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I. Introduccion

El siguiente andlisis, se ve impulsado por la resolucién en la sentencia de la Sala Penal
del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, en los autos caratulados “A.,
D. G. Cuerpo de ejecucion de pena privativa de libertad -Recurso de Casacion”; este rechaza
el recurso deducido por la defensa, interpuesto por la abogada defensora del imputado D.G.A,
doctora I.N. La defensa demanda el cese de la resolucion del a quo, por considerarla erronea
y genérica, causando un gravamen irreparable y riesgo de vida por su situacién de salud. Esto
en virtud de que el imputado, se halla en grupo de riesgo por padecer diabetes
insulinodependiente y al encontrarse privado de su libertad en un contexto extraordinario de

pandemia mundial.

En el caso analizado, se puede identificar un problema de indole axioldgico;
presentandose un conflicto de principios en el caso concreto. Asi, el principio constitucional
del derecho a la vida, salud e integridad fisica del reo; colisiona con el derecho a la seguridad
y una vida libre de violencia por parte de la victima?. El tribunal, al rechazar el recurso de
casacion interpuesto por el imputado, le otorga primacia al principio del derecho de su
victima; ello en virtud de un minucioso analisis de su peso en el caso concreto, segun criterio
de proporcionalidad. De esta manera, al tratarse de principios que involucran derechos
fundamentales y a la obligacion por parte del estado a su proteccién; el tribunal resolvi6
mediante la ponderacion de dichos principios y atendiendo a incorporar la perspectiva de

género en su decision?.

El fallo seleccionado en cuestion, detenta la importancia juridica de velar por el
derecho de la mujer a una vida libre de violencia, contemplado por la “Convencion de Belem

do Para”. Esto se suscita en un contexto excepcional de pandemia global, donde la comunidad

! Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer - "Convencién
de Belem do Parad". Arts. 2 a 7.
2 CIDH- Pandemia y derechos humanos en las Américas. Arts. 49y 51.
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internacional se vio afectada por el advenimiento del COVID-19; con especial impacto frente
a mujeres victimas de violencia de género. Resulta relevante su analisis, debido a que el
tribunal sopeso la proteccion de la victima de violencia de género; por sobre el posible riesgo
de salud frente al COVID-19 para el imputado privado de su libertad, el cual para el tribunal

se encuentra controlado.

I1. Reconstruccién de la premisa factica, historia procesal y descripcion de la decision

del tribunal

En cuanto a los hechos, cabe destacar que el imputado se encuentra cumpliendo
prision preventiva, debido a innumerables agravios y agresiones de violencia de género
efectuados hacia su esposa; éste violando todas las ordenes de restriccion para con su victima.
Ante el advenimiento del COVID-19 y a su situacion de vulnerabilidad por padecer diabetes
insulinodependiente y al encontrarse encerrado en una unidad carcelaria; solicita su
incorporacion al instituto de prision domiciliaria® en primera instancia el cual es rechazado.
Ante ello, invoca recurso de casacion ante la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de
la Provincia de Cordoba y es aqui donde se dirime un hecho fundamental que colisiona con
su pretension; la valoracion de la situacion factica de vulnerabilidad de su victima y la

obligacion del Estado de protegerla.

En el marco extraordinario que suscita la situacion de pandemia global por la
propagacién del coronavirus, la doctora M.A.M.A. defensora del imputado D.G.A, solicita
la incorporacion de su defendido al instituto de prision domiciliaria; ante el Juzgado de
Ejecucion de Receso judicial Extraordinario de la ciudad de Rio Cuarto. La misma, alega que
el entorno de encierro carcelario supone un riesgo de transmision del virus que afecta el

derecho a la salud del imputado; obligacion que pesa sobre el Estado.

El Juzgado por auto n° 74 de fecha 1° de abril de 2020, resolvié rechazar la
incorporacion al instituto de prision domiciliaria del condenado; ello fundado en que su
privacion de la libertad no es obstaculo para un apropiado tratamiento de su patologia base y
no supone un riesgo actual. Frente al rechazo del Juzgado de primera instancia, la doctora

I.N en condicion de abogada defensora del reo D.G.A, interpone recurso de casacion ante la

3 Ley n° 24.660, redaccién Ley n° 26.472. Arts. 10 Inc. “a” CP y 32 Inc. “a”.
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Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cdrdoba. Esta, alega que el
Juzgado dirimi6 erronea y genérica, causando un gravamen irreparable y un riesgo de vida

actual para su defendido.

La Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Coérdoba, en los
autos caratulados “A., D. G. Cuerpo de ejecucion de pena privativa de libertad -Recurso de
Casacion” decide rechazar el recurso interpuesto, en virtud de no considerar arbitraria la

sentencia del a quo y al considerar los derechos de la victima de violencia de género.
I11. Andlisis de la ratio decidendi de la sentencia

La Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, decidio
unanimemente rechazar el recurso de casacion interpuesto, por considerar que la resolucion
del ad quo no resulta arbitraria e incorporar perspectiva de género en su resolucién. A

continuacion, analizaremos los argumentos presentados por los jueces.

En cuanto al instituto de la prision domiciliaria, el Tribunal considera que la
enfermedad preexistente del imputado no da lugar por si misma a la extraordinaria clase de
encierro domiciliario; siempre y cuando no sea un impedimento para el tratamiento médico

del imputado intramuros®.

En cuanto a la situacion excepcional de emergencia sanitaria, acaecida por el
COVID-19 y la obligacion estatal de proteger especialmente a grupos vulnerables; el
Tribunal considera que existe un riesgo real de afectacion a la salud®. Debido a esto, el mismo
ponder6 derechos fundamentales en oposicién; por un lado, el derecho constitucional a la
vida, salud e integridad fisica del imputado; y por otro el derecho a la seguridad y una vida
libre de violencia por parte de la victima®. Atento a introducir la perspectiva de género en su
analisis’, realizd6 un meticuloso anélisis para ponderar aplicando el principio de
proporcionalidad; teniendo en cuenta a la victima de violencia de género y a su particular

situacién de vulnerabilidad.

47TsJ, Sala Penal, "Tapia, Sergio Orlando", S. n2 95, 17/04/2020.

5 CIDH. Pandemia y Derechos Humanos en las Américas.

6 Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer - "Convencién
de Belem do Parad". Arts. 2 a 7.

7 CIDH- Pandemia y Derechos Humanos en las Américas. Arts. 49y 51.
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Por otra parte, el Tribunal argumenta que por el momento la situacion del imputado
se encuentra contenida y no asi la de su victima, debido al sucesivo fracaso de las medidas
de restriccion anteriores motivo de su prision. Considerando que a la fecha en el
establecimiento carcelario no existe ningun caso de COVID-19 y que la Provincia cuenta con
su propio protocolo de COVID-19 para establecimientos carcelarios; mas adn que la
enfermedad del imputado se encuentra debidamente atendida en dicha locacion. Ademas,
argumenta que solo es legitimo aducir la normativa internacional de flexibilizacion

carcelaria, solo en un contexto de hacinamiento o superpoblacion que aqui no se desarrolla.
IV. Marco Tedrico, antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales

Los principios en su caracter de normas, mandan la realizacién de algo teniendo en
cuenta las posibilidades juridicas y facticas en un incidente particular; concebidos por Alexy
como “mandatos de optimizacion” (Alexy,1993, p.86). En la situacién donde principios
fundamentales colisionan o se encuentran contrapuestos en un caso concreto, la solucion
deviene de una ponderacién de tales principios, determinando el de mayor peso en una
circunstancia particular (Alexy, 2010). Ello no implica la anulacion del principio apartado o
su falta de aplicacion, simplemente que uno de ellos precede y al otro se lo hace retroceder
segun criterio de proporcionalidad; tampoco implica que en otra eventualidad o contexto
diferente vuelva a primar el principio antes ponderado. Esto reviste un andlisis del grado de
afectacion de un principio por sobre el otro, predominando el que afecte en menor medida,
al contrario. Asi, cuando el deber estatal de la proteccion de los principios fundamentales
supone una posicion intrinseca de tensién, resulta apropiado la ponderacion de los intereses

en juego con principio de proporcionalidad (Alexy, 1993).

En cuanto al instituto de la prision domiciliaria®, se establece que el juez competente
podra disponer de este tipo especial de cumplimiento de la pena, en el caso de que la prision
carcelaria fuera impedimento para la recuperacion y tratamiento de su patologia base, no
siendo acorde el albergue hospitalario. Este instituto no suspende la ejecucion de la pena,
solamente constituye un modo aminorado en el cumplimiento de la pena privativa de la
libertad (De la Raa, 1997). En este sentido, la prision domiciliaria, siendo un tipo particular

de pena privativa de la libertad; también conlleva la proteccién de multiples derechos

8 Ley n°24.660, redaccién Ley n° 26.472. Arts. 10 Inc. “a” CPy 32 Inc. “a”.
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fundamentales como el derecho a la vida, salud e integridad fisica (Zaffaroni, Alagia y
Slokar, 2002). Sin embargo, ello no significa que la enfermedad habilite inmediatamente a la
extraordinaria clase de encierro domiciliario; siempre y cuando no sea un impedimento para

el tratamiento médico del imputado intramuros.

Asi, el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, ha sostenido que
para la concesion del encierro domiciliario debe sumarse un extra que atente contra el
derecho a la salud e integridad fisica del imputado. En cuanto a la situacion excepcional de
emergencia sanitaria por el COVID-19 y a la obligacion estatal de proteger especialmente a
grupos vulnerables, considera que existe un riesgo real de afectacion a la salud siguiendo las
directrices de la CIDH®. La CIDH insto a los Estados a adoptar medidas para prevenir
afectaciones fundamentales como la vida y la salud en grupos vulnerables; como personas
privadas de la libertad y mujeres. La Comisidn, recomendd evaluar la sustitucion de la prision
en grupos de riesgo atento a criterio de proporcionalidad evitando el hacinamiento en las

carceles; asi tambien recomendd que se realicen protocolos de prevencion.

Sin embargo, cuando la situacién carcelaria particular y la enfermedad preexistente
se encuentran compensadas; debidamente tratada intramuros con los protocolos de actuacién
pertinentes , no configura un supuesto para la prision domiciliarial?. Cuando el derecho a la
vida, salud e integridad fisica del interno se encuentran salvaguardados dentro de la unidad
carcelaria y no se presentan las circunstancias facticas de hacinamiento de la que habla la

CIDH; también resulta improcedente la prision domiciliarial?.

En cuanto al derecho de mujer victima de violencia de género, el Estado Nacional
adhirié a la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (“Convencion de Belem do Para”) en el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional. En este sentido, configura un deber estatal la proteccién del derecho a la seguridad
y una vida libre de violencia para la victima??; reafirmando el compromiso se sanciono la ley

n° 26.485 de Proteccion Integral de las Mujeres. Ante la situacion sobreviniente de pandemia

9 CIDH. Pandemia y Derechos Humanos en las Américas.

10TsJ, Sala Penal "Tapia, Sergio Orlando", S. n2 95, 17/04/2020.

117s), Sala Penal “Leiva, Rubén Alfredo”, S. n° 29, 10/02/2021.

12 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer -
"Convencién de Belem do Parad". Arts. 2a 7.
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mundial, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos®insto a los a los Estados a
adoptar la perspectiva de género sopesando especialmente en los casos de violencia de

género.

Resulta importante precisar a qué nos referimos cuando hablamos de género, este
supone una construccion social e historica, determinado por la cultura dominante. Asi,
podemos precisar que es producto del constructo de nuestras sociedades y no supone un orden
natural; mas bien este otorga una identidad con caracteristicas intrinsecas estereotipadas y
preponderantemente en detrimento de la mujer. Esto se ve reflejado en las interacciones
sociales, en la esfera publica y privada; persistiendo una manera diferencia del desarrollo
personal dentro la sociedad que afecta derechos fundamentales (Faur, 2008).

La violencia de género no significa simplemente una accion u omision perpetrada
hacia la mujer por su calidad de mujer; méas bien importa una clase de violencia vinculada
con la relacion asimétrica histérica de poder entre hombres y mujeres. Implica la
discriminacion y subordinacion de la mujer perpetuada por la sociedad; por lo cual es
fundamental el avance continuo en los mecanismos de proteccion estatal (Fellini y Morales
Deganut, 2019).

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, considera que debe
actuar activamente en la proteccion de los derechos de las mujeres victimas de violencia de
género y tiene el deber de juzgar con perspectiva de género; teniendo en consideracion la
disparidad social y cultural que se suscita entre los géneros. Ello, en virtud de la tutela de los
derechos fundamentales que pueden verse afectados, reconocidos por Convenciones
Internacionales y receptados por nuestra Constitucion; lo que importa al deber estatal de la
Justicial4. Respecto a la situacion de pandemia global, el Tribunal adopta las medidas
sugeridas por la CIDH en cuanto a fallar con perspectiva de género y particularmente en

casos de violencia de género (TSJ Cordoba, 2021).

V. Postura del Autor

13 CIDH- Pandemia y Derechos Humanos en las Américas. Arts. 49 y 51.
14TsJ, Sala Penal " F.H.M p.s.a. lesiones graves culposas- Recurso de casacién", S. n2 204, 05/06/2018.
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La situacion global de pandemia generada por la propagacion del COVID-19,
SUpUSO una escena inusitada en épocas contemporaneas y la preocupacion de los organismos
internacionales como la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Ello, dio lugar a
situaciones en los que los derechos fundamentales de las personas entraron en colision y la
Justicia debid dar solucion frente a tales avatares; como en el caso de las personas privadas

de su libertad y el caso de las victimas violencia de género®®.

La sentencia analizada resulta sumamente interesante, relevante y novedosa. Aqui,
fue el mismo Tribunal el que puso de manifiesto la tension existente entre principios
fundamentales; por una parte el derecho constitucional a la vida, salud e integridad fisica del
imputado y por otro el derecho a la seguridad y una vida libre de violencia por parte de la
victimal®. Los jueces, entendieron que la enfermedad preexistente del imputado no habilita
inmediatamente a la prisién domiciliarial” y es por ello que evaluaron acertadamente la
situacion particular; también atendiendo a las recomendaciones internacionales como las de
la CIDH?, entendiendo luego de un minucioso analisis que no se daban las circunstancias
facticas requeridas para tal instituto. En contraparte, el Tribunal repar6é debidamente en los
derechos de la victima de violencia de género; considerando también en este punto las
recomendaciones de la CIDH?*® de fallar con perspectiva de género y el deber del Estado para
con la proteccion del derecho a la seguridad y una vida libre de violencia para la victima?.

El Tribunal, valoro pertinentemente el derecho de la mujer victima de violencia de
género y resolvid con perspectiva de género; teniendo en deferencia la particular situacion
de vulnerabilidad de la mujer. Al fallar de este modo, el mismo tuvo en cuenta esta particular
forma de violencia asociada con una relacion dispareja de poder entre hombres y mujeres;

por ello fue de vital importancia la perspectiva de género que el tribunal aplicé como una

15 CIDH. Pandemia y Derechos Humanos en las Américas.

16 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer -
"Convencién de Belem do Parad". Arts. 2a 7.

177sJ, Sala Penal "Tapia, Sergio Orlando", S. n2 95, 17/04/2020.

18 CIDH- Pandemia y Derechos Humanos en las Américas. Arts. 45 a 48.

19 CIDH- Pandemia y Derechos Humanos en las Américas. Arts. 49y 51.

20 Convenciodn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer -
"Convencién de Belem do Parad". Arts. 2a 7.
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forma de proteccion por parte del Estado (Fellini y Morales Deganut, 2019) y el deber de la
Justicia frente a estos casos (TSJ Cordoba, 2021).

Debido a la importancia trascendental de proteger principios fundamentales por parte
del Estado, el Tribunal sopesé segin un acertado criterio de proporcionalidad al caso
concreto; ponderando los derechos de la victima de violencia de género por sobre su
victimario frente al posible riesgo de su salud en contexto de encierro carcelario. Asi, cuando
principios fundamentales entran en colision en un caso concreto, debe resolverse con una
ponderacion de estos y determinar el de mayor peso en esta situacion particular (Alexy,
2010).

El Tribunal, entendié correctamente que los derechos del imputado se encuentran
salvaguardados en virtud del contexto factico de su situacién carcelaria y no asi el riesgo de
la mujer afectada; atendiendo al malogro de las ordenes de restriccion violadas por su
victimario y que la victima integra un grupo vulnerable. ElI hecho de que los jueces
ponderaran los derechos de la victima de violencia por sobre los de su victimario, no supone
que no se hayan aplicado los principios del imputado o se hayan anulado; solamente que en
este caso concreto y en estas circunstancias particulares, predominan los principios
fundamentales del derecho de la victima porque afecta en menor medida, al contrario (Alexy,
1993).

Por todo lo expuesto, el razonamiento y los argumentos esgrimidos por los jueces
resultan pertinentes. Al rechazar el recurso casacion interpuesto por el imputado, llegaron a
una solucion justa y proporcional al caso concreto; incorporando perspectiva de género a su

solucion segun estandares internacionales de Derechos Humanos?2.
V1. Conclusion

En la presente nota a fallo, se ha analizado la resolucion en la sentencia de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, en los autos caratulados
“A., D. G. Cuerpo de ejecucion de pena privativa de libertad -Recurso de Casacion”. Situado
en un contexto extraordinario de pandemia mundial acaecido por el COVID-19, se

presenta un conflicto de principios fundamentales en el caso concreto. Por una parte, el

21 CIDH- Pandemia y Derechos Humanos en las Américas. Arts. 49y 51.
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principio constitucional del derecho a la vida, salud e integridad fisica del imputado; por la
otra el derecho a la seguridad y una vida libre de violencia por parte de la victima. El Tribunal,
al rechazar el recurso de casacion interpuesto, ponderd los derechos de la victima de violencia
de género; esto a partir de un criterioso analisis de su peso en el caso concreto, siguiendo
estandares internacionales y aplicando el principio de proporcionalidad. Asi, por ser
principios que involucran derechos fundamentales y a la obligacion por parte del Estado a su
proteccion; el tribunal resolvi6 apropiadamente mediante la ponderacién de dichos principios

e incorporando perspectiva de género en su resolucion.

La resolucion del Tribunal, sienta una importante jurisprudencia sobre la importancia
juridica de velar por el derecho de la mujer a una vida libre de violencia; sopesando la
proteccién de la victima de violencia de género por sobre el posible riesgo de salud para el
imputado privado de su libertad. La sentencia, establece directrices claras de como fallar
segun criterio de proporcionalidad, en una situacion paradigmatica donde existe tension entre
principios fundamentales. Asi, el Tribunal ha arribando a una resolucion justay proporcional,
con un analisis pormenorizado del caso concreto; esgrimiendo argumentos y razonamientos

dignos de elogios.
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149999/149566/norma.htm

Ley n° 26.485. Ley de Proteccion Integral a las Mujeres. Buenos Aires, 1 de abril de 2009.
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Recuperado  de  http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/150000-
154999/152155/norma.htm



https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-20-es.pdf
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-20-es.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/3500039999/36208/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/35000-39999/37872/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/35000-39999/37872/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/150000-154999/152155/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/150000-154999/152155/norma.htm

