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SUMARIO: 1.- Introduccion. 2.- Resefa Jurisprudencial DesdC 3.- El
Paradigma En Pugna: Los Principios Clasicos Enpeetiva. 4.- La Disrupcién De
Género Como Nuevo Paradigma Dentro De Los Derednosanos En El Fallo De La

Corte. 5.- Colofon.

1.-INTRODUCCION .

La perspectiva de género, como nuevo paradigntasdelaciones sociales, vino
a poner bajo la lupa las practicas establecidasdas los 6rdenes de nuestra vida social
y comunitaria. En particular, en el marco de lancie juridica, mas precisamente de la
materia del derecho, entendido este como supecasiuestatal que contiene, entre
otras, la estructura jurisdiccional (R.E. ZAFFARQI2D14), donde se ubica el poder
judicial y su principal produccién social; la jyisidencia, vemos que pretende
instituirse como un faro que reconduzca la miragldadusticia a un nuevo paradigma

de equidad.

Asi es como esta “nueva” perspectiva, que tuvalespertar convencional en
nuestra region con el dictado de la Convenciorrdmericana de los Derechos Politicos
a la Mujer, y la Convencion Interamericana sobrad@sion de los Derechos Civiles a
la Mujer (OEA 1948) y se introdujo definitivamere nuestro pais, con el propdsito de
lograr la igualdad y erradicar la discriminaciorfrislas por las mujeres en general,
frente a privilegios naturalizados desde la pets@ebtétero normativa patriarcal, llevo
a que se aprobaran y ratificaron varias convensidnternacionales con jerarquia
constitucional; a modo de ejemplo, podemos mencjolaa Convencion para la
Eliminacion de toda Discriminacion contra la MujeCEDAW) aprobada por la
asamblea Gral. de las Naciones Unidas en 197(icaath por Argentina mediante la
Ley N° 23.179 en el afio 1985, como asi tambiéndav€ncidén Interamericana para
Prevenir ,Sancionar y Erradicar la Violencia cofdiaMujeres (Convencion de Belem
Do Para), en la cual se define que debe entendenseviolencia de génerg, a su vez,
reconoce en el preambulo que la violencia contrauger constituye una violacion a los
Derechos Humanos, siendo esta ultima el antecedeni® norma que introduce
definitivamente la perspectiva de género a nuestienamiento nacional, mediante la
sancion de la Ley 26.485.
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Ahora bien, mas alla de ese contexto histdyisocial de la materia de género,
corresponde advertir que, como observaremos egsalilio ulterior de este trabajo, la
solucion que propone la corte dhéma decidenduingenera, en una primer mirada,

inseguridad juridica.

El maximo tribunal, en pos de revalidar la gi@m del blogque de
convencionalidad vigente en materia de géneroplaes principios que histéricamente
han cimentado el derecho emergente del Art. 18ad€dnstitucién Nacional, mas
precisamente los vinculados a la Garantia del @eBrdceso —junto con la presuncion

de inocencia-, pilar de nuestro estado de derecho.

Teniendo en cuenta que, si por “Debidoc®so” se entiende, aquél que se
realiza en observancia estricta de los principiamsantias constitucionales reflejadas
en las previsiones normativas de la ley procesadktioi del proceso, actos de
investigacion, actividad probatoria, las distintlggencias judiciales, los mecanismos
de impugnacioén, el respeto de los términos proessatc., es indudable que la
investigacién que nace a partir del presente tlta CSJN, el cual otorga a la mujer (a
buena hora), preponderancia en su rol de quetellaace enarbolando argumentos
soélidos, pero con gran tension en torno a la palifjudicial, porque indudablemente
aun, en nuestro ordenamiento juridico, no existemas que puedan desarrollar un
proceso especial para victimas, como por ejemasoglie padecen hechos de violencia
de género, sin que este implique, como en el casongs ocupa, dar por tierra la
garantia del debido proceso u otros aspectos detlie de defensa que se encuadran en

la maxima garantia constitucional, el estado dednoia.

En resumen, el fallo “Callejas” nos permite cedepra priori, el resultado
propuesto por el méximo tribunal, pero es solo wmienzo desde donde,
necesariamente, se abre una puerta mayor, quentespela sobre el proceso en si

mismo y la necesidad de que albergue los nuevasliganas de derechos.

La solucion entonces, entiendo que no puede s&amaente desplazar
principios medulares, como apartarse del debidegs® o ignorarlo, para aplicar
principios reconocidos convencionalmente pero que,parecen tener aun adecuacion
al derecho positivo vigente en cuanto a su reatatp@ad, generando esa situacion,
sin dudas, un conflicto de derecho. Siendo esimallel que me propongo abordar o

generar un acercamiento reflexivo en este trabajo.
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2.- RESENA FACTICA DEL FALLO "CALLEJAS CLAUDIA Y OTROS
S/ VIOLACION DE SECRETQ" CSJN 27-02-2020.

En enero de 2012, una joven de 26 afios ingreadgadrdia de la Maternidad
Nuestra Serfiora de las Mercedes de Tucuman comdugotores abdominales. Alli fue

atendida por las médicas Claudia Callejas y Alamikrenguer.

Callejas y Berenguer la acusaron de haberse pgdeocn aborto, y, segun
consta en la denuncia, le realizaron un legradoasiestesia. Las médicas también
llamaron a la policia, que esa misma madrugadanterrogd en la sala de partos,

rompiendo el secreto profesional que debian redguaon la paciente.

Se presenta, en condicion de victima, una mujerdgununcia a los médicos que
la atendieron en un efector de salud publico euldad de San Miguel de Tucuman, en
su presentacién manifiesta la violacién del secptifesional (Art. 156 del Cdodigo

Penal).

Los profesionales denunciados, habrian, a su yeewamente, denunciado a la
victima por una supuesta interrupcion voluntari@adarazo, delito que se encontraria

en la estructura tipica del art. 88 del Cédigo Pena

La mujer, sostuvo que, ademas de la violacionedeeto referida, fue sometida
a actos de violencia de género en su modalidaetoica e institucional, del tipo fisica
y psiquica. La victima refiere haber visto violeldasu derecho constitucional a la

intimidad, como asi también su derecho a tenewigaasin violencia —Ley 26.485-
Que en cuanto a la denuncia en su contra, secdesitasobreseimiento.

El fiscal que interviene en el legajo de investiga abierto por la denuncia,
decide su archivo por falta de delito, y en coneacia le rechaza la posibilidad a la

victima de constituirse como parte querellante.

La victima decide recurrir la decisién que le égai la querella, negativa que se
sostiene en las instancias de alzada, incluideSlhde la Provincia de Tucuman, quien
desestima la pretension por considerar que lamédcthabia consentido su propia
exclusién del proceso penal y por otro lado sol@lgeté por via de impugnacioén el
archivo de la causa por parte del ministerio fispato no asi el rechazo de querella.

Advirtiendo finalmente que ademas la recurrentdaloia realizado la impugnacién en
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tiempo y forma en los términos impuestos por lanmativa procesal provincial,

situacion que impedia el avance requerido contdadésion de archivo de la causa.

En el fallo del maximo tribunal constitucional, Ealiz6 un analisis sobre la
perspectiva de género, y se sostuvo que es urigague debe guiar la determinacion
de la configuracion del delito y que no tiene ircidia respecto del cumplimiento de las
normas procesales. Esta situacion llevd a la véctitel caso a presentar un recurso
extraordinario federal, denegado y sostenido efagaendo esta Ultima aceptada por la
CSJN, la cual finalmente valida el pedido de laenyjrevoca la decisién de la CSJ de

Tucuman.

3.- EL PARADIGMA EN PUGNA: LOS PRINCIPIOS CLASICOS EN
PERSPECIVA.

El primer analisis necesario para abordar la sifumajuridica que comienza a
consolidarse a partir -entre otros- del fal@ALLEJAS, recae sobre la interaccion que
el paradigma constitucional clasico, con la impesatadecuacion del mismo al
principio “pro hominem” que nace, para nuestro pedeiento interno, con caracter
imperativo a partir de la conformacion del blogeecdnvencionalidad —en particular el
paradigma de Derechos Humanos- que crea la inamidor del Art. 75. Inc. 22 a
nuestra Constitucién Naciorial

A modo de encuadre de la cuestion interpretaliidmica Pinto (1997) sostuvo:

“es un criterio hermenéutico que informa todo eledéo de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe aeuthrnorma mas
amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuargto trata de
reconocer derechos protegidos e, inversamente, aolama o a la
interpretacion mas restringida permanente al ejeicide los derechos
0 Su suspension extraordinaria. Este principio cale con el rasgo
fundamental del derecho de los derechos humands, &5 estar

siempre a favor del hombte

Esta definicion, que de manera concreta y pedegdgbs enfrenta a un
escenario que se avista sencillo desde la lejasidecir: estemos siempre a favor del

lado de los derechos humanos; comienza a contieeduando la interpretacion se

! Constitucién Nacional Argentina. Art 75, inc. 22.
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convierte en un acto concreto y jurisdiccionalgpeimos por ejemplo, enfrentar una de
las causas de desigualdad mas grave que ha emtmomiastro estado de derecho, la
que proviene de los diversos fendbmenos de violequi& sufren las mujeres por el
hecho de serlo, con principios basales que hartitode y mantienen vigente nuestro

ordenamiento juridico, como las garantias procesald principio de inocencia.

Que debemos entender pdPrihcipio de Inocencia es un estado juridico,

entendido este como un Derecho Humano esencialgknmbre constitucional.

Al respecto, Diego Calvo (2010) dija-€&jos de ser un mero principio tedrico de
derecho, representa una garantia procesal insoslygara todos; es la maxima

garantia del imputado y uno de los pilares del psmpenal acusatorib

Arriba a nuestro ordenamiento por la Declaraciémod Derechos del Hombre y
del Ciudadano, articulo 9tddo hombre se presume inocente mientras no séarddo
culpablé€; la Declaracion Universal de los Derechos Hunsa@o su articulo 11Tbda
persona acusada de delito tiene derecho a que esupra su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y eni@ipublico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para $ende’. Finalmente la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos establece entisul@r8, segunda parte, que:
“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a ga presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpadilidg conjuga su participacion con
otros principios que lo complementan y terminarcaeformar el &mbito propicio para
gue el estado pueda ejercer un poder punitivo ri@gipio, justo. Con una perspectiva
de Derechos Humanos que lo aleja de la arbitratigdda violacion de derechos

inalienables.

¢,Cual otro principio entonces, en esta nota, debewopnsiderar por su
pertinencia?. Sin dudas, edébido procesh consagrado en el articulo 18 de nuestra
Constitucion Nacional el cual contiene dentro de escisiones, la necesidad de la

duracion razonable de un proceso judicial, solie,tde indole penal.

Esto, desde el punto de vista del impytaddraduce en liberarse de esa sospecha
gue pesa sobre si, y que indefectiblemente —y stimle si no deviene en el
guebrantamiento del estado de inocencia- genemaeafectaciones y restricciones a

otros derechos personales. Debemos entender qualresa, cuando se proporciona
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una mala administracién de justicia o funcionantdantegular e irrazonable por parte
de los 6rganos que imparten justicia. De esta foeimadudas y en principio acertada,
se produjo la interpretacion de los hechos proessglie derivaron en la sentencia del

Méaximo Tribunal de la Nacion.

Y aqui, de a poco, nos introducimos en el meo#oedta situaciéon que, en
particular, cuando en el punto siguiente atendaads perspectiva de género como
nuevo paradigma de derechos humanos, y debamasasgparmonizar estos principios
mencionados hasta aqui -indiscutibles por cualquiesta- con la interpretacion de
género que realizé la CSIN al momento de sobrepmrderecho de la mujer, victima
de violencia de género, con el debido proceso cganantia emancipadora del estado

de inocencia.

Para ello vamos a valernos de una mirada soc@zdgie nos situé en la “crisis”
del derecho moderno, y siguiendo la idea expuestaAficia RUIZ (2019) en uno de
sus seminarios, es posible afirmar que el dereshmaliscurso performativo, que crea
realidad cuando ordena y prescribe, o bien cuandtepsilencia y elude. ¢ Cémo debe
darse entonces la construccion del paradigma quepare la perspectiva de género,
amalgamada con los principios rectores antes meadas?. Es necesario un
precedente que ordene oir a la victima y jugarobacusatorio, en defensa de sus
derechos como victima. Pero al mismo tiempo, essam explicar con fundamentos
claros el criterio de prelacién que excluye o ateotilas garantias que deben continuar

siendo pilares de orden normativo penal.

En este punto, debemos decir que, juzgar compeetisa de género implica,
segun investigaciones de la Escuela Judicial des€jo de la Magistratura (201 % ue
la realidad debe ser analizada con perspectiva @mego para desterrar sesgos
discriminatorios ya que poco sirven para mejoraraeteso de la justicia si la justicia
que se imparte no es imparcial por no visibilizarviolacion de los derechos de las
mujered. Situacioén que evidentemente plantea como esiteitial la imparcialidad en
el juzgamiento. Para esto, el acto jurisdicciodabe crear, volviendo a RUIZ (2019),
un ambito donde la mirada de género, se incorpdas garantias esenciales y no las

desplace. Situacion que evidentemente planteadaroialidad en el juzgamiento.

En este sentido existen conocidos antecedentegurisprudencia, donde

claramente se expone la pérdida del derecho deltupor idénticos hechos procesales
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como los que se advierten en el falldallejas’. Asi vemos por ejemplo la Camara de
Apelaciones en lo penal de la Ciudad de BuenossAigfirmar: “El principio nula
poena sine lege, se refiere al derecho penal stisgtarmas especificamente a que la
aplicacién de una pena debe estar basada en unaréaya. Ello de ningin modo obsta
a la pérdida de derechos del querellante cuante,§sbr sus actos propios, ya no los
puede ejercer por haberse apartado de las condeasode forma que le fija la ley
procesal’. Siendo una tesitura con arraigo en otro precedele nuestro maximo
tribunal, donde la CSJN que se opone diametralmarte propia doctrina que aqui
analizamos (Fallo Del'Olid) Vale preguntarnos, ¢,qué hecho tenia una mayionles
bien juridico que el estado de derecho busca p?eg ¢ Es admisible que la
incorporacion de la perspectiva de género genermanto de inseguridad juridica o
inequidad en cualquier caso? Es posible, peraneatodebera extremarse el esfuerzo
legislativo e interpretativo y de aplicaciéon de la@rmas en pos de que el nuevo
paradigma no termine en un viraje regresivo dehdestde derecho en materia de
cumplimiento de otros compromisos internaciona@sraigambre constitucional.

4.- LA DISRUPCION DE GENERO COMO NUEVO PARADIGMA
DENTTRO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL FALLO DE LA C ORTE.

Como vengo diciendo, los fendmenos de violencespiren las mujeres, por el
hecho de serlo, no solo merecen la maxima atent@bderecho hoy, sino que ademas,
impone la obligacion de hacer a todos los podeetsestado, fundamentalmente al
servicio de justicia. Ahora bien, esta obligaci@ hthcer, debe transitar una politica
coyuntural, un determinado momento histérico, paoder finalmente consolidarse
como un nuevo paradigma. Todo esto esta, paulatingnobligando a los Estados al
disefio de politicas publicas eficaces tanto panardéaencion, la proteccion y, desde

luego, la investigacion y, en su caso, el cast@fd responsables.

En este contexto, la perspectiva de género adyuieexcepcional valor. Como
instrumento de interpretacion orientada de las asrpenales y del derecho procesal,
para el abordaje serio, imparcial y eficaz de l@stigacion de los delitos de los que las

mujeres son victimas y para la adecuada valoratédlas informaciones probatorias.

2 “c/ U; S. y Otros s/ Infraccién articulo 149 bis Cédigo Penal”. Camara de Apelaciones en lo Penal,

Contravencional y de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires - Sala Il - 24-08-2016
* “Del’Olio”, CSIN; (Fallos: 329:2596).
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En especial, neutralizando sesgos y estereotiposateada raigambre patriarcal y

machista sumamente internalizados e incorporadogstro analisis general cotidiano.

Ahora bien, para que esto no devenga en un pstigimpasse de avanzada
sobre los principios fundantes clasicos, pero aiswiente vigentes de nuestro estado
de derecho, y que en consecuencia no se configum® aina incierta situacion de
inseguridad juridica, donde se perfilen eventuatmenomplejos escenarios de derechos
vs derechos (BALBIN, Carlos F. 2020), la perspeciile género no puede justificar
tendencias punitivitas que cuestionen los fundaosenbnstitucionales del poder de
castigar del Estado, ni puede, tampoco, servir comastada para justificar la reduccién
de las garantias en el proceso penal. Muy en ie$psicse trata de la de la Presuncién

de Inocencia.

Por lo tanto, lejos de traer una solucion, serdi@p del suscripto que, el dia de
hoy, la problematica radica en la necesidad inaplezde incorporar la perspectiva de
género en el sistema penal, como instrumento miéwido, advirtiendo también, de
los riesgos de regresion en valores estructurales mpede suponer su indebida
utilizacion, como quizds haya ocurrido -sin dudas e marco de una altruista

motivacion interpretativa-, por nuestro maximodurikal en “Callejas”.

Y en este punto, no puede esquivarse que, de mifanCSJIN equivoco el caso
sobre el que construir el precedente. Véase quesdhrenglones que utiliza para hacer
suyo el dictamen del Procurador, se plantea umnmactin que debié dar un debate
mucho mas profundo, el maximo tribunal tiene maxiregaponsabilidad en sus

consideraciones.

¢,Cual es la progresividad —necesaria para quenaeterminados derechos o
garantias frente a otros- que se presenta —a tad®mnalizar un hecho- frente a la
afectacion de un bien juridico que se encuentertm®&n un paradigma de violencia de

género?

Aqui no se perdia la posibilidad de investigarR@micidio, o una violacion
grave a un bien juridico personalisimo de la musistia si, un posible hecho tipico,
gue la denunciante llevo a la justicia, siguientioeéato del propio dictamen de la
procuracién ante la Corte en los siguientes térmiflas acus6 de haber vulnerado el

deber de guardar secreto profesional y de habedmetido a actos que, en su
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entender, constituyen violencia obstétrica, fisgsiquica e institucional. En particular,
enfatiza que fue denunciada penalmente por esategiomales por la supuesta
interrupcion voluntaria de su embarazo -hecho pbrgee resulté sobreseida por
inexistencia de delito el 8 de septiembre de 2GEgun certificacién adjunta- en

violacion a su derecho a la intimid&d

La violacion del secreto profesional, o el dereahia intimidad, sin duda son
objeto de tutela judicial efectiva, pero su prot@ac para que desplace principios
constitucionales, tales como el debido procesdercho de defensa y otros, debid
tener —a entender del suscripto- un fundamento mayo alcanza con invocar
normativa internacional, nacional y la necesarigl@mentacion de la perspectiva de
género, puesto que, la gravedad en la afectacidbiete juridico es, entiendo, una de
las herramientas que nos permiten hacer pie aemelstion de género como disrruptor de
un paradigma que ha habilitado y consensuado léendm contra las mujeres

sistematicamente.

En el caso en estudio, se advierte que el der@aheerellar de la mujer, puede
sostener en vilo una acusacion por violacion derete profesional (en principio
atipica, conforme el criterio de MPF y los organosisdiccionales ordinarios
competentes —cuestion no controvertida en autagr).cuando la carga procesal debida
fue sistematicamente incumplida o violada, lo coal implica en si mismo una
arbitrariedad, sino como bien lo explica el Prodoraante la Corte, un incumplimiento

procesal, que se encarga de calificar como “exoésiv
5.- COLOFON.

Como conclusion es necesario advertir que, el proal que se nos plantea
frente al fallo ‘Callejas’, es (0 al menos pareciera ser) mesurar el dergeHa victima
de un hecho de violencia de género, como si et fal Unico pilar atendible del
bloque de constitucionalidad. Pero como se hadotiwlo en los puntos precedentes,
este no es el Unico cimiento que emerge de nubkicue de convencionalidad y en
consecuencia, lo que debe empezar a primar esstpubda de la implementacion del

principio de progresividad, en un juego armoénictseederechos que, pudiendo aparecer

* Del dictamen del Procurador General de la Nacién. Recurso de hecho deducido por R. M. M. en la
causa “Callejas, Claudia y otra s/ violacion de secretos” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. CSJ
3171/20151RH1. 27/10/2020
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en pugna, en realidad nos encontramos con que ikmas naturalmente deberan ir
teniendo pautas y reglas claras que permitan ggrantion, sus avances y retrocesos

frente a los bienes juridicos protegidos, que eoyaintura puedan aparecer en pugna.

Esto implica entender que, en esencia, bajo siladde ejecucion, no existen
derechos absolutos. Que aun los derechos consagradmstrumentos internacionales
suscriptos por nuestro pais, responden a la “Teleria Autonomia”, fundamental para
la interpretacidon y ejecucién de los Derechos Hweasiendo esta ni mas ni menos
gue la capacidad de expedirse segun los critetieset|derecho local le atribuye a la
norma. Criterios que deben construirse, y allieento radica la responsabilidad del

maximo tribunal en este precedente.

Decir que los derechos no son absolutos, es ninnégenos que admitir que
todos y cualquiera de ellos pueden entrar en ©odlicon otros derechos. Cuando
existe un conflicto, la solucién no puede ni debe ignorarlo. No solo esta es una
postura que ha primado histéricamente en nuestta, @no también en la mayoria de
las cortes constitucionales del mundo. Para ldueism de este tipo de trances, en su
mayoria complejos, por la afectacion de derechescisles, existe la llamada regla de
proporcionalidad. En ella, aparecen restricciones gperan sobre los derechos en
pugna. En nuestro caso, donde se advierte queJil @@tendié construir la respuesta
al conflicto entre garantias procesales que atafeno dije en este trabajo, entre otras
cosas a la de poder resolver una sospecha que éegtesuncion de inocencia de la
persona, en un tiempo razonable, versus la pakidilide atender la perspectiva de
género como la mejor herramienta para erradicaridiencia contra las mujeres en

nuestro estado de derecho actual.

En este punto entonces, la Corte, al menos delidirs por ejemplo, el criterio
que siguié al momento de aplicar la doctrina deelal malicia en materia de otra
relevante pugna de derechos que existido en nueistaia judicial, y para el caso, de
minima sentar las pautas en donde puedan hacdogitibunales inferiores para
desandar el camino de la restriccion de determmatkrechos, como los que se
describieron bajo la 6rbita del paradigma clasiedos principios constitucionales, para
dar lugar al juego de la regla de la proporciomalicEsto implica, sentar postura sobre,
en qué casos se justifica tener en vilo un prodesante un tiempo indeterminando -

desproporcionado o desmesurado-, en funcion detygaael derecho de las victimas a
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ejercer su rol de querella (que nos guste o no,rmules parte esencial del proceso
penal). Y por el contrario, cuales son aquellasucdistancias donde esta prelacion debe
inclinarse en favor de los principios y las gamtue estructuran el estado de

inocencia.

La pregunta que finalmente debemos hacernos es,ed caso, efectivamente el
derecho de la mujer victima de violencia fue vudder, y en caso afirmativo, la Corte
debi6 establecer el camino de la progresividad edmdestriccion de los otros derechos
debia ceder. Caso contrario, nos ha quedado claadagmujer victima de violencia
indudablemente tiene un derecho a formular su ageun a costa de cualquier otro
derecho en pugna, otorgandole a un derecho -iadliera esta altura como lo es el de la
perspectiva de género- un estatus de absoluto,fagrde a otros derechos de igual
envergadura o importancia para nuestro sistemdigorideviene en una situacion de
inseguridad juridica, sobre todo porque es neaegpre este nuevo paradigma que
busca erradicar las forma de violencias hacia l@emes se sostenga, y en consecuencia
que se introduzca por nuestro maximo tribunal medidallos responsables y no en
someras imposiciones —aun cuando no revistan eandotulante- jurisprudenciales de

no mas de ocho renglones.
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