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I.- INTRODUCCION

La violencia de género es un fendmeno multicausal y complejo que atraviesa todo el
entramado social afectando severamente a mujeres, nifias, nifios, adolescentes y a las
personas LGBTIQ+. Es una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre varones y mujeres, que abarca también, aquellas personas a quienes se
considera que desafian las normas de género. Sus raices estan en las diferentes posiciones y
comportamientos asignados social y culturalmente a las personas segun el sexo bioldgico,
que determina roles, identidades y espacios de accion. (Direccion General de Politicas de
género, 2020).

La perspectiva de género en los Derechos Humanos procura, tanto respecto de las
mujeres como del colectivo LGBTIQ+, el derecho a una vida libre de violencia y
condiciones de igualdad respecto del grupo de hombres, dominante histéricamente, con el

objetivo de que cada ser humano se desarrolle libremente en la comunidad.

En el mismo sentido, menciona la Organizacion de las Naciones Unidas (2020), "La
igualdad entre los géneros no es solo un derecho humano fundamental, sino la base necesaria

para conseguir un mundo pacifico, préspero y sostenible” (p. 1)

Por este motivo, los Estados se comprometen a aumentar sus esfuerzos en pos de
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, y los funcionarios del Poder
Judicial, a impartir justicia con perspectiva de género, respetando los instrumentos
internacionales que asi lo prevén. Muestra de ello, es que, a nivel nacional se ordend
mediante la sancion de la “Ley Micaela” - N° 27.499 - 1a “capacitacion obligatoria en género
y violencia contra las mujeres para todas las personas que se desempefian en la funcion

publica, en los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Nacion” (2018, art. 1°).

Dicho esto, en la presente nota a fallo se realizard un andlisis de la resolucion dictada
por La Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, (en adelante Tribunal



Superior de Justicia) en la causa P. 125.901, "Altuve, Carlos Arturo (Fiscal) s/ recurso de
queja en causa n° 69.964 del Tribunal de Casacion Penal, Sala VV". El presente fallo aborda
un problema juridico tipo axioldgico, debido a que se puede distinguir conflictos entre
principios presentados por las partes interesadas y analizadas por los jueces del Tribunal
Superior de Justicia. Segin Alchourrdn y Bulygin, “el problema axiolégico remite a
determinar si una propiedad debe o no ser relevante para un universo de acciones
determinado, es decir que existe un criterio para indicar esta importancia, la cual no es

relativa” (Alchourrén y Bulygin, 2012).

El Tribunal Superior se encontrd con dos principios en controversia. Por un lado la
presuncion de inocencia consagrada constitucionalmente en el art 18 de la Constitucion
Nacional y por otro, el acceso a la justicia de mujeres victimas de violencia de género, lo
cual, al estar basado en el género, importa una vulneracion del principio de igualdad. Ello
consagrado en instrumentos constitucionales y convencionales adheridos por nuestro

ordenamiento juridico.

La relevancia de este fallo esta dada porque trata de resolver con perspectiva de género,
lo que requiere un proceso profundo e intenso, que permita analizar la realidad sobre la base
de condiciones historicas de desigualdad entre hombres y mujeres, sin perder de vistas las

garantias constitucionales que goza el imputado.

I1.- RECONSTRUCCION DE LA PREMISA FACTICA

Los hechos que derivan en la presente nota a fallo sucedieron el primero de septiembre
de 2012, cuando aproximadamente las 1:00 hs., un sujeto del sexo masculino (en adelante
J. G. R.), en el interior de su vivienda ubicada en la localidad de Pilar provincia de Buenos
Aires, abus6 sexualmente con acceso carnal via vaginal, de E. G. R. (victima) que cursaba
un embarazo entre dos a tres meses, a quien mediando engafio la convoco a su domicilio y
una vez en el lugar ejerciendo violencia sobre esta, consumé el hecho antes mencionado.
Pese a que la victima indico que el agresor era su hermano, se aclaré que el parentesco no
fue indicado al momento de requerirse la elevacion a juicio, porque la parte acusadora

considerd que tal extremo no se encontraba probado.



Il.a- HISTORIA PROCESAL

El Tribunal en lo Criminal N° 3 del Departamento Judicial de San Isidro, condeno a
J.G.R por el delito de abuso sexual con acceso carnal. Concluyo que surgia con absoluta
claridad, del analisis integral y concatenado de las pruebas invocadas, el razonamiento al
que llegd en cuanto a la existencia del hecho y la participacion de J. G. R. Valoro para ello,
el testimonio de E.G.R, el informe de reconocimiento médico efectuado por el medico de
policia Dr. Marcelo Pavon, el testimonio de C.R (pareja de la victima), la declaracion de la
agente de policia Yesica Tamara Nufiez y el testimonio del Licenciado En Psicologia

Martin Pincardini, quien asistio a la denunciante.

Ante la sentencia del Tribunal Criminal, la defensa planteo recurso de casacion
agraviandose de situaciones que expuso en el transcurso del debate oral, intentando invalidar
el testimonio de E.G.R, sefialando que el informe del Licenciado Pincardini no resultaba un
peritaje y que la causa carecia de una pericia sobre la denunciante; también busco restar
valor convictivo al testimonio de C.R por ser testigo de oidas. Y cuestiono la falta de un
peritaje psiquiatrico de su defendido para determinar su perfil o si contaba con alguna

desviacién sexual compatible con el hecho denunciado.

Por su parte, la Sala V del Tribunal de Casacion Penal, con fecha 19 de febrero de
2015, frente al recurso interpuesto por la defensa, se apartd de la resolucion adoptada por
el Tribunal Criminal y absolvi6 a J.G.R por el delito que habia sido condenado. Para asi
decidir, el voto del juez Ordoqui que hizo mayoria, comenzé sefialando que generalmente
este tipo de delitos contra la libertad sexual de las personas presenta una "realidad
complicada”, esto es, la declaracion de la victima como elemento basal de la imputacion y
luego condena. Explico que siempre ha tenido la preocupacion de asegurar la objetividad de
los dichos de la victima con la colaboracion de un perito psicélogo o psiquiatra y que en
esta oportunidad el Licenciado Pincardini no se desempefié como tal, sino como asesor y
contenedor de la damnificada. Destaco también, que de la declaracion de C.R surgia que la
ropa de la victima se encontraba sucia, mas no rota a lo que le suma el informe médico que
arrojo como resultado lesiones leves, lo que no le permite entender, la presencia de un
acontecimiento sexual forzado. Con relacidon a las lesiones leves que presentaba J.G.R el
Juez Ordoqui sostuvo que podrian ser de una pelea con otros sujetos que declaro el propio

imputado. También se expreso sobre la actitud de C.R (pareja de la victima) y dijo que le



resulta llamativo que, anoticiado del presunto ataque sexual inferido a su pareja, al dirigirse
a radicar la denuncia policial junto a aquella, pasara por el obrador donde estaba el encartado
y le dijera 'hola’, a lo cual este nada contestd. Para finalizar expresé que tal cuadro de
inconexidades y elementos carentes de univocidad no permite superar el umbral minimo de
duda acerca tanto de la existencia del hecho como de la intervencién de J. G. y fundo su
resolucion absolutoria basada en la duda razonable, valorando asi, el principio de indubio

pro reo.

Contra la decision de Casacion el Fiscal Dr. Carlos Arturo Altuve, interpuso recurso
extraordinario de inaplicabilidad de la ley, que fue declarado inadmisible, por ello deducida
queja por esa parte, la impugnacién fue concedida por el Tribunal Superior de Justicia. El
fiscal denuncio arbitrariedad en la fundamentacion de la duda por apartamiento de las
constancias de la causa y expreso que existe prueba suficiente para destruir el estado de
inocencia de J.G.R. Agrego el fiscal, que en la decision de la Casacion no existio una critica
razonada al testimonio de la victima y se apartd de las declaraciones testimoniales,
fragmentando en forma arbitraria los dichos en el juicio. Critic6 la resolucién como

estereotipada sin perspectiva de género.

El Tribunal superior de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, ante el recurso de
queja interpuesto por el Fiscal Dr. Altuve resolvid plantear y votar con fecha 17 de
Septiembre de 2021, haciendo lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de la ley y
en conformidad con lo dictaminado por el Subprocurador General, casar el pronunciamiento
impugnado por arbitrario y devolver las actuaciones al tribunal de casacion para que, dicte
un nuevo pronunciamiento con arreglo a derecho. Ello con los votos de los jueces Dr. Torres
Sergio Gabriel y Dr. Soria Daniel Fernando a los que adhirié la Dra. Kogan Hilda y el Dr.

Genoud Luis Esteban.

I11.- ANALISIS DE LA RATIO DECIDENDI

Encontrandose la causa en estado de pronunciar sentencia y oido el Subprocurador
General, es el vocal de la Corte, Dr. TORRES Sergio Gabriel quien desglosa los puntos
nodales del caso a la luz de los agravios expuestos por las partes. En primer lugar expresa
que lo decidido por la Casacion, es arbitrario por falta de motivacion dado que no considero



de manera integrada y armonica las pruebas valoradas en el proceso, sino que fundo su
conviccion en un analisis fragmentado de estas, incurriendo en meras afirmaciones

dogmaticas y estereotipadas que se desentienden de las constancias de la causa.

Destaco también, ante el desmerecimiento dado por la Casacion a la denuncia de la
victima, que exigir una clase de peritaje para validar el relato de una mujer, adulta que dijo
haber sido victima de violencia sexual, constituye una practica discriminatoria atravesada
por los estereotipos de la mujer mentirosa, que remite al mito de que las mujeres denuncian
falsamente y la mujer fabuladora, segun el cual la mujer funda su denuncia en la

deformacion de hechos de la realidad, por ejemplo, exagerandolos.

Continud diciendo el magistrado Dr. Torres, que el fallo de casacion es un
razonamiento permeado por estereotipos de género y expectativas de comportamiento
femenino, como si existiera una forma correcta de actuar frente a una violacion, como
luchar, aun en costa de otro bien en juego, o que la violacion siempre deja lesiones.
Agregando el magistrado, que en esa logica prejuiciosa de la Casacion, el hecho no sucedi6

o la victima lo consintio.

A la cuestion planteada por el Dr. Torre adhirieron los magistrados Dra. KOGAN
Hilda, Dr. GENOUD Luis Esteban y Dr. SORIA Daniel Fernando agregando este Gltimo,
que Casacién no ha examinado con perspectiva de género y al abrigo del principio de la
amplia libertad probatoria que se consagra en el art. 31 de la Ley 26.485 (de Proteccion
Integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos
en que desarrollen sus relaciones interpersonales). De ese modo el tribunal revisor no
analizo la prueba del caso a través de un analisis conjunto de las constancias probatorias y

libres de estereotipos que puedan afectar negativamente el debido abordaje del caso.

En definitiva, el Tribunal Superior De Justicia, de conformidad con lo dictaminado
por el subprocurador general, hace lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de la
ley. Fundamenta su decision alegando que la sentencia anterior impide a las mujeres el
ejercicio de su derecho de acceder a la justicia en condiciones de igualdad, vulnerando el
principio de igualdad plasmado en el art.16 de la Constitucion Nacional Argentina. Y que
también es contradictoria con los institutos internacionales, haciendo referencia a la

Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer



(Convencion de Belém Do Pard). Y la Convencion Sobre La Eliminacion De Todas Las
Formas De Discriminacion Contra La Mujer (CEDAW).

IV-  ANALISIS CONCEPTUAL, ANTECEDENTES DOCTRINARIOS Y
JURISPRUDENCIALES

En hechos delictivos de violencia de género, como el que motiva esta nota a fallo, el
estandar probatorio del proceso penal exige la aplicacion prioritaria de los dos instrumentos
internacionales con jerarquia convencional y constitucional, ellos son la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, “Belem Do
Para”, que — segun su articulo 1 - “a los efectos de esta Convencion debe entenderse por
violencia contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito pablico
como en el privado” y la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés), asi como en el
ordenamiento local, de la Ley N.° 26.485, destinada a la proteccion integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, esto en virtud de la aplicacion de una

perspectiva de género.
Se ha dicho jurisprudencialmente que:

No es posible concebir un derecho penal moderno sin contemplar los derechos de
las victimas y, en particular, frente a la violencia de género, la revisién de la valoracion
probatoria debe efectuarse con especial cautela, otorgando singular relevancia al testimonio
de la mujer...que en casos donde los hechos delictivos por su especial modo de comision
no puedan ser corroborados por otros medios, la deposicion de la damnificada no debe ser
soslayada o descalificada, dado que ello constituiria una forma de violencia institucional
contraria a los pardmetros internacionales. (Sala sexta del Tribunal de Casacion caratulado
“Rodriguez, Jorge Daniel s/Recurso de Casacion” N° 58.758, del 29/8/2014, votos Maidana-

Piombo).



En el mismo sentido la Corte Interamericana reafirmé la importancia de evitar la
impunidad en crimenes de género, pues de este modo “se envia el mensaje de que la
violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion social
del fendmeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad en las mujeres.” (Corte IDH,
2009)

De acuerdo con Islas (2020) el flagelo de la violencia de género no justifica
quebrantar las garantias de los acusados. Tampoco que haya que condenar siempre para
enviar un claro mensaje de que la violencia contra la mujer no es tolerada. Seria incoherente

e ilégico combatir la cosificacion de mujeres cosificando a los imputados.

La complejidad de probar estos delitos hace necesario la aplicacion de principios
que puedan suplir aquellas ausencias de pruebas que se da por la naturaleza de las
agresiones, toda vez que la violencia de genero sucede, muchas veces, en un contexto de

intimidad, a las sombras, sin mas testigos que la mujer y su agresor.

La perspectiva de género procura el derecho a una vida sin violencia y en
condiciones de igualdad para que cada individuo se desarrolle libremente en una comunidad
y busca dar igualdad a la mujer en el acceso a la justicia. En palabras de Facio (1999) el
acceso a la justicia a mujeres victimas de violencia de género, lo cual, al estar basado en el

género importa un trato discriminatorio.

Como sefiala Maria Florencia Cremona (2018):

La perspectiva de género es una opcion politica para develar la posicion de
desigualdad y subordinacion de las mujeres en relacion a los varones. Pero también es una
perspectiva que permite ver y denunciar los modos de construir y pensar las identidades
sexuales desde una concepcion de heterosexualidad normativa y obligatoria que excluye.

(P. 15).

También es imperioso subrayar que, en el extremo opuesto de la victima, se encuentra
el imputado, cuyos derechos demandan, por imperio de garantias constitucionales, una
proteccion especial frente a la pretensién punitiva del Estado. Entre ellos se destaca la

presuncién de inocencia, cual importa un derecho de todo sujeto de ser tratado como



inocente durante todo el proceso, la ausencia de la necesidad de demostrar, atravesar un
proceso judicial de acusacion y defensa, y que la duda opere a favor del acusado - in dubio
pro reo-. La presuncion de inocencia es, un convencimiento subjetivo del 6rgano judicial,
es decir, alguien no podréa ser culpabilizado mientras no se demuestre que lo es. Pero el
principio in dubio pro reo, solo es aplicable cuando el juzgador tiene dudas sobre la

culpabilidad del acusado tras valorar las pruebas.

En este caso en particular, el tribunal de primera instancia realizo una valoracion de
la prueba conforme estandares internacionales y con perspectiva de género, basando su
resolucién en lo estipulado en las convenciones internacionales, arribando de esa manera a
una resolucién condenatoria. Por su parte la Camara De Casacién, realizd una valoracion
distinta de la prueba conforme lo establecido en el Articulo 210 del codigo Procesal Penal
de la Provincia de Buenos Aires, argumentando su decision absolutoria, en el principios de
in dubio pro reo y en la garantia constitucional del imputado que importa el principio de
inocencia. Finalmente el fallo del T.S.J aqui tratado, da por tierra la resolucién anterior
diciendo que no respetd los estandares internacionales de valoracion de la prueba con

perspectiva de género y ordeno que se dicte un nuevo pronunciamiento a derecho.

Dicho esto, cabe profundizar en la cuestion que analiza esta nota a fallo, si bien es
acertado preguntarse si se debi6 valorar la prueba conforme los estandares internacionales
referidos en la convencion “Belem Do Pard”, y la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)”, asi como en la Ley N.° 26.485
(cuestiones que ya fueron tratadas por los operadores intervinientes). Es menester dilucidar
una complejidad de fondo, a la que se enfrentan los operadores judiciales al resolver, es
decir, si la perspectiva de género, que busca garantizar el acceso a la justicia a las mujeres

en igual condiciones, se impone sobre el principio de inocencia, o si deberia ser a la inversa.

La necesidad de tener una valoracion distinta en las causas de género hace que
colisionen dos principios fundamentales. Lorenzetti destaca, para explicar la respuesta al

problema, la regla de armonizacion:

Es dificil lograr que todos los derechos, reglas institucionales, principios y valores se

realicen de ese modo, ya que no hay posibilidad de atenderlos a todos en la maxima



cantidad deseable por cada individuo, por el carécter relacional de los derechos. Cada
derecho concedido a una parte es una quita al derecho de otro. (Lorenzetti R. 2006, p.

171).

Ante este choque de principios igualmente validos Robert Alexy indica que:

Cuando dos principios entran en colision uno de los dos principios tiene que ceder
ante el otro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en
el principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcion. Mas bien lo
que sucede es que, bajo ciertas circunstancias, uno de los principios precede al otro y
bajo otras circunstancias, la cuestién de la precedencia puede ser solucionada de
manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en los casos
concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor peso.

(Alexy 1993, p. 89)

Sobre esta cuestion, se destaca lo dicho por el Dr. Luis Ernesto Kamada, que expresa
que, el problema se plantea como una confrontacion entre el derecho que tiene el imputado
a que los extremos facticos que dan motivo a la acusacion sean escrupulosamente
comprobados con ajuste a los criterios que informan la sana critica racional, y el derecho
que asiste a la victima de obtener la tutela juridica del Estado, traducido en una suerte de
flexibilidad en dicha ponderacion por causa de su vulnerabilidad. Lo paradédjico del caso es
que, por lo general, ambas pretensiones se engloban bajo la comdn denominacion de "recibir
justicia”, pues este argumento es igualmente esgrimido a favor del acusado como de la mujer
victima, equiparandose ambos pedidos en que reconocen idéntica fuente constitucional y
convencional. (KAMADA, 2020).

En la resolucion aqui analizada, entendieron que debia flexibilizarse aquellas reglas
de valoracion probatoria para justificar asi un reproche penal valido y ponderar el principio

de igualdad de las mujeres en el acceso a la justicia.
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V.- POSTURA DEL AUTOR

En virtud de la doctrina, la legislacion y jurisprudencia citada, a postura de este autor,
resulta acertada la decisién y las consideraciones realizadas por los integrantes del Tribunal
Superior de Justicia en el fallo analizado. Este tipo de sentencias vienen a cambiar el entorno
en el que se desarrollan las desigualdades de género en las resoluciones judiciales. En ese
sentido la perspectiva de género considerada en la normativa nacional y los compromisos
internacionales, se presenta como un deber de los funcionarios judiciales, con el fin de
equiparar las condiciones de desigualdad y desventajas en la que se presentan las victimas,
y de evitar la revictimizacion de estas, no solo por parte de sus agresores, sino del propio
Estado en todas las instancias, o sea, desde sus primeras lineas, hasta las resoluciones que

ponen fin al conflicto.

Es imperioso en este punto, un actuar diligente de los operadores judiciales evitando
pronunciamientos estereotipados que determinan funciones segun el sexo o género, de

acuerdo lo sefialado por La Suprema Corte de Justicia:
El empleo de esta clase de estereotipos en el razonamiento de los jueces constituye
uno de los obstaculos que impiden a las mujeres el ejercicio de su derecho de acceder
a la justicia en condiciones de igualdad, y ha dejado sin efecto decisiones donde se
advirtié que tales estereotipos habian afectado negativamente el debido abordaje del
caso. (Suprema Corte de Justicia, causa P. 125.901 voto Dr. Torres)

Es menester considerar, de igual forma, que las deficiencias probatorias no pueden
ser salvadas echando mano a la perspectiva de género, cuya funcién no es llenar huecos,
sino que se trata de igualar las condiciones socioculturales entre los agresores y las victimas,
entendiendo que es alli, donde reside la complejidad de las decisiones judiciales. Ello
teniendo en cuenta, que el abordaje de estos casos no debe ser ajeno a las garantias y

derechos constitucionales de los imputados, sino que estos deben funcionar como un limite

transversal.
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VI.- CONCLUSION

Se ha mencionado a lo largo de esta nota a fallo, que la perspectiva de género es una
herramienta que permite tener un criterio idoneo para comprender adecuadamente el
fendmeno de la violencia de género, sobre todo, sus consecuencias juridicas, psicoldgicas,
emocionales, entre otras. Y que no puede ser interpretada como reduccion arbitraria del
derecho del imputado, ello porque los derechos constitucionales del imputado y las garantias
que velan su aplicacion son irreductibles. En ese sentido la perspectiva de género, debe ser
aplicada desde el inicio de la investigacion, a los fines de la conformacion de un cuadro
probatorio apto para una correcta determinacion de los hechos y de la autoria.

En el fallo analizado el TSJ realizé una valoracion de la prueba derribando el estado
de inocencia del imputado. Entendié el TSJ, que no se tratd de una causa de testigo unico,
ni de ausencia de pruebas, sino que se debid hacer un andlisis integrado de las constancias
probatorias, desde una vista de perspectiva de género.

Cabe destacar, como se hizo a lo largo de este trabajo, la importancia de realizar un
analisis comprometido tanto con las garantias constitucionales de los imputados, como asi
con el derecho de acceso a la justicia de las victimas de violencia de género, haciendo
imperioso la aplicacion de una visidn de justicia con perspectiva de género, amparados
también, por principios y compromisos convencionales y constitucionales. Por ello resulta
necesario la formacion y capacitacion de los operadores del sistema de prevencion e
investigacion de delitos de esta indole, sobre todo a los funcionarios que se desempefien en
la primera linea de recepcion del problema, a efectos de garantizar los derechos de las
victimas a ser escuchadas y entendidas sus necesidades, como asi también para eliminar
patrones estereotipados de los operadores judiciales que dictaran las resoluciones definitivas

de cada caso.
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