementos a considerar:

a) la complejidad del asunto;

b) la actividad procesal del interesado y

c¢) la conducta de las autoridades judiciales

Ya en 2009, en el informe N°86/09, la Comision fabeericana avanzo un paso
mas y fijo un criterio rector para interpretar ézZm razonablesu limite esta en el
cumplimiento de las dos terceras partes del minimtegal previsto para el delito
imputado.

En el CPP de Neuquén, en el Art 119, se defindagbpmaximo de duracion de

la rision preventiva, el cual expresa:
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“Articulo 119 Duracion. La prision preventiva no ¢ durar mas de un (1)

afo, salvo lo dispuesto para delitos complejos.ciineste plazo no se podra decretar
una nueva medida de coercion privativa de libertad.

También debera hacerse cesar si su duracion evalguite a la exigida para la
concesion de la libertad condicional o libertad iagada a los condenados y se
encuentren reunidos los restantes requisitos.

Asi mismo en el art 224 establece que el plazo rd@0p preventiva podra
extenderse hasta un maximo de 18 meses en casptefusn

“Articulo 224 Plazos. Una vez autorizado este prbegento, producira los
siguientes efectos:

1) El plazo ordinario de la prision preventiva seenderd hasta un maximo de
dieciocho (18) meses y la duracion total del proceera de cuatro (4) afos

improrrogables.”

v) Provisionalidad vy revision periédica

Las medidas coercitivas son de naturaleza prowakiopuesto que deben
aplicarse conforme un estricto criterio de necebigetual y concreta, atento al grave
grado de afectacion de los derechos individuales.efo, nunca son definitivas, sino
que deben ser revisadas en cualquier momento detgw, y solo pueden justificarse
mientras persistan las razones que las han detalmipues mantienen su vigencia en
tanto subsistan las circunstancias que las engemdras decir mientras contindan
existiendo todos sus presupuestos. De tal modiejan de ser necesarias, deben cesar
(Rosa, Mariano R., “Exencidén de prision y excarciéla’, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 2006, pag. 332).

En otros términos esta limitacién obliga a los aagjurisdiccionales a cargo de
personas privadas de su libertad a revisar pedowate las condiciones de la
detencion vy, tienen la obligacién de hacer cesarddida si ya no subsisten los motivos
que la originaron o si transcurrid el plazo razdé@aba Comision Interamericana ha
advertido que para cumplir con esta obligacion, doganos jurisdiccionales deben
revisar periddicamente si los motivos que origen@ente fundaron la prision
preventiva subsisten y en caso contrario, dispankbertad, pues se estaria afectando
el principio de inocencia. Asimismo, la Comisionigexal juzgador la necesidad de

explicitar las “circunstancias concretas de la aaugue permitan presumir,
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fundadamente, que persiste el peligro de fuga m@aulas medidas probatorias que
resten cumplir y su imposibilidad de producirlas & imputado en libertad”. Pues de
otra forma, la privacion de la libertad no encugritmdamentos y debe cesar. En este
sentido, la revision periodica de los jueces sdasepersonas que tienen a su cargo
privadas de la libertad debe cumplirse exhaustivéeneEl andlisis de los supuestos y
del tiempo transcurrido es esencial y es una abiigadel Estado que no puede
resignar.

Ante este parametro el codigo de rito de la pragide Neuguén establece en su

articulado la posibilidad de revision de la misnedamedida adoptada:

Articulo 118 Revision. La resolucibn que ordene ant@nga la prision
preventiva sera revisada, a pedido del imputado uo defensor, por otros tres
magistrados del Colegio de Jueces. La solicitudedielealizarse inmediatamente y la
audiencia cumplida en el término de cinco (5) didss jueces resolveran
inmediatamente.

También podran ser revisadas, a pedido del imputadde su defensa, las
medidas previstas en los incisos 4), 5) y 6) ditalo 113.

La resolucion que rechace o revoque una medida akrcon podra ser
impugnada por el fiscal o la querella.

Con respecto a este caracter de la medida caypeldemos observar que en el
codigo de procedimientos de la provincia de Neugestdn incorporadas todas las
garantias constitucionales asi como también labpiosid de revision, modificacion o
revocacion de las medidas cautelares eventualmempeiestas en cada caso en
particular. Es asi que ante el hecho delictivo @fipe, siempre respetando las garantias
del imputado, el juez podra utilizar estas nuevasamientas incorporadas en cédigo
para formar su opinidén sobre la procedencia o na dedida en cuestion.

Para mayor abundancia en el tema, es posible arastacion el Art 117 del
mismo cuerpo normativo en el cual especificameatbabilita al juez a que, ante un
caso de incumplimiento de la medida cautelar adiaptgue no sea prision preventiva)
se podra disponer la sustitucion por otra o addatarision preventiva:

Articulo 117 Modificacion y revocacion. Las resotmes que impongan una

medida cautelar, la rechacen o sustituyan, son calites o reformables en cualquier
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estado del procedimiento. En caso de incumplimianjtsstificado de las obligaciones
impuestas se podra disponer su sustitucion, afiadievas o disponer la prision
preventiva, sin perjuicio de ordenar la ejecucid@ld caucion econémica dada

Es decir que el codigo ya establecia la posibilidgde ahora incorpora
especificamente el segundo inciso del art 114 Quafeor el cual se pregona la el
retroceso del mismo- emonde indica que uno de los parametros para procedel
dictado de la medida cautelar puede ser el incumphiento, por parte del
imputado, de otra medida cautelar no privativas dela libertad que se hayan

ordenado en proteccion de la victima.

Como ultima acotacion podemos sefialar que la fiadlievidente de los
legisladores del Neuquén al votar esta reformasnotra que cumplir con la obligacion
asumida por el pais, cuando este ratifico e incorpbbloque de constitucionalidad la
convencion para prevenir, sancionar o erradicaiolancia contra la mujer (convencién
de Belem Do Para), en donde expresawerarticulo 7 que los paises que ratificaran

dicho tratado:

“...condenan todas las formas de violencia contramajer y convienen en
adoptar, por todos los medios apropiados y sin didaes, politicas orientadas a

prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia...”

Y mas especificamente en sus incisos c), d) y hilelaonmina a los estados
partes a:

“....Incluir en su legislacion interna normas penalessiles y administrativas,
asi como las de otra naturaleza que sean necesg@a prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer y adoptar slamedidas administrativas
apropiadas que sean del caso;” ,, “d) Adoptar mediduridicas para conminar al
agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amanadafiar o poner en peligro la vida
de la mujer de cualquier forma que atente contrairsiegridad o perjudique su
propiedad, “h) Adoptar las disposiciones legislativas o d#ra indole que sean

necesarias para hacer efectiva esta Convencién
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Capitulo_2: Principios fundamentales en pugna anteel dictado de la prision

preventiva en casos de violencia de género:

Nuestra Constitucion Nacional establece los prinsipasicos del ordenamiento
juridico-penal, cuando en su articulo 18 dispone gungun habitante de la Nacion
puede ser penado sin juicio previo fundado en lagraor al hecho del proceso, ni
juzgado por comisiones especiales o0 sacado deidoeg designados por ley antes del
hecho de la causa.

Del mismo, se desgranan lo siguientes principicsjeer:

1°) la ley penal debe ser preexistente a toda &arjoulla poena sine lege).-

2°) nadie puede ser sancionado sin un juicio prgwitia poena sino iudicio).-

3°) nadie puede ser considerado culpable hasta tama sentencia firme lo
declare como tal.-

4°) la sentencia del juez natural es la Unica fdegitima para limitar
definitivamente la libertad.

a) Principio de libertad ambulatoria:

En la escala axiolégica de nuestra Constitucionakdr libertad se convierte en
un objetivo esencial, ya que desde el preambulexpeesa la necesidad de “asegurar
los beneficios de la libertad”. La consagracion ette derecho en el preambulo
responde al espiritu liberal que impregna todayasuprema y que pone sobre el tapete
la necesidad de reconocer los derechos del homieebyegar por su proteccion.

Sin perjuicio de ello, y en lo que respecta espesifente a la libertad personal
o corporal, encontramos en la parte dogmatica destrau carta magna, distintos
articulos que se refieren especificamente a efaelart. 14 sefiala el derecho de todo
habitante de la Nacién dé..entrar, permanecer, transitar y salir del teofio
argentino’, y el art. 18 consagra que.fadie puede ser arrestado sino en virtud de
orden escrita de autoridad competente”.

Ademas de las normas constitucionales comentadé&ssgparrafos anteriores,
también existen y deben contemplarse, antes daimeién de la medida cautelar, los
tratados incorporados por la Reforma Constitucideal.994 al Art. 75 inc. 22, algunos
de los cuales ya formaban parte del sistema jurighcque habian sido ratificados por

leyes del Congreso Argentino, pero no poseiangerarconstitucional. A partir de esta
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fecha todo el Derecho Internacional de Derechos &ha® quedo incorporado al plexo
Constitucional argentino.

Estos ordenamientos deben interpretarse armonitancen la Constitucion y
los derechos y garantias contenidos en su artizidad complementarios de la primera
parte de aquella que contiene los derechos fundaiasn

Al tratarse de una Constitucion con contenidosgoeéten la parte dogmatica, los
derechos y garantias alli consagrados, no puegeiminse; y en todo caso se entiende
que aquellos Tratados de derechos humanos infoenrdgagran ese plexo dogmatico;

La misma Corte Suprema de Justicia de la Naciddittao que los tratados
complementan las normas Constitucionales sobrecligsey garantias, por esto debe
interpretarse que las clausulas Constitucionaléss yde los tratados tienen la misma
jerarquia, son complementarias y, por lo tantopmeden desplazarse o destruirse. Por
ello, cualquier ciudadano/a del Estado es titulaujgto activo de los derechos que esos
Tratados reconocen y los Estados partes tieneelmrdde aplicarlos en sus ambitos
internos. Caso contrario existen las instanciamatcionales que habilitan la demanda
del Estado por incumplimiento de una obligaciomasa.

En el Art 7 de la Convencion Americana sobre DevecHumanos, también
conocida como Pacto de San José de Costa Ricacsentra consagrado @érecho a
la libertad cuando dice que toda persona tiene detbo a la libertad y a la
seguridad personal. Este derecho a la libertad puedser restringido en casos
excepcionales por el Estado en ejercicio del ius piendi, la detencion de personas
debe ser dispuesta por juez competente, conforrmpeneipio de legalidad y no puede
ser arbitraria, sino en los casos y segun las femstablecidas por leyes preexistentes;
en este sentido también se pronuncia la Declaragiericana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la Declaracion Universal dee€fs Humanos, El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Pero en el eventual caso que procediere la detens&® provisional o
preventiva, esta encuentra un limite absoluto empré&hibicion de torturas, tratos
inhumanos o degradantes, tal como lo sefalan lagdaion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantessé&sefiere en todo su articulado a
la obligacion de los estados partes de la adopaén medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otras indolesaefis para impedir los actos de tortura

en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion.
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Podemos entonces ultimar que con la reforma caosiital del afio 1994
guedaron incorporados dentro del vértice de nuestdanide juridica, en el articulo 75
Inc. 22 y formando el bloque de constitucionalifzderal, los Tratados Internacionales,
gue consagran expresamente, entre otras cosaseehd a la libertad personal, por lo
que se podria afirmar que estos pactos vienenfianmmaay a explicitar el derecho de

libertad corporal que ya establecia nuestra Casagnd.

b) EIl Principio de Inocencia

Siendo que nuestra Constitucidon Nacional afirma gingun habitante de la
Nacion puede ser penado sin “juicio previo” fundazto ley anterior al hecho del
proceso, ninguna duda cabe en el sentido que @s®“previo” es el que debe dar paso
a una condena penal, sélo posible cuando quieritazta haya sido declarado culpable
en dicho proceso. Asi entonces, mientras tantopensona no sea declarada culpable
por sentencia firme, todos los habitantes de estdo sgozamos de un “estado de
inocencia”, aun cuando registre algun proceso @nite y cualquiera sea su progreso.
Es decir, tal como nos ensefia el Dr. Jorge A. &€l@imedo, todo imputado goza de ese
“estado de inocencia" desde antes de iniciarseaglepo y durante todo el periodo
cognoscitivo de éste. Ese estado no se destruyaaenuncia, el procesamiento o la
acusacion; se requiere una sentencia penal comdienpasada en autoridad de cosa
juzgada luego de un “juicio previo” (Tratado de &dro Procesal Penal del Dr. Jorge
A. Claria Olmedo, Tomo | -nociones fundamentaled:; Ediar SA Editores, pag. 231).

Por su parte, el Dr. Julio Maier, afirma que la fagdamental impide que se
trate como si fuera culpable a la persona a quéete satribuye un hecho punible,
cualquiera que sea el grado de verosimilitud dmfpautacion, hasta tanto el Estado, por
intermedio de los érganos judiciales establecidas gxteriorizar su voluntad en esta
materia, no pronuncie la sentencia penal firmedgatare su culpabilidad y la someta a
una pena (Derecho Procesal Penal del Dr. Julio ividiemo |- fundamentos-, ed.
Editores del Puerto s.r.l., pag.: 490).

El “principio de inocencia” fue formulado desde génesis como una insignia
de la libertad individual y si bien antes de laorefa Constitucional del afio 1994 ya se
desgranaba de nuestra Carta Magna (precisamentéosdearts. 18 -vinculado

palmariamente al juicio previo- y 33 -relacionadm ¢as garantias implicitas), lo cierto
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es que luego de ello, fue expresamente consagoaeicisamente a raiz del raigambre
constitucional de las declaraciones y convencialeederechos humanos incorporados
al art. 75 inc. 22. En este sentido, la Declaratidiversal de los Derechos Humanos
sefala en su art. 11 que toda persona acusadditdetidae derecho a que se presuma
Su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidadeclaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, en su art. 26, sxpgee se presume que todo
acusado es inocente hasta que se pruebe que e@bleulpsimismo, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en el art. inaispone que toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se pressum@nocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. El Pacternatcional de Derechos Civiles y
Politicos, conforme art. 14 inc 2°, expresa quatpédrsona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras pasbe su culpabilidad conforme
a la ley. Finalmente, la Convencion sobre los Devedel Nifio dispone que todo nifio
del que se alegue que ha infringido las leyes psnala quien se acuse de haber
infringido esas leyes se lo presumird inocente trasnno se pruebe su culpabilidad

conforme a la ley (art. 40, 2, b, i).

c) Derecho a una vida libre de violencia, al accesola justicia y debida

diligencia

Por medio de la Convencion de Belém do Para, kiadés Parte firmantes
acordaron que la violencia contra las mujeres @ogstuna violacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y limital tot parcialmente a la mujer el
reconocimiento, goce y ejercicio de tales derecghlisertades. Ademas reconocen que
es una ofensa a la dignidad humana y una manii@stae las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombigseytrasciende todos los sectores
de la sociedad independientemente de su claseprgm#po étnico, nivel de ingresos,
cultura, nivel educacional, edad o religion y edaotgativamente sus propias bases.

La Convencion de Belém do Para, establece porepaimez el derecho de las
mujeres a vivir unaida libre de violencia Este tratado interamericano de derechos
humanos ha dado pauta para la adopcion de leyeslitjcags sobre prevencion,
erradicacion y sancion de la violencia contra lagemes en los Estados Parte de la
Convencion, formulacion de planes nacionales, dzgaibn de campafas e

implementacion de protocolos y de servicios decidern entre otras iniciativas; y ha
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sido un aporte significativo al fortalecimiento @&ktema Interamericano de Derechos
Humanos.

De acuerdo a sus preceptos toda mujer tiene der@cteconocimiento, goce,
ejercicio y proteccion de todos los derechos humamm las libertades consagradas por
los instrumentos regionales e internacionales sdbrechos humanos. Estos derechos
comprenden, entre otros el derecho a un recurstilleey rapido ante los tribunales
competentes, que la ampare contra actos que \solemerechos. Ademas impone que
los Estados Partes condenan todas las formas denci® contra la mujer ¥...
Convienen en adoptar, por todos los medios apraysag sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dickeblencia y en llevar a cabo lo
siguiente: (...)

b. actuar con la debida diligencia para prevenmyéstigar y sancionar la violencia
contra la mujer; (...)

f. establecer procedimientos legales justos y eksapara la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otros, ditas de proteccion, un juicio
oportuno y el acceso efectivo a tales procedimiento

g. establecer los mecanismos judiciales y admatistss necesarios para asegurar que
la mujer objeto de violencia tenga acceso efedivesarcimiento, reparacion del dafio

u otros medios de compensacion justos y eficaces.”

Es importante hacer notar que mediante la refolmnaeatada al cédigo de rito,
correctamente el legislador Neuquino ha tomadoieania de la necesidad de cumplir
con las obligaciones asumidas por el Estado argengél cual ha tenido una postura
clara en relacion a la prevencion contra todagdasas de violencia hacia las mujeres
y la defensa de sus derechos. En este sentidoattfi@ado diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos (entre ellosotevencién Belem Do Para)
comprometiéndose a adoptar las medidas necesariaarp prevenir la violencia de
género, asistir y reparar a sus victimasLa responsabilidad asumida por nuestro pais
ha dado origen a multiples herramientas disefiadageh legislativo, a fin de reforzar
los mecanismos de proteccion frente a este flagelesta reforma no escapa a ese

ambito.

d) Conjugacion entre los principios de inocencia vy liertad; v la detencion

preventiva:
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Como se viene sefialando en esta obra en nuestieaai rige el “principio de
inocencia”, lo que de acuerdo a una rapida intéapi@n se observa su incompatibilidad
con la restriccion de la libertad ambulatoria ppeaiuna sentencia condenatoria firme.
Pero también es cierto que en nuestro régimen macise ha consagrado al
encarcelamiento preventivo como medida cautelar exaiusivo fin procesal, y el
derecho de permanecer en libertad durante la @aihit del proceso penal, sélo puede
ceder en casos excepcionales. Asi como hemos hesgfieoencia al ambito
provincial, también en el ambito nacional, se daadizar un exhaustivo analisis de las
normas vigentes, y de su juego armoénico surge agpidihicas razones en que puede
fundarse legitimamente el encarcelamiento preversion el “riesgo de fuga” y el
“entorpecimiento de la investigacion”, ya que dl @80 del Cod. Adjetivo Nacional
dispone que La libertad personal sélo podra ser restringida, deuerdo con las
disposiciones de este Cddigo, en los limites abmolente indispensables para
asegurar el descubrimiento de la verdad.Asi también estaba incluido en el viejo
articulo 114 del mismo cuerpo normativo pero dertavincia de Neuquén. Ahora bien,
no es menos cierto que el art. 319 del cédigo Matiadmite la denegatoria de la
excarcelacién cuando exista riesgo de que el indpuiatentara eludir la accion de la
justicia o entorpecer las investigacioie&n este sentido, y a la hora de decidir la
existencia del peligro procesal, el tribunal no eldbmitarse a hacer un simple
enunciado dogmatico de la causal, sino que es deleprobar de manera rigurosa,
sobre la base de pruebas obrantes en el expetheexéstencia de la causa que torna
legitima la privacion de la libertad (Publicacicel ®r. Nelson R. Pessoa -"En torno a la
libertad durante el proceso penal’-, en la Revidta Derecho Procesal Penal -
Excarcelacion, afio 2005- de la ed.: Rubinzal-CulEalitores).

También ha sido debatido en el ambito jurispru@drncacadémico que sucede
si el monto de la pena del delito atribuido supgrandximo establecido en la ley
procesal, o0 si no resulta viable una condena dmigj@n condicional (art. 316 segundo
parrafo del Cod. Procesal. Penal de la Nacion).abter muchos afos, en nuestros
Tribunales, el esquema adoptado para analizar raukegjislacion procesal era el de
presumir de manera absoluta que no se admitia graebcontrario respecto de lo
estipulado en el art. 316, segundo parrafo del @éatesal Penal de la Nacion. Pero, la

luz de la jurisprudencia actual hizo que aquello s® tome de manera rigida,
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rechazando que se pueda considerar que una pegrgeda llegar a intentar eludir el
accionar de la justicia exclusivamente en basepatia aplicable (Pena en expectativa)

En el fallo “Barbara”, el Dr. Gustavo Alfredo Bruzze sefialé queaterca de la
pauta que fija el art. 316 del CPPN, se ha sostmon razén que... la sola sospecha
de que el imputado, por el monto de la pena quespera en el caso de recaer condena
intentara eludir la accion de la administracion tdejusticia penal, no puede justificar
ningun encarcelamiento preventivoAsimismo, en "Macchieraldo" se precisé que ello
implicaba incurrir en afirmaciones dogmaticas, esiltaban violatorias de la garantia
constitucional de todo ciudadano de permaneceibertdd durante la sustanciacion de
un proceso llevado en su contra, cuando no exjzteebas que hagan presumir que
eludira la accion de la justicia.

En este sentido, el Dr. Edgardo Alberto Donna, b a Roxin en el fallo
"Barbara”, sostuvo que los presupuestos materipdga acreditar la peligrosidad
procesal son:

1) la sospecha vehemente con respecto a la condsidmecho punible, esto es,
debe existir un alto grado de probabilidad de duenputado ha cometido el hecho y
que estan presentes todos los presupuestos delipanily de la perseguibilidad.

2) debe existir un motivo especifico de detencion.

2.2) cuando exista la presuncion de que el ingfmutad se someterd al
procedimiento penal, ni a la ejecucion. Se deberten cuenta la pena y la prueba en
contra del imputado.

3) peligro de entorpecimiento:

3.1) que el imputado destruird, modificara, amdlf suprimird o falseara
medios de prueba.

3.2) influirda de manera desleal en coimputados,tigss o peritos

3.3) inducird a otros a realizar tales comportamtes. Y todo ello si
comporta un peligro de que se dificultara la invegtcion.

4) la gravedad del hecho.

5) el peligro de reiteracion.

Se llega a la conclusion que la prisién prevensimia se ha de imponer cuando
exista peligro de frustracion del proceso (entarpemto de la investigacion). En
términos similares se expresé el Dr. Gustavo Atir@luzzone en el mismo fallo, al

precisar que convocado a resolver sobre la neckdelaantener en detencion cautelar
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a una persona tanto o mas relevante que las candeteriores o procesos en tramite,
son las cuestiones que hacen a su identidad, meldiogida, arraigo en el pais
determinado por el domicilio, residencia habitaaiento de familia y de sus negocios o
trabajo, y las facilidades para abandonar defaitignte el pais o permanecer oculto.
Continué sosteniendo que al peligro de obstacufmade la investigacion la prudencia
indica, como lo hace el art. 204 del Céd. moddadad, que solo la grave sospecha de
que el imputado destruira, modificara, ocultargrisnira o falsificara elementos de
prueba,o que pueda influir para que coimputados, testigo® peritos informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reidte o que, por estar en
libertad, pueda inducir a otros realizar esas condctas.

Asimismo, la Dra. Mirta Lopez Gonzalez, comentaetitinforme s/97 del 11
de marzo de 1997: Argentina” de la Comision Intexacana de Derechos Humanos,
precisd que la posibilidad de que el procesadoaelacaccion de la justicia debe ser
analizada considerando varios elementos, incluytslealores morales demostrados
por la persona, su ocupacion, bienes que posee,atilos familiares y otros que los
mantendrian en el pais, ademas de una posible seamt&a prolongada En
consecuencia, si los magistrados que entiendea eaulsa no tienen la posibilidad de
demostrar que existe suficiente evidencia de unenteal intencién de fuga u
ocultamiento, la prision preventiva se vuelve itificda (Publicacion de la Dra. Mirta
Lépez Gonzalez -"Prision Preventiva'-, en la Revide Derecho Procesal Penal -
Excarcelacion, afio 2005- Ed.: Rubinzal-Culzoni @dis).

A manera de cierre del capitulo y como se desprdetianalisis del mismo, el
debate acerca si el encarcelamiento preventivalagoplarse a uno de los principios
constitucionales por excelencia, esto es, el de@esiderado inocente hasta tanto una
sentencia firme demuestre lo contrario continuadoedebatido. Sin perjuicio de lo
dicho, la modificacion que se esta analizando ¢a @sra, lejos estd de promover la
implementacion de la prision preventiva de manezaegplizada y amplia, y de
procedencia automatica a todo tipo de delitos,uidol los de violencia de género.
Contario sensu, lo que el legislador promoviéo @@misma es la evitar el abandono de
la victima del delito y de su familia -con lo cesttaria incumpliendo sus obligaciones-;
y por otro lado pretende asegurar los derechoaglgittimas mujeres, reconocidos en
los instrumentos internacionales de lucha contnadeencia, e incorporados a nuestra

carta magna.
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Como se vienen sosteniendo en el trabajo, eséeltranternacional posee rango
constitucional por lo que, el juzgador deberd bzdan los derechos en él los
reconocidos a favor de la mujer, con los derecihdssamencionados que incumben al
procesado, para decidir sobre la aplicacion deddidga cautelar, siempre habiendo sido
evaluadas las circunstancias concretas del casotrg&s palabras el juez podra tomar
estos nuevos parametros para formar su opiniére ®blolictado de la medida.

Por otro lado, si bien es también cierto que lagpiad de la pena en expectativa
es un motivo muy importante para considerar qumplitado puede eludir el accionar
de la justicia, lo cierto es que ello no puede@erado como una presunci@are et de
iure”. Asi mismo con la modificacién cuestionada al gédde procedimientos de
Neuquén, no se pretende imponer la prision prexa&nte manera rayana y
automatica por el hecho cometido, arguyendo que, como proeiEdencia de género,
este seria un agravante en determinados delitg®dyia proceder una condena de
cumplimiento efectivo de larga duracion (al menas excarcelable). Muy por el
contrario en ninglin momento se incluye precept@ste tipo, en el cual la pena en
expectativa podria aplicarse como argumento paggogeceda el instituto en todos los
casos, sino que lo incorporado por parte del ladasi son herramientas que nada tienen
que ver con el plazo de la eventual condena, soro la posible intervencion del
imputado con la actividad de la victima y su fam#ton lo que estaria obstruyendo el
procedimiento-.Como sintesis final del capitulo, podemos evaluarug no se
desprende de la nueva redaccién del articulo 114 quel legislador pretenda
imponer la prision preventiva “per sé por mediar violencia de género y sin
posibilidad de contradecir, sino que el juez al moento de evaluar la procedencia
de dicha medida, tendra, gracias a la modificaciondel cédigo —necesario
cumplimiento de los compromisos asumidos-, mas y foees instrumentos para
determinar su posible procedencia, a fin de evitata frustracion del proceso por

entorpecimiento del mismo.
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Capitulo 3: Andlisis de la violencia de genero

Siguiendo con el hilo conductor de la obra y paatiouar demostrando que la
mentada modificacion de CPP Neuquimmhace mas que cumplir con la obligacion
asumida por el estadocuando ratificé la convencién Belem do Para, eantu a
brindar y dotar de herramientas al ordenamient@ipo para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, en esteitaép haremos hincapié en el flagelo

gue significa la violencia de género.

Es sabido que los distintos tipos y modalidadewidncia contra las mujeres,
tanto en el ambito publico como privado, no puedenabordadas desde una vision
reduccionista, sino comprendidas en la complejadrde discriminaciones de género
gue -a pesar de los enormes avances logrados atrasusociedades y desde los
Estados- aun obstaculizan o impiden la efectivaatidad y el pleno ejercicio de
“todos” los derechos humanos. No obstante, tamb&reconoce que la extension en
cantidad e intensidad de la violencia contra lageres, en cuanto a la grave violacion
de los derechos humanos, es una cuestién que edebisibilizada e interpretada en su

concreta especificidad.

“Se entiende por violencia contra las mujeres t@daducta, accion u omision,
que de manera directa o indirecta, tanto en el amipiiblico como en el privado,
basada en una relacién desigual de poder, afectaday libertad, dignidad, integridad
fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o patrimgni@mo asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas deklstado o por sus agentes. Se
considera violencia indirecta, a los efectos deptasente ley, toda conducta, accion,
omisién, disposicién, criterio o practica discrimatioria que ponga a la mujer en
desventaja con respecto al varon” (Art. 4° Ley 36.4Ley de proteccidn integral para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contl@s mujeres en los ambitos en que

desarrollen sus relaciones interpersonales)

a) Evolucion de las herramientas de lucha contra la wlencia de género:

En las ultimas décadas se ha ido reconociendoaman el ambito nacional,

como en el ambito internacional que la violenciayéeero es un problema, no sélo para

Pagina | 34



las mujeres sino también para el logro de la iqadhlg el desarrollo de las sociedades.
Alla por el afio 1979 la Asamblea General de lasidt@s Unidas aprobd la
“Convencion sobre la eliminacion de todas las farnda discriminacién contra la
mujer”, con lo que se incorporé a las mujeres eskera de los derechos humanos. En
dicho instrumento se aborda en forma tangenciptadlema de la violencia contra las
mujeres; una de sus deficiencias es precisamefatidade una definicion del concepto
de la violencia de género. Recién a partir de 1@80Ja Conferencia Mundial del
Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer catitben Copenhague se adopto la
resolucion titulada “La mujer maltratada y la visd& en la familia” con lo que la
preocupacion especifica por este problema comenmérafestarse en mayor medida.
(Nieves Rico, Violencia de género: un problema eechos humanos, julio de 1996,
CEPAL)

Desde entonces las Naciones Unidas han organizamemtros de grupos de
expertos sobre la violencia contra las mujeres yhae organizado mecanismos de
control como la Comision de la Condicién Juridic&gcial de la Mujer, el Consejo
Econdmico y Social, la Division para el Adelantolaé/ujer, la Oficina de Estadistica

y el Comité de Prevencion del Delito y Lucha cotdr®elincuencia.

Pasaron nueve afios y en 1989, el Comité para lmirEcion de la

Discriminacion contra la Mujer recomendo que:

“los Estados Miembros informaran sobre la violenoimtra las mujeres y las
medidas adoptadas a nivel gubernamental para ecath.” (Comité para la

eliminacién de la discriminacion, 1989

En 1991 se determiné que en los instrumentos tegemo se tomaba
debidamente en consideracion la violencia de géngraque no se definia
especificamente este delito. La falta de una cdonaépacion clara de este problema,
dificultaba la aplicacion efectiva de las normasiinacionales sobre derechos humanos
para solucionar este problema, por lo que se rédecproyecto de declaracion sobre la
eliminacién de la violencia contra la mujer, erseho de la Comisién de la Condicion

Juridica y Social de la Mujer analizo.

A la vez, los grupos de mujeres de la region comw@mz a realizar diversas
actividades cuyo objetivo comun era el reconocitoigle los derechos humanos de las

mujeres, proceso que se intensificd durante logapativos de la Conferencia Mundial
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de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, rdaleaViena en junio de 1993. En
dicha conferencia se propuso que se incluyeranerefias especificas a la violencia de
género, en la Declaracion Universal de Derechosadhas

Por su parte, en la Declaracion de San José dobr®erechos Humanos,
adoptada al término de la Reunién Regional pararismd.atina y el Caribe de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celeleadanero de 1993 en Costa Rica,
los gobiernos latinoamericanos y caribefios reib@rague el Estado debe otorgar
prioridad a las acciones que contribuyan al recomeato de los derechos de las
mujeres, a su participacion en la vida nacional cendiciones de igualdad de
oportunidades, a la erradicacién de todas las fdealiscriminacion oculta o evidente

y, especialmente, a la eliminacion de la violemigayénero.

Uno de los grandes logros alcanzados fue la ir@tush la declaracion final de
la Conferencia, de la propuesta de designacion ke Relatoria especial sobre
Violencia Contra las Mujeres que se encargariaréeeptar informes sobre el estado de
situacion en todos los paises del mundo. En novierde 1993, en el 48 periodo de
sesiones de las Naciones Unidas también se diggpdssignacion de dicha Relatoria.

Posteriormente se propuso la adopcion de dos nudmsgumentos
internacionales en los que se reconoce que todafolmas de violencia de género
constituyen violaciones a los derechos humand®etdaracion 48/104 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas sobre la Eliminad&ta Violencia contra la Mujer y
la convencion interamericana para prevenir, saacigrerradicar la violencia contra la
mujer, propuesta por la Organizacion de los Est#dosricanos por intermedio de la
Comision Interamericana de Mujeres (CIM). En la lBeaxzion se reconocia la urgente
necesidad de hacer extensivos a las mujeres leshdesr y principios relativos a la
igualdad, seguridad, libertad, integridad y digdiadte todos los seres humanos. En el

articulo 1 se define la violencia contra la mujer

"como todo acto de violencia basado en la difer@rdg género que tenga o
pueda tener como resultado un dafo o sufrimiersiodj sexual o psicoldgico para la
mujer, inclusive las amenazas de tales actos, &aon o la privacion arbitraria de la

libertad, tanto si se producen en la vida publiceno privadad

En el articulo 2 se considera que la violencia@eeg
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"abarca los siguientes actos, aunque sin limitargdl@s: a) la violencia fisica,
sexual y psicolégica que se produzca en la famitielpidos los malos tratos, el abuso
sexual de las nifias en el hogar, la violacion pbmarido, ... los actos de violencia
perpetrados por otros miembros de la familia y l@lencia relacionada con la
explotacion; b) la violencia fisica, sexual y ps$dmica perpetrada dentro de la
comunidad en general, inclusive la violacion, elusd sexual, el acoso y las
intimidaciones en el trabajo, en instituciones extticnales y en otros lugares, la trata
de mujeres y la prostitucion forzada; c) la violendisica, sexual y psicologica
perpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera apcurra™ (Naciones Unidas,
1994).

En sintesis, los avances logrados en el transalesestos afios se centran
fundamentalmente en dos areas: hacer visible leng@m contra las mujeres y las
violaciones de sus derechos humanos vy, la considarde sus intereses y demandas en
los instrumentos sobre proteccion y promocion de derechos humanos de las
Naciones Unidas. Este creciente reconocimientornatgonal del problema es una
consecuencia de la mayor conciencia que existged mundial sobre los derechos de
las mujeres y de la labor de organizaciones que ingiicado en reiteradas
oportunidades que preocuparse por la violencia &g es una prioridad para las
mujeres de todo el mundo. Este reconocimiento adl@ma y su necesaria evitacion,
es de la que se hizo eco el legislador Neuquino. €&te horizonte claro, incorporé las
herramientas necesaria para dar prioridad a sunsamBs variados instrumentos de
lucha contra el flagelo que significa la violende género en las legislaciones internas

del pais.

b) Laviolencia de género como violacion de los derexh humanos

Si bien desde los afios setenta las mujeres hadotema amplia y visible
participacion en el movimiento de defensa de laea®s humanos, esto no significo
qgue hayan llevado necesariamente a su seno ragnidnes de género. Recién a fines
de los afios ochenta surgen con fuerza la concigrleigractica de las mujeres como
sujetos de derecho. A su vez, la vinculacion delatele la violencia de género a los
derechos humanos ofrece nuevas posibilidades disianade lucha, para poner fin a

las discriminaciones contra las mujeres.
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Sin embargo, hasta hace muy pocos afios, de acaeld® valores sociales
dominantes, las legislaciones de América Latind @aibe, de inspiracion romana y
napolednica, consagraban la nocién de propiedadoyidad masculina en desmedro de
las mujeres, consideradas legalmente como “eteneasres de edad o discapacitadas”,
e incluso ratificaban la violencia en su contra canmecanismo de castigo y control; en
este contexto, las mujeres casadas eran las qumareanenos proteccion legal.
Ademas, si bien la Organizacién de los Estados kameos (OEA) comenz6 a tomar
medidas concretas contra la discriminacion legaVieiud del sexo ya en los afos
veinte, la cotidianidad de la violencia de génardos hogares ha dejado al descubierto
las deficiencias de los sistemas juridicos debmlda falta de figuras legales que
tipifiqguen los delitos, sancionen a los agresorpsojejan a las victimas

La violencia de género es un asunto de Derechos Hanos, de pleno
ejercicio de la ciudadania y por esto es una “cué8h social’; y son diversos los
actores sociales que tienen la responsabilidachi@evenir. Por un lado el Estado -
nacional, provincial, municipal- que tiene la resgabilidad de cumplir y hacer cumplir
las diferentes leyes y normas que se han ido diot@ara terminar con este flagelo.
Pero como ya se ha dicho, das leyes solamente no se resuehse requiere de una
politica global que, sin dejar de prestar asister&iquienes denuncien y soliciten
atencion inmediata, establezca la realizacion dedes empiricos que recojan datos
reales los cuales sean sistematizados con senatgat, con la finalidad de determinar
los factores de riesgo, los grupos mas vulnerapléss politicas especificas que se
requieren en distintos contextos geograficos yorejes. Esto es necesario debido al
viejo refrdn que dice quainguna ley sera efectiva si no se han previsto slo
mecanismos necesarios para garantizar el accesoajlisticia. Estos mecanismos
serian entre otros: el patrocinio juridico gratutdas politicas sociales activas que
sostengan a las mujeres durante el proceso iniaiadovez que se han decidido a
formular la denuncia pertinente, eflieves Rico, Violencia de género: un problema de
derechos humanos, julio de 1996, CEPAL)

La violencia de género debe constituir un temarpairio de la agenda publica y
debe constituirse en una “politica de Estado”. RHmase requieren politicas publicas
(coordinadas y suficientemente financiadas) a nnaaional, provincial y local que
formen parte de la programacion y que tomen entauas caracteristicas especificas
de cada grupo social, del lugar donde viven y defdotores de riesgo que enfrentan.
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Desde el Estado se deben crear programas y prafungiextender los que estan en
marcha, para sensibilizar a la poblacién en gereraicluso, al interior de su propia
estructura, capacitando al personal estatal desttm$oniveles y formar cada vez mas
recursos profesionales especializados en la praiiesm a fin de hacer un trabajo de

prevencion.

Por ello, es necesario ir construyendo relacioads ¥ez mas democraticas, sin
orden jerarquico ni de dominacién/subordinaciorrogj@as mediante el poder en el
interior de los hogares, en la familia y en todos éspacios sociales. Este es un
trabajoso proceso de cambios de las pautas devemaia, que implica la revision de
los patrones de desigualdad existentes y el reqgatd la subordinacién de género; para
ello es necesario la inclusiéon de todos los integsa de la familia en una nueva
dinamica de construccion de las relaciones, magfteen la toma de decisiones, y que
facilite el reconocimiento de las necesidades \eaesle cada miembro. Se trata de
cambios en la estructura familiar y, a través t& eh la sociedad todéNieves Rico,

Violencia de género: un problema de derechos husigaotio de 1996, CEPAL)

Por lo tanto, la violencia contra las mujeres epuaiblema que involucra a toda
la sociedad, es una cuestion de defensa de loghdsrdhumanos de las mujeres.
Erradicarla requiere ni mas ni menos que transforlaacultura, una cultura que
considera a la mujer como objeto o como personalmente inferior a los varones Es
necesario removerlo, instigarlo, trabajar por ugfarma de las subjetividades y de los
afectos.

Por otra parte, la reforma de los cédigos penalesiles y de las leyes en
general le ha otorgado al problema una preocupapdiitica. Se han presentado
numerosos proyectos de ley y propuestas legaleslayjeto de prevenir y penalizar la
violencia de género, especificamente la que seupeo@n el ambito doméstico y
familiar, con la conviccién de que uno de los peotds concretos a los que se enfrentan

las victimas es la inadecuada respuesta legislativa

La especificidad de la violencia de género en phei® doméstico conduce a
tipificar también actos de violencia de aparentmanggravedad como las agresiones
verbales y emocionales, los actos privativos derti#lal 0 coaccionantes, las lesiones
fisicas que no llegan a configurar el delito dédlegrave y los abusos sexuales que no

constituyen violacion o estupro. Los indudablesnaea logrados en la region en el
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proceso de ampliacion de derechos formales de l@sre@s, aun no se han visto
complementados por su aplicacion practica y cotalidentro y fuera de las esferas de
la administracion de justicia; por lo tanto, sirbiel adelanto legislativo significd una
mayor cobertura declarativa, las posibilidadesjdecieio de sus derechos por parte de
las mujeres siguen estando restringidas por lasteasias ideologicas que se presentan,
asi las discriminaciones del pasado dificulten gaim los derechos vigentes en la

actualidad.

A pesar de que el derecho procesal debiera serconaecuencia logica de los
mandatos juridicos, en los paises en que ya seipificddo el delito, las normas
penales al parecer no son efectivas porque los qatiogientos estan pensados para
esclarecer hechos acaecidos en lugares publicagng @ersonas no ligadas por lazos

afectivos o de parentesco

Es muy comun que cuando las mujeres inician unegiodento legal las
denuncias no prosperen; esto se debe, entre atlas siguientes motivos: el empleo de
argumentos en defensa de la estabilidad familiappde de los funcionarios del poder
judicial, para que la victima desista de presentex demanda; la falta de "pruebas
contundentes” para iniciar un proceso; la faltéeddgos oculares "objetivos” (los nifios
no se consideran testigos validos, ademas de qoeieslificil que declaren contra el
padre del cual dependen afectiva y econdmicamermtel yjue temen represalias); la
lentitud de los tramites; la rigidez y complejid#allos procesos penales que desalientan
a las victimas, y el hecho de que en general Igsresuno desean que su pareja reciba
una condena privativa de la libertad, sino que &ugcoteccion y apoyo para salir de la

situacion de violencia en la que se encuentran.

c) Herramienta especifica - Belem do para:

La convencion interamericana para prevenir, saacignerradicar la violencia
contra la mujer o mas conocida como el tratado elerB Do Para, nombre que recibe
en alusion al lugar geogréfico en donde se llewdl# la sancion de este tratado por
parte de la asamblea general de la organizacidosdestados americanos el dia 9 de
junio del aflo 1994 es una herramienta especificarada prevencion sancion y

erradicacion de la violencia contra la mujer. Hedtado fue ratificado por nuestro pais
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el 5 de Julio de 1996 y aprobada por ley N2 24.§3@n el afio 2011 se le brindo
jerarquia constitucional en los términos exigiday el art 75 inciso 22 de la
constitucién nacional.

En los fundamentos para la aprobacion del tratadexpresaba que la violencia
de género constituye una de las violaciones masegra los derechos humanos de las
mujeres, lo que refleja y refuerza su situaciosulerdinacion social

“...La violencia contra las mujeres viola su derechta integridad personal y a
la salud, y menoscaba el pleno goce de sus dereghibss, sociales, econdmicos y
culturales. Atraviesa todas las variables: etniasligion, nivel econdmico o social,
educacioén, edad y cualquier otra condicion. Tiefec®s traumaticos inmediatos y a
largo plazo en el futuro de la mujer, de sus higpdijas y en la sociedad en su
conjunto.”(Fundamentos Belem do Para)

Es importante destacar que existen diversos insmtos juridicos
internacionales de derechos humanos que contiggpositiones las cuales pueden ser
aplicadas para proteger a las mujeres de la vialeN&s especificamente, los tratados
internacionales de derechos humanos incluidos eartedulo 75, inciso 22, de la
Constitucion Nacional, son los que se pueden derantpara defender y promover los
derechos humanos de las mujeres.

Por ello es importante reconocer a la violenciayéeero como violacion a los
derechos humanos y como violacion directa a un@se de los derechos consagrados
por los tratados internacionales de derechos husn@®ro mas alla de esto, también es
importante el tratamiento explicito de la violende&género en instrumentos especificos
para esta materia. En efecto, estos instrumenfmecii€os sobre violencia de género
conducen a los Estados a tomar medidas que tiemdambatir la muy generalizada
aceptacion y naturalizacion cultural de la violange género, asi como la dependencia
econdémica y la falta de poder politico, social ytural, lo que hace a las mujeres
vulnerables a los distintos tipos de violencia.

Adentrandonos en el plexo del tratado, este codstain preambulo donde
reconoce que la violencia contra la mujer constitupa violacion de los derechos
humanos y libertades fundamentales que trascierttes tlos sectores de la sociedad,
independientemente de su clase, raza o grupo étmioel de ingresos, cultura, nivel
educacional, edad o religion. Asimismo, reconoce lguviolencia contra la mujer es
una manifestacion de las relaciones de poder liatdente desiguales entre mujeres y

hombres.
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Esta convencion se organiza en 25 articulos distiits en cinco capitulos: el
primero describe la definicién de violencia corranujer y el ambito de aplicacién de
la convencion; el segundo capitulo prescribe loseedt®ms protegidos; el tercero
establece los deberes de los Estados; el cuartoefsere a los mecanismos
interamericanos de proteccion, y el quinto contiesedisposiciones generales relativas
a la interpretacion, firma, ratificacion, reservasmiendas, denuncias y vigencia de la
convencion.

Esta convencion contiene una definicion amplia esdhs diversas modalidades
en que, la violencia contra las mujeres puede ptas®e. El denominador comun radica
en que el factor de riesgo fundamental es la pem@a al género femenino, sin
perjuicio de su combinacion con una serie de camks de vulnerabilidad que agravan
esta violencia de género.

Asi, en el articulo 1 de esta convencion se expresa

“debe entenderse por violencia contra la mujer cuadér accién o conducta,
basada en su género, que cause su muerte, dafidrioniento fisico, sexual o
psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publammo en el privado”y en su articulo
2° agrega que

“se entendera que violencia contra la mujer incligesiolencia fisica, sexual, y
psicologica:

"a) Que tenga lugar dentro de la familia o unida@mndéstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el agresor corga haya compartido el mismo
domicilio que la mujer, y que comprende, entre itr@iolacion, maltrato y abuso
sexual.

"b) Que tenga lugar en la comunidad y sea perpedrgar cualquier persona y que
comprende, entre otros, violacion, abuso sexudita, trata de personas, prostitucion
forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar dbajo, asi como en instituciones
educativas, establecimientos de salud o cualqurerlagar; y

“C) Que sea perpetrada o tolerada por el Estadous sgentes, dondequiera que
ocurra.” El gran avance que propugna esta convencion estm @a el
reconocimiento de que la violencia contra las nagese inflige tanto en el ambito
publico como en el privado y que los Estados dedmumir la proteccién de los
derechos de las mujeres independientemente dedxtorgn el cual éstos son violados,

corriendo el velo de la privacidad del hogar.
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Otro de los logros mas importantes de la convene®gue, sus preceptos se
aplican también para la violencia perpetrada orddi por el Estado o sus agentes
dondequiera que ocurra. Ademas considera la re@rdiion de la violencia contra las
mujeres, estableciéndola como una de las mayorelsciones de sus derechos
humanos. Con ello la convencion amplia la conceptidicional de “responsabilidad
del Estado” al hacerle asumir sus deberes de gammtlos derechos humanos y
responsabilizarlo por la omision de cumplir ese rol

Ademas asume una acertada posicion al definir ampinte en su articulado,
cuales son los derechos menoscabados por la vimleaostra las mujeres al incluir la
dimensién social de discriminacion por estereotippgicticas sociales y culturales.

Por lo tanto, no sélo atiende a las cuestionedifa$ sino que también se
extiende a las condiciones econOmicas, sociald#jcpe y culturales que resultan
precondiciones para el pleno goce y ejercicio dewia libre de violencia.

Ademas, establece una serie de obligaciones quendelmplir los estados
parte. En ehrticulo 7° establece que los Estados deben adoptsin dilaciones los
medios apropiados para prevenir, sancionar y e@aath violencia. En particular:

» Abstenerse de cualquier accién o practica de vitdey velar por que sus
autoridades, funcionarios, personal, agentes dtucisines se comporten de
acuerdo con esta obligacion.

* Actuar diligentemente para prevenir, investigaagconar la violencia contra la
mujer, incluyendo la sanciéon de las normas neaesaai tales efectos, en
particular para conminar al agresor a abstenersehaktigar, intimidar,
amenazar, dafar o poner en peligro la vida de jernde cualquier forma que
atente contra su integridad o perjudique su pr@gipdsi como la abolicion de
las normas o la modificacion de las practicas joasl 0 consuetudinarias que
respalden la persistencia o la tolerancia de lenaa.

» [Establecer procedimientos legales, judiciales yiaitnativos, justos y eficaces,
gue incluyan medidas de proteccién, juicio oporfuracceso efectivo,
resarcimiento, reparacion del dafio u otros medeosothpensacion.

» Adoptar las disposiciones legislativas o de otra diole que sean necesarias

para hacer efectiva la convencion.
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Este articulo en particular es la base fundamentalla reforma comentada en esta

obra. Entendemos que el legislador Neuquino hizasilas palabras del ultimo inciso

del art N° 7 de la convencion, he incorpor6 en sdenaamiento procesal, las “...

disposiciones legislativas o de otra indole querseacesarias para hacer efectiva la

convencion.

Luego se establece en su articulo 8 un segundbdewdeberes de los Estados, que

deben cumplir en forma progresiva. Estas obligasgancluyen la adopcion de medidas

y programas especificos para:

Fomentar el conocimiento y la observancia del Devete la mujer a una
vida libre de violencia; disefiar programas de eddcapara concientizar al
publico sobre los problemas relacionados con lden@a, los recursos
legales y la reparacion que corresponda.

Modificar los patrones culturales de conducta deonwas y mujeres,
estereotipos y practicas basadas en la premisafeteoridad o superioridad
de cualquiera de los géneros que legitimizan oekao la violencia, en
particular a través de la educacion.

Fomentar la capacitacion del personal en la adtragi$n de justicia,
policia y demas funcionarios/as encargados/as dieanda ley y del
personal especifico para prevenir, sancionar yie¢ima violencia contra la
mujer.

Suministrar los servicios especializados apropiaglo®l sector publico y
privado: refugios, servicios de orientacion pardatéa familia, cuidado y
custodia de menores; programas de rehabilitaciéapgcitacion de la mujer
victima de violencia que le permitan participamglmente en la vida publica
y privada.

Alentar a los medios de comunicacion a elaboracttices que contribuyan
a erradicar la violencia contra la mujer y realdarespeto a la dignidad de la
mujer.

Garantizar la investigacion y recopilacion de estaths y demas

informacion pertinente sobre las causas, conse@sencfrecuencia de la
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violencia para evaluar la eficacia de las medidas prevenir, sancionar y
eliminar la violencia y para aplicar los cambiosesarios.

* Promover la cooperacion internacional.

Un avance significativo que a los mecanismos déepcdn se refiere, es la
legitimidad para presentar denuncias y quejas &daision Interamericana de
Derechos Humanos:

“podrd hacerlo cualquier persona o grupo de persena entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mamdBs miembros de la
organizacion, cuando el Estado no cumpla con laigabiones previstas por el
articulo 7° de la convencion. La comision consid&rastas denuncias de acuerdo con
las normas y requisitos de procedimientos para fesentacion y consideracion de
peticiones estipulados en la Convencion American®eérechos Humanos y el estatuto

y reglamentos de la comisid

Por todo ello es que la Convencion Interamericaara Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer constituygoude los avances mas significativos
y de fundamental importancia en la re-conceptueilirade los derechos humanos de
las mujeres. También es la convencion que marchnieamientos fundamentales para
el disefio, implementacion, coordinacion y seguinoietle las politicas publicas a
desarrollar en materia de violencia doméstica yuakexasi como convertirse en el
instrumento principal en la jurisdiccion interndoa efectos de interpretar los derechos
de las mujeres.

Es por ello también que los legisladores Neuquirasspodido hacerse carne de
estas exigencias e incorporar en sus ordenamipnmossales, mediante la sancion del
articulo 114 Quater del codigo procesal provinagizdidas especificas que pregonen y
ayuden en la evitacion de este flagelo, y brinderadecuado acceso a la justicia por
parte de la victima. Este adecuado acceso debeaksdocomo una apropiada
intervencion en el proceso, libre de toda coacadrinterferencia por parte del

sospechado, sobre su persona o la de sus familiares
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Capitulo 4: Casos practicos y jurisprudencia

a) Criterios utilizados en el uso de la prisidn prevetiva cuando media

violencia de genero

Existen numerosos fallos en el ambito nacional gistintas provincias, en los
cuales se incorporan los preceptos del tratado elenB Do Para, ante el hecho
especifico donde medie violencia de género. Un @eme ello se puede encontrar en
el fallo “D., V.H. s/Homicidio en grado de tentaiv— Incidente de apelacion
s/Casacion” (Expte. N° 25710/12 STJ)” el Superiobdnal de Justicia de Rio Negro
resolvié declarar admisible el recurso de casagéttucido por el Fiscal de Camara Dr.
Juan Ramoén Peralta y como medida cautelar dispusgmesder lo decidido por la Sala
A de la Camara en lo Criminal de Viedma, -que hald@mdo sin efecto la prision
preventiva de V.H.D.

El maximo Tribunal Provincial entendié que:

“el hecho reprochado implicaba una agresién enaamtexto de violencia de
género, que debe ser visibilizada y atendida eméoapropiada y urgente y que era
necesaria la intervencion del STJ conforme las endtps de fuentes normativas
convencionales -Convencion Interamericana para @n@y sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer- "Convencion de BelemRdwa”.

“...Ello pues tal normativa no fue parte del analisis la Camara y exigia una
especial obligacion de actuar con la debida diligen EI modo eficaz y Unico de
asegurar tal prevencion era suspender la decisi®tadCamara que dejaba en libertad
al imputado al revocar la prision preventiva dispteepor el Juez de Instruccion”

En la sentencia que lleva la firma de los Jueceto¥iHugo Sodero Nievas,
Roberto Maturana y Jorge Bustamante, el STJ sedgo

“...El ataque que origina la presente causa obedecae eomtexto de violencia
de género, y mas especificamente de tipo domégtieaha llevado al sefior Fiscal de
Camara a decir que “el imputado continuara en ldiadad delictiva en la medida que
el acto de intentar quitar la vida a su ex-paref la culminaciéon de una saga de
eventos agresivos para con la misma”,

En el caso en particular el victimario habia peusshy a la victima, en pleno
centro de la ciudad de Viedma y frente a testigagso asesinarla. Previo a este hecho
ya existian actuaciones previas en el marco deela3040 de Rio Negro (Violencia
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familiar) ante la Justicia de Paz por amenazassallitecho de que D. era conocido por
las agresiones a su familia.”

“En el contexto descripto, la preocupacioén, la astia y —fundamentalmente- el
temor por su seguridad y la de sus hijos puestomadeifiesto por la victima P.C. al
tomar conocimiento de la libertad otorgada a suemgr aparecen fundados y deben
tener una respuesta efectiva por parte del Poddicial,” resalté el STJ.

“La privacion de libertad del agresor se transforraa este caso en una medida
necesaria para garantizar el derecho a la vida laantegridad personal de la sefiora
P.C. —y de sus hijos menores de edad-, asi conter&cho a vivir una vida libre de
violencia.”

“La Convencibn establece deberes concretos querdsbr cumplidos por los
estados que la han firmado, entre los que se dastic obligacion de actuar con la
debida diligencia para prevenir, investigar y sam@r la violencia contra la mujer;
adoptar medidas juridicas para conminar al agresar abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro ldaside la mujer de cualquier forma
que atente contra su integridad, y establecer plooentos legales justos y eficaces
para la mujer que haya sido sometida a violencig ocluyan, entre otros, medidas de
proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectitales procedimientos”

“De las normas citadas resulta un marco normativaeqno puede ser
desconocido en el presente caso, producto de ursecso de la comunidad
internacional en torno a una problematica que latablemente no es ajena en nuestra
region...”

“Frente a esta realidad, es dable recordar que esmtemente la Comision
Interamericana ha reconocido “el potencial del Podedicial como un sector clave en
la proteccion de los derechos de las mujeres ywehee de la igualdad de género”,
concluyo el Superior Tribunal de Justicia de Rigié D., V.H. s/Homicidio en grado
de tentativa — Incidente de apelacidon s/Casaciérpte. N° 25710/12 STJ).

Asi también podemos observar, una vez vigentereidi@io en nuestro Codigo
Penal, lo expresado por el Juzgado Nacional enrilmi@al de Instruccion N° 17 de
Capital Federal en el auto de procesamiento ygorisreventiva de fecha 06 de Marzo
de 2013, estableciendo que:

“El Femicidio es una figura penal que ha sido retemente incorporada por la

ley 26.971 al catalogo punitivo y se encuentra radivamente definido como la accion
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de dar muerte a una mujer llevada a cabo por un trenmediando violencia de
género. En el caso resulta claro la pertenencigéhero masculino por parte del autor
y al femenino por parte de la victima, y para cqtuoalizar los alcances normativos
del elemento “violencia de género” debe considegaespecialmente la Convencion
Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradidar Violencia Contra la Mujer
(Convencion de Belém do Pard, Republica FederatighBrasil del 9 de Junio de
1994, ratificada por ley 24.632) en cuanto establepe ‘...debe entenderse por
violencia contra la mujer cualquier accidon o conthydoasada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psgicid a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado’.-.M. G. G. s/ procesamiento — femicidio.

En este caso de femicidio concurriendo tambiénatfravantes de haber sido
cometidos en perjuicio de la persona con quien abaduna relacion de pareja y con
ensafiamiento, en calidad de autor. Del auto deepamgiento se puede extraer:

“...el procesamiento con prision preventiva en ordgndelito de femicidio,
agravado por la relacién de pareja y por haber simmetido con ensafiamiento (art.
80 incs. 1°, 2° y 11° del C.P.), de un hombre gteed@ con un arma blanca a su
concubina -con quien tenia hijos en comun, - praudole numerosas heridas que la
llevaron al deceso, pues el hecho se produjo emarco de un hecho de violencia
resultante de cuestiones atinentes a la pareja ysabdo de la vulnerabilidad de la

victima, en virtud de lo cual, se agrava el repm@dstablecido en la norma.”

b) Aplicacion de Belem Do Para ante denegacién de Prafion.

En este capitulo analizaremos a la luz de la jurdggncia de los tribunales
nacionales, si es viable la interrupcion del eg@ocde la accion penal por parte del
Estado cuando se investigan delitos de género.tis palabras, analizar si resulta
posible la aplicacién de criterios de oportunidadétodos alternativos de resolucion de
conflicto sin pena — como suspension de juicio aelpa, solucion de conflicto,
mediacion — que hacen cesar, suspenden o interruetgercicio de la accion penal a

manos del Estado, en casos donde se investiganaetoolencia contra las mujeres

Uno de los primeros precedentes judiciales en lzmaafue en el afio 2010. En
un fallo de la Camara Nacional de Casacion Pensdla |l — donde se rechazo la

suspension del juicio a prueba en un caso de ama@l simple, por considerar que la
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aplicacion del instituto de la probation en estgsugstos, constituiria una infraccion a
los deberes del Estado asumidos por los instrureeimt@rnacionales, en cuanto
establecen el deber de actuar con la debida ddigepara prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer y establgmecedimientos legales y eficaces,
como medidas de proteccidon, un juicio oportuno yaeteso efectivo a tales
procedimientos, de conformidad con la ConvenciorBdem do Pard y la CEDAW.
Surge de la doctrina del mentado fallo que los ggecomo integrantes del Poder
Judicial del Estado, deben interpretar la ley ydamsus decisiones con arreglo a este
compromiso estatal.

Los magistrados firmantes del fallo determinarom® ¢ suspension del proceso
a prueba

“es inconciliable con el deber que tiene el Estatbinvestigar, esclarecer los
hechos de violencia contra la mujer, y de sancianaus responsables en un juicio con
las debidas garantias (...) la suspension del juigigorueba obsta a la efectiva
dilucidacion de hechos que constituirian un deléste instituto debe ser considerado
en relacion con las obligaciones asumidas respeleda concreta respuesta penal
frente a los sucesos que impliquen de alguna fonimiancia contra la mujer”, pues en
estos casos, suspender el juicio a prueba “impleaafectar las obligaciones de
prevenir, investigar y sancionar, circunstancia goendria en crisis el compromiso
asumido por el Estado al aprobarlas” Camara Nacibda Casacion Penal - Sala Il -;
(A.O., R.V. S/IRECURSO DE CASACION”; Expte N° 1R.28entencia del
07/12/2010.)

Mas aca en el tiempo y con el devenir de este @nodltan extendido,
encontramos que la Jurisprudencia mantuvo la ldeeaespeto por los compromisos
internacionales asumidos, entendiendo que la aqo#al no debe suspenderse ni
interrumpirse en delitos de género. Otro ejemple podemos traer a colacion es el de
la Sala | de la Camara Nacional de Casacioén Pena| afio 2012, en virtud el recurso
incoado por la defensa técnica por no concedersasipension de juicio a prueba por

falta del consentimiento del Agente Fiscal, establque:

“son legitimas las razones de politica criminalueniadas por el fiscal para
oponerse a la concesion de la suspension del jicpyueba si el hecho atribuido -

configurativo de los delitos de los arts. 90 y 19 CP, (...) enmarca en lo que
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doctrinariamente se conoce como violencia de gérmbiendo nuestro pais asumido
un compromiso internacional a los fines de erraditz violencia contra la mujer”.
Camara Nacional de Casacion Penal - Sala | -; “B.,S/RECURSO DE CASACION”;
Sentencia del 27/11/2012.”

En el afio 2013, ante la discusion ya instauradaeshds operadores juridicos
sobre la procedencia de criterios de oportunidaligpension del ejercicio de la accidon
en casos de violencia de género, se expidio laeCleederal en forma clara y precisa
sobre el topico en cuestion en el resonante -alanguridicamente- caso Gongorra. En
el mismo la corte entendié que en los delitos Vadns a todo tipo de violencia contra
la mujer, en los términos de la Convencion Interaca@a para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la violencia contra la Mujer (Convenci@® Beléem do Para) es inviable:

“la adopcion de alternativas distintas a la defiidin del caso en la instancia
del debate oral es improcedenté&orte Suprema de Justicia de la Nacion; “Gongora,
Gabriel A. s/Causa 14.092"; G, 61, XLIII; Sentendial 23/04/2012.

En otras palabras, establecié que todo pais quaptebado la Convencion
Belem Do Para - reconociendo su operatividad geditos de género, se ve obligado a
ejercer la accion penal hasta la realizacion dgguilenario, no pudiendo hacerse cesar
ni interrumpir la misma, sino que el proceso irdoaebera culminar en un debate oral

y publico, y con una sentencia absolutoria o coatteia

Son dos los fundamentos que vertio nuestro Maximioumal para llegar a su
conclusion. En primer lugar, recurrié a una intetacion que vincula los “objetivos” o
“finalidades generales” de “prevenir, sancionarnad@icar todas las formas de violencia
contra la mujer (art. 7, 1° parrafo de la Convendd&lém Do Pard), con la necesidad
de establecer un “procedimiento legal justo ygafipara la mujer” que incluya “un
juicio oportuno” (art. 7 inciso f). En este conigxta Corte asimilé el término “juicio”
utilizado por la Convencion a “la etapa final deogadimiento criminal”, con el
argumento de que “Gnicamente de alli puede deeVgsronunciamiento definitivo
sobre la culpabilidad o inocencia del imputadodesir, verificarse la posibilidad de

sancionar esta clase de hechos exigida por la @Qoiore.

Pagina | 50



Y en segundo lugar, la Corte alegé que “el dedarrdel debate es de
trascendencia capital a efectos de posibilitar Guerictima asuma la facultad de
comparecer para efectivizar el "acceso efectivgdrateso (inciso "f* del articulo 7 de
la Convencion) de la manera mas amplia posiblggaande hacer valer su pretension
sancionatoria. Cuestion esta ultima que no integmaninguna forma, el marco legal
sustantivo y procesal que regula la suspensioprdekeso a pruebaPrescindir en el
sub lite de la sustanciacion del debate implicarieontrariar una de las obligaciones
que asumio el Estado al aprobar la ‘Convencion deddem do Pard’ para cumplir
con los deberes de prevenir, investigar y sancionasucesos como los aqui

considerados.”

Otro avance en la materia fue la derogacion delieniento que se estipulaba en
el art. 132 del Codigo Penal — posibilidad de deidn, convenio o acuerdo entre la
victima y el imputado de delito contra la integddsexual -. Con la ley 26.738,
promulgada en el afio 2012, se derogé este instjugcestablecia que en delitos contra
la integridad sexual sufrido por una mujdgl “Tribunal podra excepcionalmente
aceptar la propuesta que haya sido libremente féawh y en condiciones de plena
igualdad, cuando, en consideracion a la especiatoynprobada relacién afectiva
preexistente, considere que es un modo mas equitdd armonizar el conflicto con
mejor resguardo del interés de la victimproduciéndose asi la extension de la accion

penal.

Capitulo 5: Ponderacion de derechos de igual jeraga (constitucionales) —

Andlisis personal

En este capitulo realizaremos un analisis critmo criterio personal, luego de
observar las miradas de diferentes autores, ecidgela la ponderacion de derechos de
igual jerarquia, técnica que podria aplicarse src&s0s que venimos definiendo en esta
obra, es decir entre el principio de Inocenciabgriiad, con los derechos reconocidos
por el tratado de Belem Do Para a favor de lamatmujer en casos de delitos de

género.
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En los tiempos que corren, es un hecho que laipamén y la tutela
constitucional de los derechos humanos, ha genewmadmuevo tipo de conflicto
hermenéutico especialmente para el juzgador, eticgar en aquellos casos en los
cuales la controversia traida a decision enfrergeeathos, principios o valores,
vinculados a ellos. Tal priorizacion abre el feaumdmpo del andlisis valorativo entre
derechos de rango equivalente, admitidos congiitatinente como garantias. La
decision -judicial- en tales hipotesis de confligtos obliga a formular una ponderacion
de derechos constitucionales. Es importante erpesi® indicar la definiciébn que da la
Real Academia Espafiola de define Ponderacidmo considerar o examinar con
imparcialidad un asunto, o la consideracién y aliideon que se dice o hace algo. Mas
determinante nos parece en este caso la definooom “Compensacion o equilibrio
entre dos pesos” y en su sentido etimologico tiere derivacion de la locucion latina
“pondus” que significa peso. Sin embrago estedegbonderacion es llamado también
como el test de proporcionalidad, palabra que lal Reademia define como la
“Conformidad de unas partes con el todo o de coslasionadas entre si”. Con esto
podemos conceptualizar a la ponderacion ctandeterminacion o consideracion del
peso mas predominante de los derechos fundamenjatesparentemente entran en
colision o conflicto en una situacion y caso enareto. Carlos Bernal Pulido en sus
extensos tratados define Ponderacion como la fatenaesolver la incompatibilidad

entre normas prima facie encontradas.

En efecto la utilizacion del test de constituciahed presupone un conflicto o
una colision entre derechos fundamentales y hay s¥pre razones en pugna
intereses, en suma, normas que nos suministraficasbnes diferentes a la hora de
adoptar una decision, y por defecto, lo habituajwesla ponderacion desemboque en el
triunfo de alguno de ellos en un caso concretaeation a la tematica de la obra, este
se definiria por la preservacion de la libertad idgbutado durante el proceso o el
encierro preventivo en los casos donde se denrésupuestos incorporados en el Art
114 basados en la preservacion de la integridath déctima o su familia, ambos

derechos con rango constitucional (Belem Do Para)

Axiolégicamente, la cuestidn plantea una contrasejssfilosofica, segun la

cual el posicionamiento que se tenga en relaciériaentidad de los derechos en juego
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-reiteramos, siempre carsguardo constitucionaly por ende de dificil jerarquizacion-
, 'y con ello de los valores juridicos comprometidws el conflicto, determinara la
respuesta que se brinde en cada caso.

Un primer interrogante es si cabe aceptar que delgl elenco de derechos y
garantias con tutela constitucional, es proced®nteular nGminas de precedencia. En
la doctrina judicial de la Corte Suprema de Justiceiteradamente se ha consignado
que cuando la cuestion a resolver enfrenta derexlgasantias de rango constitucional,
debe propendersesa conciliacion(Fallos 255:293; 258:267; 302:640).

Desde otra Optica, es conocido al respecto el taisieepunto de vista sustentado
por Miguel Ekmekdjian, para quien cualquier derephesto en situacion de conflicto
con el derecho a la dignidad debia ceder ante EMdmékdjian, M., “Jerarquia
constitucional de los derechos civiles”, 1985, Ley) Similar preocupacion ha sido
compartida desde la perspectiva constitucionghisteaBidart Campos, quien estima que
a igual jerarquia de normas constitucionales nmrapigual valia de los derechos en
ella consagrados, ya que indudablemente los desexha vida o a la libertad "valen
mas" que el derecho de propiedad o el de hu@igkit Campos, G., “¢,Hay un orden
jerarquico en los derechos personales?, El DeréchHeor otro lado Miguel Padilla
considera sobre la cuestion que en realidad exdéisncategorias de derechos: los de
nivel superior, vinculados a los atributos esersiae la personalidad humana (como el
derecho a la vida, la integridad fisica, la libéréanbulatoria, la igualdad y la dignidad),
y los de nivel inferior, donde se ubican todosdemas Padilla, Miguel M., “Lecciones
sobre derechos humanos y garantias”, 1986, A Pgrriat Dr. Pedro Hooft en el fallo
"B., M. S/amparo” (JA, 1999-1V-417), cuando exprgsa frente a conflictos de valores
y de derechos resulta a veces inevitable jerarguaigunos en desmedro de otros
conforme al "método de las compensaciones" alugiolo Néstor Sagués, concluye
sefialando que en ese intento de armonizar derdeh@$go equivalente puede tomarse
como pauta practica la dke evitacion del mal mayor o de la respuesta mendsiiiosa
en términos reales

En “Metodologia para la ensefianza de los derechogmmos”, Sagiés expone
distintas alternativas para que el intérprete eng&asu labor cuando se controvierte la

eficacia dederechos humanos enfrentadodJno de ellos es el defraccionamiento’
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segun el cual cuando la norma en que se sustentdeuellos no se adecua al sentido de
justicia de la comunidad, cabe “fraccionar” suiiptetacion

Otro es el de lakomparaciones”,que postula confrontar la solucién otorgada a
conflictos similares en Derecho Comparado (cita @ajemplo el fallo de la Corte
Federal de EE.UU. en "Miami Heradl vs. Pat Tortijligue declarara que el derecho a
réplica implicaba una forma indirecta de censura @rensa, criterio que no es el
seguido por nuestra Corte Federal en el "leadisg"c&kmekdjian c. Sofovich".

Otro es el de las "variaciones", que propone vamaginariamente la identidad
de personas, lugares o jueces involucrados, paeabla solucién axiolégicamente mas

justa.

Este concepto de “juicio de ponderacion” ha sid@istealmente expuesto y
sostenido por AlexyRobert Alexy, (1993), Teoria de los derechos fumrdaates,
centro de estudios constitucionales. Madlriguien principia por sefialar las dificultades
gue propone admitir un orden jerarquico de valofdstespecto puntualiza que aun
cuando aceptemos -lo que es dubitable- que pudaarse un “orden cerrado” de los
derechos fundamentales, cuando comenzamos a elabgmos que integrando a él la
dignidad, la libertad, la igualdad, la protecciorelybienestar de la comunidad, la
cuestion se complejiza. “No se puede ordenar alge gs conocido en forma
incompleta”.

Ademas en palabras de N. Hartmann, si se acepsaraeearquizacion se
produciria el fendmeno de "tirania de los valord®dr otra parte, el componente
subjetivo en esa jerarquizacion atentaria cont@bfigatoriedad intersubjetiva.

Este juicio de ponderacion, que Alexy admite quens&e de decisiones
judiciales que resuelven casos concretos, peraquabstante son aptas para formular
reglas inductivas, es sintetizado por él en logisiges términos:

“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion oedafectacion de un

principio, tanto mayor tiene que ser la importanciade la satisfaccion del otro”.

Como podemos divisar de este somero repaso p@okisiones de diferentes
autores sobre la cuestion de la ponderacion dddoechos fundamentales, o de rango
constitucional similar, no se puede definir unamdla matematica o un método de
induccion que nos determine de forma acabada ahcaanseguir ante estas situaciones

de conflictos. Lo que si se desprende como unaditie en estos casos es que siempre
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se debe priorizar la conciliacion de los derechopuwgna y propender a no atenerse a
soluciones radicales, buscando la concordancialeynas tratar de evitar, ante la no
satisfaccion de alguno de los derechos, el mal mayo

La mas eficaz manera de intentarlo es mediantai@bjde ponderacién(que
admite sacrificios parciales de unos en favor deso¢n base a pautas de la obtencion
de la menor dafosidad en el resultado final), cemphtado por el de Iggevisiones
qgue implica que el juzgador deba evaluar los akmmeales que mas alla del caso
juzgado, proyecte su decision en otros ambitos$o taatacionados con procesos futuros
como con secuelas econdmicas 0 sociales, consigeeacde rango axiolégico que
tampoco pueden ser dejadas de tener en cuentayeéadque“...el juzgador que no
mide los efectos de lo decidido en cuanto al castreto, las secuencias posteriores o0
el impacto del fallo en otros pronunciamientos, stoma una interpretacion
descalificable por imprevisora.(Sagues, N., “Derecho Procesal Constitucional -
Recurso extraordinario”, Ed. Astrea, Bs.As., 1989

Como conclusion podemos destacar que ante la eidiicade este nuevo
parametro incorporado en el CPP Neuquén, el jueerdesvaluar y decidir basado en el
abanico de pruebas disponibles y de acuerdo apesiéicas circunstancias del caso, si
es procedente que se aplique la prision preveatiiaputado, para evitar la lesiéon a la
integridad de la victima o su familia, como lo maee el nuevo Art 114, y asi
obstaculizar -ademas- el curso del proceso. Lo queremos dejar en claro es que,
como lo que se va a determinar es la posibilidakhd&ar la libertad de un ser humano,
necesaria e indefectiblemente se debe utilizam estcualquier otra técnica de
ponderacién de derechos en cada caso concretoppaea evaluar la procedencia del

instituto preventivo.
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Conclusiones:

Como hemos podido visualizar luego de este tralejolos ultimos afios el
Estado argentino ha tenido una postura clara ecioel a la prevencion de todas las
formas de violencia hacia las mujeres y la defelgsasus derechos. En este sentido ha
ratificado  diversos instrumentos internacionales dderechos humanos
comprometiéndose a adoptar las medidas necesaiaspgevenir la violencia de
género, asistir y reparar a sus victimas, y sanaia los responsable&l compromiso
asumido por nuestro pais ha dado origen a multiplgsamientas disefiadas a nivel
legislativo, a fin de reforzar los mecanismos datgmcion frente a este flagelo. Es por
ello que con la modificacién analizada en esta,obraddigo de rito de Neuquén asi
como con la incorporacion del Art 114 Quater, lgidtura Neuquina ha llevado
adelante una modificacion a la altura de las obiayes asumidas por nuestro pais al
incorporar esto tratados de derechos humanos ada$iz supra, al bloque de
constitucionalidad de nuestro pais. En otras pasabes sabido que la Republica
Argentina forma parte del Sistema Interamericano Pdeteccion a los Derechos
Humanos; ello es asi a partir de la firma y opatuatificacion de los tratados y
convenciones internacionales en la materia. Estiermncia, tal como surge de los
propios textos de las convenciones, implica unesg@compromiso de nuestro pais, no
solo de respetar los derechos y libertades recdo®@n las mismas sin discriminacion
alguna, sino ademae adoptar las medidas legislativas o de otro caaque fueran
necesarias para hacer efectivos esos derechosestaties. Por tal motivo, su
vulneracion y desconocimiento por parte de losslagbres jueces puede dar lugar a
una sentencia arbitraria, quedando expedita lal&i inconstitucionalidad, como asi

también la instancia supranacional.

El legislador Neuquino asumid la responsabilidad amexa de estos
instrumentos internacionales de derechos humanasmmprendid que es necesario
plasmar normativamente los lineamientos que sereleden de estos —tal como se
procedi6é con la derogacién del avenimiento-, irsatd expresamente en el Cédigo de
Procedimientos provincial, la necesidad de protegda victima del delito y a su
familia. En definitiva al incorporar el precepto emestion al art 114 del CPP, no ha
hecho mas que dejar plasmada una derivacion rdcioriagica de la pauta de

“entorpecimiento de la investigacion” ya que antentuales amenazas o hechos
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violentos contra la victima o su familia real y f@o®res al delito, el imputado estaria
intimidando posibles testigos del hecho los cuades verian coaccionados y
condicionados en decir su testimonio, por lo ques@dlegaria a averiguar la verdad
(por ocultamiento de pruebas o reticencia de letiges)

Mas alla de eso, en este tipo de delitos en cancebtde medie violencia de
género, el juez que deba dictar la resolucion qaeda a detener preventivamente a la
acusado debera evaluar todas las condiciones eesibl cada situacién en particular y
no perder de vista los derechos constitucionaleduatios en esta obra, tanto del

imputado como de la victima.
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