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l. Introduccion

La Perspectiva de Género, ha tenido un impacto transversal en las ciencias juridicas,
toda vez que ha revelado la existencia de distintos mecanismos historicos de
discriminacion, imperantes en el Derecho, que conculcan el ejercicio de derechos
humanos de las mujeres, en especial: el derecho de igualdad, de no discriminacion y el
derecho de defensa propia o de los derechos.

Es asi que, con la finalidad de erradicar la problematica planteada, los Estados a
través de distintas convenciones en el orden internacional, reconocen y protegen los
derechos de las mujeres, tanto en &mbitos publicos (esfera de lo estatal), como en privados
(relaciones interpersonales). A tal efecto, el estado argentino, recepta en el ordenamiento
juridico interno, por un lado, la Convencion para la Eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (en adelante CEDAW), a través de la Ley homdnima
N°23.179, la cual goza de jerarquia constitucional desde la reforma del afio 1994 (art. 75
inc. 22); y “toma como punto de partida la discriminacion estructural e historica hacia las
mujeres, reconociendo y protegiendo sus derechos” (Spaventa, 2017).

Por otro lado, Argentina aprueba la Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer (Belem Do Para) a través de la ley
homonima N°24.632. Tal convencidn, aborda especificamente a la violencia, que sufren
las mujeres en la sociedad con matriz patriarcal, como mecanismo de discriminacion, que
limita de forma parcial o total: el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos
humanos de la mujer.

A su vez, las convenciones arriba mencionadas, son analizadas y evaluadas por

comités de expertos independientes, que emiten informes y recomendaciones a los paises
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signatarios, para una adecuada implementacion e interpretacion de cada instrumento. En
vista de ello, el estado argentino se obliga actuar con debida diligencia, es decir, que
arbitrara: “[t]odas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer,
practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas” (Recomendacion N°
35,2017, p.10); y asi se compromete a adoptar medidas de accion positiva que garanticen
a las mujeres el derecho a la igualdad real y la no discriminacion (art. 75 inc. 23
Constitucion Nacional, en adelante CN). En idéntico sentido, el estado argentino aprueba
la Ley de Proteccion Integral a las Mujeres N° 26.485, a fin de garantizar el derecho a las
mujeres de una vida libre de violencia, entendida como: “toda privacién o menoscabo de
sus derechos humanos, por su condicion femenina” (Medina, 2021, p.196).

Se colige de lo expuesto, que la perspectiva de género, junto con los principios
de igualdad, de no discriminacion y debida diligencia, impactan en el Derecho Penal.
De tal modo que, generan problemas de interpretacion de normas sustantivas del
derecho penal, al momento de analizar la teoria del delito en contextos de violencia de
género y el derecho a defensa propia o de los derechos. Un ejemplo de ello es, la
interpretacion del instituto de legitima defensa (regulado en el art. 34 inc.6 del Codigo
Penal) en contextos de violencia de género. Esta norma, constituye una causa de
justificacion, mediante la cual se niega la antijuricidad de una conducta, siempre que: la

agresion sea inminente, es decir, que ocurra aqui y ahora. Como asi también, debe estar

presente el estado de necesidad como elemento justificante de la conducta (Chiesa, 2007).

Pese a ello, este enfoque es rechazado por los operadores de justicia, como causa
de justificacion en los casos de mujeres imputadas, que sufren violencia de género y que
actian de modo preventivo para repeler las agresiones que las damnificaban (Larrauri,
2008).

Tal problematica, es acogida en el fallo “FC/M.L.R.C. P/Impedimento de contacto
de Menores con padre no conviviente p/Recurso Ext. De Casacion” (Suprema C.J.-Sala
Segunda-Poder Judicial Mendoza, N° 13-04793281-9/1, 08/03/2021), donde el Tribunal
Supremo absuelve a la acusada por los delitos de impedimento de contacto agravado, por
la edad del nifio, y por el cambio de domicilio, en concurso real, con desobediencia (arts.
1y 2 de laley 24.270, 55 y 239 del Codigo Penal). Ello, por entender que la acusada,
inmersa en un contexto de violencia de género, actuo en defensa de sus derechos y de su
hijo, ante una agresion inminente.

En este sentido, se advierte que la S.C.J. se enfrent6 ante un problema juridico de

tipo axiologico, en relacion a la valoracion del instituto legitima defensa por cuanto en
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su formulacion, no contempla especificamente, situaciones de violencia de género. A este
tipo de problema, Alchourrén y Bulygin, 1974, lo define como: “...axiolégicamente
inadecuada [...] porque el legislador no tuvo en cuenta una distincion que deberia haber
tomado en cuenta; por no haberla previsto y que, de haberla considerado, hubiera dado
una solucion diferente” (como se cito en Guastini, 2015).

El andlisis del presente fallo reviste importancia juridica, por cuanto la decision de
los Jueces de la S.C.J. de Mendoza, sienta un precedente en la interpretacion de los
requisitos de legitima defensa, en contextos de violencia de género, aplicados a
situaciones no confrontacionales, como una pauta para justificar tal accionar. A la vez
que, brinda pautas a los Tribunales inferiores para valorar lo contextos de violencia de
género, a los fines de la aplicacién de la legitima defensa y actuar con debida diligencia
en la investigacion de estos hechos.

En lo que sigue, haremos un repaso sobre la plataforma factica del caso, la historia
procesal atravesada, asi como también, la resolucion que el Tribunal adopté junto a la
ratio decidendi identificada en la sentencia. Luego, formularemos, un contexto legislativo
doctrinario y jurisprudencial en el cual se encuentra anclada la temaética del resolutorio,

para finalmente dar cuenta de nuestra postura y derivar en una conclusion.

1. Premisa Factica, historia procesal y decision del Tribunal.

El presente caso se inicia con investigacion penal preparatoria, llevada por el
Ministerio Publico Fiscal contra M.L.R.C, por entender que durante el mes de noviembre
de 2017 la acusada impidi6 el contacto entre padre e hijo, toda vez que mudo de domicilio
al nifio a la provincia de Buenos Aires (de donde era oriunda); todo ello sin previo aviso
al progenitor, ni autorizacion judicial y contrario a una orden judicial emitida por el Juez
de Familia, que ordenaba la prohibicion de modificar el centro de vida del nifio V.J.L.
quien debia permanecer en Mendoza bajo el cuidado de su padre.

Ahora bien, en audiencia de debate el Primer Juzgado Penal Colegiado de la
Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, en aplicacion del principio de duda y ante
la falta de certeza para lograr una sentencia condenatoria, es que, absuelve a la acusada.
Ante ello, la Querella Particular en representacion del denunciante M.J.L., interpone
recurso extraordinario de casacion contra la sentencia n° 2396 y sus fundamentos por
considerar que la misma no reunia los requisitos establecidos por la Ley procesal penal.

Con la finalidad de lograr la nulidad absoluta de sentencia atacada, el consecuente
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reenvio a fin de condenar a M.L.R.C. a la pena regulada por el Cadigo Penal con la
imposicion de reglas de conducta.

Interpuesto el recurso ante el Tribunal que dictd la sentencia y una vez concedido,
se elevan las actuaciones al Tribunal Supremo de Justicia de Mendoza, donde el
Procurador General (en ejercicio de sus funciones) emitié dictamen respecto del recurso,
coincidiendo con el recurrente: por un lado, en cuanto a la cuestioén de fondo planteada;
por otro lado, en que el Juzgado de instancia inferior no demostré con claridad las razones
de su decision.

Situado ante la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, éste resolvid rechazar el
recurso de casacion interpuesto por el recurrente, por voto de mayoria, confirmé
sentencia absolutoria dictada en primera instancia, por argumentos distintos a los alli
esgrimidos, con la particularidad de un voto ampliatorio (Dr. Valerio) quien por su lado
coincide con el tribunal de instancia inferior por cuanto absuelve en aplicacion del

principio in dubio pro reo.

1. La ratio decidendi de la sentencia del Maximo Tribunal Mendocino.

A fin de reconstruir los argumentos brindados por la S.C.J., debe considerarse que
el Tribunal analiza el caso tomando como eje central el contexto de violencia de género
y el principio de debida diligencia por parte del a quo, en donde se esgrimen dos lineas
argumentativas para lograr el resultado de absolucion: (i) excusa absolutoria o
justificante —agresion inminente- y (ii) principio in dubio pro reo.

Con base a ello, el voto mayoritario sostuvo que en el caso en concreto existié una
excusa absolutoria o justificante (agresion inminente) respecto del delito de
impedimento de contacto, por cuanto este fue resultado del accionar del padre del nifio,
quien genero un contexto de violencia de género vivenciados por M.L.R.C. y su hijo. A
la vez que, colocd a ambos en situacion de riesgo para su integridad fisica y psicoldgica.
Asimismo, en cuanto al delito de desobediencia, justifica el accionar de M.L.R.C. en
respuesta a un estado de necesidad agresivo, en la medida que causo un mal para evitar
otro mayor al que fue extrafio, peligro reconducible a la actuacion del denunciante.

Por otro lado, en voto ampliatorio, el Dr. Valerio arguyé que diferia de los
fundamentos juridicos esgrimidos por el voto preopinante, por entender que en el caso en
estudio se aplica el principio de la duda previsto en el art. 2 del Codigo Procesal Penal.
Derivado del principio de inocencia, contenido en el art. 18 de la C.N. y 8.2 de la
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Convencion Americana sobre los Derechos Humanos® , el que alude la exigencia de
certeza para el dictado de sentencia de condena y ante el estado de duda, implique siempre
una decision de no punibilidad. Ello en razon a la falta de elementos probatorios que debia
reunir la investigacion penal preparatoria, siguiendo el principio de debida diligencia.
Para contextualizar los hechos sucedidos, como asi también la autoria de la acusada, lo
que devino en un desproposito probatorio que arrojé dudas respecto del mentado

contexto.

V. Antecedentes legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales.

La Perspectiva de género, promueve fundamentalmente la no discriminacion y la
igualdad real en el ejercicio de derechos humanos de las personas, estos principios
encuentran su reconocimiento en el Derecho Argentino enel art. 16 dela C. N., y en los
tratados internacionales suscriptos por Argentina en materia de Derechos Humanos, por
via del art 75 inc 22 y 23 de la C.N., respecto de las mujeres. En este sentido, en la
actualidad, Lamberghini Nicolas (2020) indica que: al reconocer estos instrumentos
internacionales “[n]uestro pais...otorga el reconocimiento de los derechos de las mujeres
a vivir una vida sin violencia y en plena libertad e igualdad con los hombres” (p.213).

Sin embargo, Asensio R. y Di Corleto, J. (2020) sefialan: “Desde la teoria legal
feminista se han emitido serios cuestionamientos al derecho, ya que las practicas sociales,
politicas e intelectuales que lo constituyen fueron desarrolladas casi exclusivamente por
varones” (p.21). Es decir, que el Derecho reproduce los estereotipos patriarcales signados
por el género y falla en consecuencia.

En relacion a ello, el orden internacional, emite recomendaciones para la
interpretacion de los instrumentos que receptan esta problematica, tanto la CEDAW
como la Convencién de Belem do pard, los que se muestran congruentes al sefialar que,
en contextos de violencia de géneros, entendidos como una grave violacion al ejercicio
de los derechos humanos, los Estados signatarios tienen “el deber general de investigar
los hechos de violencia de género con debida diligencia en forma seria y
exhaustiva...con apego al principio de no discriminacién” (Asensio,2010, p.14).

El alcance del principio de debida diligencia, abordado por primera vez por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos en su primera sentencia, en el caso

1 C. A.D.H., signada el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José en Costa Rica. Aprobada en
Argentina mediante Ley n°® 23.054, Publicada en B.O. el 27/3/198
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Velasquez Rodriguez, fue receptado por la Suprema Corte Mendocina, en el caso Ruiz

Casas, 2015, donde los Jueces Palermo, Nanclares y Adaro, destacaron que:

“[1]a pareja se desenvolvia en un contexto de violencia de género, que pese a los indicios
que figuran en la causa, no fue tenido en cuenta por los diversos organismos estatales que han
intervenido en cumplimiento del mandato internacional que obliga al Estado a investigar estos
extremos con debida diligencia”.

Ahora bien, respecto de la aplicacion de la perspectiva de género en la praxis

judicial, Medina G. (2016), sefiala que:

Para lograr juzgar con perspectiva de género se requiere reconocer que existen patrones
socio cultural que promueven y sostienen la desigualdad de género, son necesarios conocer y
aceptar su existencia al momento de juzgar [...] Es muy importante que el juzgador comprenda
que no es posible tener una mirada “neutral” a la hora de valorar los hechos y las conductas. O
se tiene una mirada basada en una perspectiva de género o invariablemente se juzgara con una
mirada patriarcal y estereotipada, que ha sido la posicion dominante en nuestra culturay entonces,
la situacion de vulnerabilidad y dominacion de las mujeres no tendré fin (p.7).

En este sentido, el Tribunal Supremo sefialé en el caso Zurita Abrego, que la

introduccion de la perspectiva de género, es una obligacion de mandato ineludible para

todo el sistema judicial, sobre todo: “[e]n la investigacion y juzgamiento de toda cuestion
en la que se vean involucrados los derechos de las mujeres y las diversidades . Tales
principios fueron receptados por la Corte Suprema de Mendoza, en el caso Ruiz Casas,
2015, donde los Jueces sentaron un precedente en la interpretacion de los requisitos de la
legitima defensa con estandares de perspectiva de género, en contextos de violencia de
género y en situaciones confrontacionales, donde la mujer acttia en defensa propia o de
sus derechos, y en consecuencia absolvieron a V.R. por entender que:

[I]a conducta de la mujer esta comprendida en la causal de exculpacion, toda vez que,
habia un peligro permanente propio de un estado de necesidad que generaba un potencial riesgo
para la vida. Ese peligro se incrementé cuando comenzd una discusion de pareja y cuando la
victima, en un impulso violento, dejo el lugar a oscuras, al tirar el cable del televisor y producir
un apagon. Ante esta situacion, no es posible exigir a la mujer la reconduccion del conflicto a
través de las vias institucionales previstas cuando éstas se presentan como poco idoneas para
lograr el fin deseado.

En idéntico sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, sienta precedente

en el caso “RCE” (2019), en lo que respecta a la necesidad de analizar con perspectiva de

género, el contexto de violencia que sufria la imputada. Funda su postura en dos
instrumentos: la Ley N° 26.485 de Proteccion Integral, en el sentido que garantiza la

amplitud probatoria para acreditar este tipo de hechos. Como asi también, en las

recomendaciones del Comité de Seguimiento de la Convencién de Belem do Par4, en lo
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que respecto a la necesidad de considerar el contexto de violencia con el fin de
comprender la reaccién de la mujer (Di Corletto, 2020).

No obstante, la concepcion tradicional y formalista de los requisitos legales de la
legitima defensa, establece que:

a) Agresion ilegitima: [e]s ilegitima cuando es antijuridica. No es necesario que, a su
vez, constituya un delito. b) Necesidad racional del medio empleado: [I]a necesidad de la accién
de defensa es racional cuando ésta es adecuada para impedir o repeler la agresion. c) Falta de
provocacién suficiente: [E]llo significa que debe consistir en un estimulo de una agresién
antijuridica, pero no producida totalmente sin responsabilidad del agredido antijuridicamente
(Bacigalupo, 2009, p.363-370).

Ahora bien, tal como se sefial¢ arriba, el Comité de Expertas del Mecanismo de
Seguimiento de la Convencion de Belem do Para (en adelante MESECVI o CEVI),
imparte lineamientos de interpretacion de la Convencidn a los Estados signatarios y en
su Recomendacion general N°1 sobre Legitima Defensa y Violencia contra las
Mujeres, 2018, analiza este instituto y argumenta los requisitos a tener en cuenta para

cada una de sus categorias de concrecion penal. Esto es:

Elementos de la legitima defensa: 1) Existencia de una agresion ilegitima. [s]ostiene
gue no cabe duda de que la violencia basada en el género es una agresioén ilegitima. 2) Inminencia
o0 actualidad de la agresion. [p]one de manifiesto que este requisito debe ser considerado desde
una perspectiva de género, ya que lo opuesto conllevaria la negacion para las mujeres de librarse
de este tipo de enfrentamientos. 3) Necesidad racional del medio empleado para repeler la
agresion. [s]ostiene que en los casos en los que mujeres victimas de violencia argumenten
legitima defensa, los tribunales deben asumir la perspectiva de género en su analisis de las
alternativas con las que contaban las mujeres. En esta linea, debe reconocerse que la
proporcionalidad se encuentra ligada con la continuidad de la agresion sufrida por las mujeres.4)
Requisito de falta de provocacion. [h]a sido utilizado de forma errénea. Cominmente se cree,
por ejemplo, ante denuncias de violencia sexual, que la mujer la provoc6...Como parte de los
estereotipos de género, se incorpora la concepcidn de las mujeres como objetos o propiedades
que se encuentran bajo el control de los hombres, haciendo que se entienda como vélida la
violencia contra las mismas, incluyendo la intrafamiliar.

A modo de conclusion, respecto de la legitima defensa el CEVI sostiene en su
Recomendacion N°1 que:

[1]a legitima defensa supone una reaccién a una agresion ilegitima que ponga en riesgo
un bien juridico protegido, como son la vida y la integridad personal. Sostener que es el
comportamiento de la mujer el que origina la agresion ilegitima desnaturaliza la legitima defensa
y refuerza estereotipos negativos de género [...] Al CEVI le preocupa que la persistencia de los
estereotipos de genero y la falta de aplicacion de la perspectiva de género al juzgar este tipo de
casos podria llevar a valorar de manera inadecuada el comportamiento de las mujeres en
situaciones de violencia basada en el género al momento de valorar la presencia o no de los
requisitos de la legitima defensa. Esta problematica deberd observarse no solo en la modalidad
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de las relaciones de pareja, familiar o comunitaria; también deben considerarse el &mbito escolar,
laboral, politico, en el noviazgo, etc.

Este instrumento, resulta de vital importancia para la Doctrina de la teoria legal
feminista, permite afirmar que “en los casos en los que hubiera mediado un contexto de
violencia que damnificara a la mujer, debia presumirse la legitima defensa: a partir de
esta determinacion debe ser el fiscal quien carga con la obligacion de desvirtuar la
configuracion de una causa de Justificacion” (Di Corleto, 2017, p. 70).

En este orden de ideas, resulta de suma importancia el aporte del TSJ de Mendoza
a la discusion aqui planteada, toda vez que reconoce por voto mayoritario la existencia de
una agresion ilegitima, del cual la imputada logr6 defenderse con los medios mas
razonables y menos lesivos que tuvo a su disposicion en el momento en que acaecieron

los hechos investigados.

V. Postura de la autora.

En este sentido, no existen dudas, de que la introduccién de la perspectiva de
género en el Derecho Penal, representa para los operadores de la justicia, una tematica
de analisis compleja de abordar, pues su comprensién y aplicacion, demanda del
interlocutor un proceso mental de deconstruccién de preconceptos patriarcales de
dominacion y desigualdad signados por el género, normalizados en las sociedades
modernas.

Los apartados precedentes, se pudo ver con claridad la dificultad que representa
el andlisis del instituto de Legitima Defensa en contextos de violencia de género, en
situaciones no confrontacionales, es decir, cuando una mujer actta de forma preventiva,
en defensa propia y de sus derechos, ante un ataque inminente. Es asi que, al comienzo
de este trabajo, se especifico que en el fallo se advertia un problema axiolégico, donde
colisiona los derechos: de igualdad, de no discriminacion y de defensa, consagrados en
los instrumentos internacionales y receptados en la C.N. (art 75 inc 22 y 23); con la norma
sustantiva del Derecho Penal contenida en el Codigo de fondo (art. 34 inc 6), al interpretar
los requisitos de la Legitima Defensa en contextos de violencia de género, como causal
de justificacion de conductas delictivas, a prima facie, perpetradas por mujeres.

Este problema, acarrea evidentes conflictos practicos, al momento de juzgar estos
casos, ya que los operadores de justicia se resisten a aplicar este instituto, como causal

de justificacion de la conducta de una mujer que se defiende de su maltratador, ya sea en



Pagina |9

contextos claros de confrontacion y méas aun en contextos no confrontacionales. Tal es
asi, que genera soluciones desiguales, frente a conductas similares.

Notese que, en el fallo analizado, el Tribunal Supremo dio respuesta a ello, analiz
el contexto de violencia de género y adopt6 dos lineas argumentativas para lograr la
absolucion de la mujer acusada: (i) excusa absolutoria o justificante —agresion
inminente- y (ii) principio in dubio pro reo.

Con relacion a ello, considero que la primera linea argumentativa, se ajusta a los
estandares internaciones y nacionales de perspectiva de género, como asi también se
muestra congruente con las resoluciones adoptadas en los casos antes sefialados, donde
el TSJ de Mendoza, ha absuelto a mujeres condenadas, por entender que: inmensas en un
contexto de violencia de género, reaccionaron en defensa de su vida o al menos de su
integridad fisica.

Respecto de la segunda linea argumentativa, si bien es la mas aplicada por
entender que se ajusta sobradamente a derecho, en razén a que cuenta con raigambre
constitucional y que implica que, para el dictado de una condena, debe existir certeza de
culpabilidad y ante la ausencia de ella prevalece la duda y ello conlleva a una decisién
de no punibilidad. No obstante, ello no aporta a que los Tribunales inferiores adopten la
perspectiva de género y conduzcan sus resoluciones e investigaciones, a fin de reunir las
pruebas necesarias tendientes a dilucidar, en situaciones de violencia de género, si la
persona actla de forma justificada o no, ante una agresion inminente.

Por altimo, concuerdo con la decision adoptada por voto mayoritario por el TSJ
de Mendoza, puesto que, bajo las méximas de la experiencia, interpreta el instituto en
estudio, el que fuera formulado para conflictos entre hombres, de similares caracteristicas
anatomicas. De este modo, sigue los estandares de perspectivas de género que
recomiendan los Comités de expertos, que analizan los instrumentos internacionales
antes citados y brinda una solucion coherente, ajustada a derecho, para las mujeres que
actuan inmersas en contextos de violencia de género, en situaciones no confrontaciones

y en defensa de sus derechos.
VI.  Conclusion.
La presente nota gird en torno al fallo “Impedimento de contacto de Menores con

padre no conviviente”, dictado por el Tribunal Supremo de Justicia de Mendoza, en el

cual se pudo advertir la presencia de un problema juridico axioldgico, concretamente la
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regulacién de la Legitima Defensa contenida en el Codigo Penal y su aplicacién, desde
los estandares de perspectiva de género, en observancia de los principios de Igualdad, de
no Discriminacion y el Derecho de Defensa.

Tal problema, fue positivamente zanjado por el Tribunal Supremo, el que con
buen sentido catedratico demostro que es posible la aplicacion del instituto de Legitima
Defensa en contextos de violencia de género, en situaciones no confrontacionales.

Sobre esta base, lo pretendido en el trabajo fue, a través de la reconstruccion de
los argumentos del Tribunal enlazado a un marco legislativo, doctrinario y
jurisprudencial concreto, mostrar un estado de cosas que estimo de relevancia desde lo
juridico hacia lo social.

Finalmente, es dable destacar que, el problema identificado que mencionara en la
introduccidn, revelo ser tal que demostrandose que efectivamente genera situaciones de
desigualdad en las decisiones judiciales. Sobre todo, en la dimension dogmatica,
relacionada a la teoria del delito e interpretacion de los requisitos del instituto analizado,
esto es la concurrencia de: Agresion ilegitima, necesidad racional del medio empleado y
falta de provocacion.

Ello, a su vez, se entrelaza con la dimension probatoria, toda vez que la concepcion
patriarcal de la carga probatoria de los Tribunales inferiores, es la que lleva a dar por

probada o no la invocacion de la legitima defensa en los contextos antes nombrados.
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