Nota a fallo

LA PERSPECTIVA DE GENERO Y LA VALORACION PROBATORIA EN EL
PROCESO JUDICIAL

Martinez Lucas José

2022

Abogacia
DNI: 39.325.067
Legajo: VABG44970

Tutor: Diaz Pucheta Sofia



Sumario:

I.- Introduccién. — Il. - Premisa factica, historia procesal y resolucién del tribunal. — I11.-
Identificacion y reconstruccion de la Ratio Decidendi. - V.- La doctrina de la arbitrariedad
y las decisiones judiciales con perspectiva de género. — V.- La postura del autor. — VI.

Conclusion. — VII.- Referencias Bibliogréficas.

Introduccion

Comenzaremos enfocandonos en el titulo 11 “Delitos contra la integridad sexual” del

Caodigo Penal de la Nacion, precisamente en su Art. 119, el cual preve:

“Serd reprimido con reclusion o prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios el que
abusare sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de trece (13) afios o0 cuando
mediare violencia, amenaza, abuso coactivo 0 intimidatorio de una relacién de
dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier

causa no haya podido consentir libremente la accion. (...)

La pena sera de seis (6) a quince (15) afios de reclusion o prisién cuando mediando las
circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal por via anal, vaginal u oral o
realizare otros actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las

dos primeras vias.

En los supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena sera de ocho (8) a veinte (20) afios

de reclusion o prisién si:
a) Resultare un grave dafio en la salud fisica o mental de la victima; (...)

b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano,
tutor, curador, ministro de algin culto reconocido o no, encargado de la educacion o de

la guarda; (...)

f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho (18) afios, aprovechando la

situacion de convivencia preexistente con el mismo.



En el supuesto del primer parrafo, la pena sera de tres (3) a diez (10) afios de reclusion o

prision si concurren las circunstancias de los incisos a), b), d), e) o ).

Para una mejor comprension haremos un breve recorrido histérico de la figura
mencionada. La ley 25.087 “Delitos contra la integridad sexual. Modificacion”, en su Art. 2
sustituye el Art. 119 por el texto actual del Codigo Penal, reemplazando el tipo y ampliado
con relacion a la anterior figura la cual nos remite al Art. 127 donde se hacia referencia al
supuesto que la victima fuera menor de doce afios, estuviera privada de la razén, sentido,
fuerza, entre otros. La nueva figura eleva la edad de la victima de doce a trece afios, siendo
el tope de edad debajo del cual cualquier comportamiento descriptivo precedentemente
resultaria tipico aun cuando medie el consentimiento de la victima como lo menciona el
siguiente precedente: ”’La conducta se torna abusiva no por el significado sexual o direccién
que le otorgue el autor, sino porque se ejerce prescindiendo de la voluntad de la victima,
reduciéndola a simple objeto del acto”.? (Codigo Penal Comentado y Anotado: Parte
especial, 2004, p. 172) Esta interpretacion se adecua al sentido actual de la proteccién penal
y la integridad sexual de la victima.

Esta reforma pretende involucrar casos de autoridad o jerarquia, que colocan al autor
del delito en una privilegiada posicion respecto de la victima. Quedan comprendidos los
casos en los que el autor aprovechando una especial posicién de autoridad logra el

consentimiento de la victima pese a la inexistencia de violencia 0 amenazas.

Con respecto al parrafo tercero del Art. 119, encontramos la figura del abuso sexual
con acceso carnal como otra forma agravada del abuso sexual simple y en su redaccién
anterior - “El que tuviera acceso carnal”- inclind desde siempre la doctrina y jurisprudencia
a interpretar que acceso carnal implicaba acceder con la carne, en este sentido se ha expresado
el Dr. Sebastian Soler: “Quien tiene acceso carnal es el que penetra™ 'y por razones
histdricas que ese acceso debia ser peniano. “De esta manera no existia discusion en punto

a que sélo el hombre podia ser sujeto activo del delito de violacion, pues es el Unico, por

L Art. 119. Ley N° 11179 (1984) Cddigo Penal de la Nacion. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
2 (TOral Crim. N° 9, Causa N° 30 “Roca, Armando Arturo”, Rta. 2002 / 0519.)
3 (Soler, op. cit., p, 308.)
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razones anatémicas que puede cumplir con el requerimiento de acceso carnal a la victima”.*

(Cdédigo Penal Comentado y Anotado: Parte especial, 2004, p. 182)

La actual redaccion de la norma ha cambiado la férmula. El tercer parrafo del Art.
119 ya no refiere a “el que tuviera acceso carnal”, sino que menciona “cuando mediando la
circunstancia del primer parrafo hubiere acceso carnal por cualquier via”. Este cambio de
redaccion ha permitido a algunos autores como Buompadre a considerar con mayor
fundamento, que la introduccion de dedos, lengua, u otros objetos, es un caso de acceso carnal
al igual que aquel en que la mujer obliga al hombre a que la penetre. Asi también se abre
paso a la posibilidad de involucrar a la mujer como sujeto activo del delito en cuestion.’

(Cddigo Penal Comentado y Anotado: Parte especial, 2004, p 166)

El fallo "Sanelli, Juan Marcelo s/ abuso sexual -art. 119, 3° parrafo-". Analizado en
esta nota se concentra en los abusos sexuales que Juan Marcelo Sanelli habria cometido en
perjuicio de la hija de su pareja, la misma menor de edad, con un vinculo cercano a su agresor
aprovechando la situacion de convivencia, el mismo estipulado en el Art. 119, 3° parrafo e
inciso f. del Codigo Penal de la Republica Argentina donde los ministros de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, al cual los recurrentes se vieron obligados a arribar, antepusieron
asegurar la doble condicion de la nifia, tanto menor de edad como mujer, el interés superior
del nifio y las garantias constitucionales, fundandose en la arbitrariedad del pronunciamiento
apelado y afirmaciones dogmaticas sobre el supuesto desinterés que exhibio la nifia en

Camara Gessel como en otras instancias procesales atravesadas.

Atento a lo mencionado, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro
en su mayoria abordo el presente caso bajo analisis desde razonamientos esgrimidos por los
magistrados con cierta ldgica de construcciones mentales subjetivas, estereotipadas y
pensamientos conservadores, cargados de prejuicios contra la victima, por encima de una
reflexiva deliberacion del derecho vigente, dejando de lado la objetividad al momento de
fallar, no contemplando una perspectiva de género. Podemos observar lo mencionado en los
fundamentos de la absolucién, donde se apartaron de los estandares internacionales que

regulan los procesos donde intervienen mujeres y nifias que fueron victimas de violencia de

4 (Soler, op. Cit., p. 30; Creus, “Derecho...”, p 195y ss.; Donna, op. Cit., p. 60y ss.)
> (Buompadre, “delitos...”, p.732 y ss).
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género, particularmente en la valoracion probatoria alegando que las aplicaciones de estas
normas entrarian en colision con los principios de inocencia e “in dubio pro reo”. En este
sentido se ha expresado el Superior Tribunal de Jujuy: “el concepto de género es
importantisimo para instruir un proceso judicial, para valorar la prueba y en definitiva para
decidir un caso, ya que se si no se parte de entender el concepto de género, no se puede
comprender las leyes que garantizan los derechos de las mujeres por el hecho de ser
mujeres”.% y también la doctrina especifica sefiala que “La forma en la que los jueces
argumentan en sus resoluciones no solo tiene trascendencia en la respuesta al conflicto
individual, sino que también permite aprehender las miradas de la justicia sobre las
condiciones que generan exclusion politica, econdmica y social ... . Histéricamente hasta
la sancién de la ley 26.485, nuestro régimen juridico no habia incluido el factor ‘género’ en

las reglas que permiten descifrar, conocer e interpretar la violencia de género”

En este sentido la perspectiva de género constituye una herramienta tendiente a que
todo el ordenamiento juridico se interprete y aplique de manera tal que no resulte perjudicial
a las mujeres, de alli que exista una imperiosa necesidad de juzgar con perspectiva de género,
entendida como “la deteccién durante un procedimiento judicial de situaciones de
desigualdad por razon de género y la correccion de las mismas a través de la interpretacion
de la ley, teniendo en cuenta la especial situacion de quien padece la discriminacion”®
Evitando de esta manera no perder la proteccién debida de las diversas convenciones y
tratados internacionales.

En cuanto a la relevancia juridica que nos presenta este fallo es necesario destacar
que a partir de la reforma de 1994 los tratados de derechos humanos poseen jerarquia

constitucional y fue incorporado al sistema normativo la “Convencién Interamericana para

® Superior Tribunal de Jujuy, Sala Civ. Com. Flia. 28/03/2019. LL NOA 2019 (octubre), 6 y Cita Online:
AR/JUR/6308/2019.

’“La valoracion de la prueba en casos de violencia de género”, en Garantias

constitucionales en el proceso penal (Florencia Plazas y Luciano Hazan),Buenos Aires, Editores del Puerto,
2015. Pag 1.

8 . (Medina, s.f.)



prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer” (Belem Do Para, 1996), que
regula el criterio con el que deben ser tratados los casos en que mujeres y nifias son victimas
de violencia de género, y posteriormente en el afio 2009 se aprobd la Ley 26.845 de
Proteccion Integral a las mujeres, que regula entre otros derechos lo relativo a la amplitud
probatoria. El objetivo de estas leyes es garantizar el acceso a la justicia a las mujeres en
condiciones de vulnerabilidad donde la actividad probatoria se encuentra condicionada por
una mirada prejuiciosa de los operadores del derecho.

En el fallo bajo analisis puede visualizar el problema juridico de tipo axioldgico que
es definido como: “aquellos que se suscitan respecto de una regla de derecho por la
contradiccidn con algun principio superior del sistema o un conflicto entre los principios de
un caso concreto.”

Se da cuenta de lo expuesto “ut supra” al mencionar que se debate si existe una
confrontacién entre los derechos que corresponden tanto al imputado como a la victima y si
existen suficientes elementos probatorios para poder imputar el hecho delictivo al sindicado
en el desarrollo de un debido proceso, con arreglo al principio de inocencia e “in dubio pro
reo”, y a la valoracion al mismo tiempo de la declaracion de la victima, elemento de prueba
valiosisimo ya que es comun que este tipo de hechos se efectivice en ausencia de testigos,
mediando violencia o intimidacion. En ese sentido el método de libre conviccidn, segun el
cual los jueces deben valorar la prueba conforme la regla de la sana critica y reproducir esa
argumentacion en forma clara y precisa, tampoco estd exento de reparos conforme una
perspectiva de género.'® Este método intimamente relacionado con las pautas de valoracion
de la prueba, abre algunos interrogantes sobre cémo compatibilizar el derecho de la victima
a recibir un trato digno y respetuoso de su salud e intimidad, con el derecho de defensa del

imputado.

9 Canvas - Lectura N° 1: La identificacion del fallo y del problema.
10 para un andlisis tradicional sobre la valoracion de la prueba, cf. Julio B. J. Maier, Derecho Procesal Penal. T.

I. Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996. Para obtener ejemplos de sentencias discriminatorias,
cf. AAVV, Discriminacion de género en las decisiones judiciales. Justicia penal y violencia de género,

Ministerio Publico de la Defensa, Buenos Aires, 2010.



Atento a las circunstancias del caso, las cuestiones de materia procesal mencionadas
son en principio ajenas a revision en instancia extraordinaria. Los ministros de la CSIN
resolvieron apartarse de dicha regla en base a la doctrina de la arbitrariedad para realizar un
examen integrador y que constituya una derivacion razonada del derecho vigente con

aplicacion a las circunstancias comprobadas en la causa.

Premisa factica, historia procesal y decision del tribunal

Haciendo mencidn al objeto procesal en el sub exanime, se remite a los abusos
sexuales que el agresor Juan Marcelo Sanelli habria ejecutado en perjuicio de la victima
menor de edad, la cual resultaba ser hija de su actual pareja en ese momento, aprovechandose
de la situacién de convivencia que mantenian. Remitiéndonos a los hechos de agresion, el
primero sucede cuando la victima tenia diez afios de edad, se manifestd que el imputado la
Ilevd hasta una cama, se quito la ropa, le pidi6 que lo mirara tocandola en sus zonas intimas
y por ultimo el segundo hecho se dio cuando la nifia tenia doce afios en donde accedid

carnalmente por via vaginal.

Atento a las amenazas constantes del imputado a la victima con “arrancarle la cabeza
y matarla a palos” si revelaba lo ocurrido, la menor expreso su negacion a vivir en la misma
vivienda que su madre y el imputado. Esto quedd demostrado cuando la nifia vivio con su
padre por el lapso de 45 dias y conto6 de los abusos sufridos a la vicedirectora de su colegio.
A raiz de estos hechos, la menor testificO en Camara Gessel demostrando seguridad,
revelando informacion precisa, relevante y sustancial acerca del modo y lugar de como se
desarrollaron los abusos, expresandose de una manera coherente, libre de elementos
tendientes a la fabulacion de acuerdo a lo manifestado por la primera psicéloga especialista
interviniente. Por otro lado, la psicéloga que intervino con posterioridad afirmé que el relato
de la menor fue desorganizado, sin estructuracion logica, carente de detalles y de correlato
emocional y estrés postraumatico, que las maestras no advirtieron sefiales de abuso y que

nada habia dicho a su padre.

En consecuencia, de los hechos, encontramos el origen del analisis de este caso en

concreto en la sentencia dictada por la sala A de la Camara en lo Criminal de Viedma en la



cual absuelven al imputado en orden al delito de abuso sexual agravado por el acceso carnal
y aprovechamiento de situacion de convivencia preexistente. A raiz del pronunciamiento
impugnado donde se sostuvo que “el testimonio de la menor no resultaba mas alla de toda
duda razonable” y que para arribar a esa conclusion se limitaron a considerar la opinion de
una segunda psicologa interviniente que no participo de ese acto, sino que la examiné dias
después, interviene el Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro a los fines de dar lugar a la
impugnacion interpuesta atacando la sentencia dictada precedentemente. EI mencionado
tribunal, por mayoria, rechazé los recursos interpuestos por la Dra. Maria Rita Custet LIambi
-Defensora de Menores e Incapaces- y el Dr. Guillermo Campano —apoderado de la parte
querellante. - A causa de dicho pronunciamiento y atento a no haber encontrado una
resolucion justa, se interpusieron recursos extraordinarios ante el Superior Tribunal de Rio
Negro, alegando la arbitrariedad de la sentencia apelada. Expresaron que se apoyaba en”
afirmaciones dogmaéticas y formulas estereotipadas, y en una valoracion parcial y aislada de
los diversos elementos de prueba”, que fueron concedidos y elevados a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Finalmente, la CSJN, tribunal integrado por los Dres. Ricardo Luis
Lorenzetti, Juan Carlos Maqueda y Elena Highton de Nolasco, adhiriendo a todos los
fundamentos el Procurador General de la Nacion Dr. Eduardo Ezequiel Cazal, resuelve
declarar procedentes los recursos extraordinarios y dejar sin efecto la sentencia apelada para

gue en consecuencia debera dictarse un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo dispuesto.

Identificacion y reconstruccion de la Ratio Decidendi de la sentencia.

Retomando lo expuesto en puntos anteriores, la apreciacion de la prueba por via de
principio es facultad propia de los jueces de la causa y no es susceptible de revision en
instancia extraordinaria, con la excepcion que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
puede conocer las particularidades del caso con base en la doctrina de la arbitrariedad, la
misma alegada por los recurrentes en este caso en concreto y concedida por La Corte. Con
esta excepcidn se procura asegurar las maximas garantias esgrimidas en la Constitucién
Nacional tal como la defensa en juicio y el debido proceso exigiendo en consecuencia que
las sentencias sean fundadas y constituyan una derivacion razonada del derecho vigente con
aplicacion a las constancias efectivamente comprobadas en la causa. En ese sentido, para la

CSJIN el pronunciamiento apelado no cumple con esa elemental condicion de validez, La



Corte a su vez, entendid que los integrantes del Superior Tribunal de Rio Negro en su mayoria
se apartaron de los estandares internacionales para el juzgamiento de esta clase de hechos
solo concentrandose en un supuesto desinterés, hipotéticas contradicciones como tambien en
la omision de detalles por parte de la victima, ignorando al mismo tiempo su doble condicion
de menor de edad y de mujer, la cual la vuelve particularmente vulnerable a la violencia.
(conf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, "Caso Gonzélez y otras - Campo
Algodonero’ - vs. Mexico", sentencia del 16 de noviembre de 2009, paragrafo 408; en el
mismo sentido, "Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala”, sentencia del 19 de mayo de
2014, paragrafo 134). Ni tomado en cuenta el derecho a ser oido, previsto en el Art. 12 de la

Convencion Sobre los Derechos del Nifio.

Por otra parte, la Corte Interamericana ha establecido que “las agresiones sexuales se
caracterizan en general, por producirse en ausencia de otras personas mas alla de la victima
y el agresor, o los agresores. Dada la naturaleza de estas formas de violencia no se puede
esperar la existencia de pruebas gréficas o documentales y, por ello, la declaracion de la
victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho”!! En esa inteligencia, la CSIN
entendio que en el fallo impugnado la mayoria no examind las constancias bajo esas pautas
especificas para casos como el de autos, omitiendo asi el compromiso de actuar con la debida
diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer asumida en la
Convencién Belem Do Para, especificamente en su art. 7. En efecto, la opinion mayoritaria
coincidio con el Tribunal de Juicio en sostener que el testimonio de la nifia no resultaba
creible més alla de toda duda razonable, respecto de la responsabilidad del imputado en los
hechos alegados, en contradiccion a la minoria que valoré que los informes psicoldgicos
descartaron la presencia de elementos fabulosos en los términos que le permitié su edad y
desarrollo, estos magistrados en disidencia explicaron que aquellas supuestas contradicciones
indicadas por la mayoria no existieron. En consecuencia, de lo expuesto, los ministros de la
CSJN coincidieron en que el fallo apelado no constituye derivacion razonada del derecho

vigente y debe ser descalificado como un acto jurisdiccional valido.

11 ("Caso Espinoza Gonzales vs. Per(", sentencia del 20 de noviembre de 2014, paragrafo 150)



Ahora bien, retomando el mencionado problema juridico que se identifico en la
presente nota a fallo, estamos en condiciones de manifestar que los Magistrados de La
C.S.J.N, basaron su decisorio teniendo en cuenta la desigualdad manifiesta que existio entre
la confrontacion de los principios que amparan los derechos de la victima, los cuales fueron
menoscabados, a diferencia de los propios derechos del imputado los cuales nunca dejaron
de tenerse presentes. Los magistrados dejaron en evidencia que se desvirtud la declaracion
de la victima, no se tomaron en cuenta las caracteristicas particulares para esta situacion de
violencia de género, y tampoco se asegurd la prevalencia del interés superior del nifio y como
los mismos requieren de cuidados y medidas especiales de proteccién tomando en cuenta su
debilidad, inmadurez o inexperiencia. En esa inteligencia, el derecho a ser oido previsto en
el art. 8.1 en la Convencion Americana sobre derechos humanos debe ser interpretado a la
luz del art 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el cual contiene adecuadas
previsiones sobre el derecho a ser escuchado de las nifias y los nifios, con el objeto de que la
intervencion del nifio se ajuste a las condiciones de este y no redunde en perjuicio de su
interés genuino (“Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile”, sentencia del 24 de febrero del 2012,
paragrafo 196). Y con el objeto de determinar los alcances de los términos descriptos en
dicho art 12 indico que, “el nifio no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo
de todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprension suficiente para ser capaz
de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto” (idem, paragrafo 198). Al
respecto, también el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en la
Observacion General N° 12 (2009) — “Derecho del nifio a ser escuchado” — destacd que “el
nifio victima y el nifio testigo de un delito debe tener la oportunidad de ejercer plenamente
su derecho a expresar libremente sus opiniones, especialmente a las decisiones que lo afecten
incluidas las adoptadas en un marco de cualquier proceso judicial, y que esos puntos de vistas
sean tomados en consideracion segun sus aptitudes, su edad, madurez intelectual y la

evolucion de su capacidad”.
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La doctrina de la arbitrariedad vy las decisiones judiciales con perspectiva

de género

La violencia sexual es una de las expresiones mas extremas de la violencia por
razones de género. Es el resultado de una violencia estructural de género y de patrones
socioculturales que discriminan a las mujeres y disidencias sexuales. En este contexto, los
precedentes describen algunas de las pautas de investigacion mas relevantes para dar
cumplimiento al deber de debida diligencia reforzada que rige para casos de violencia de
género y, en particular, para construir la prueba con perspectiva de género. Estos aspectos
incluyen la prohibicion de la valoracion del testimonio de la victima sobre la base de

estereotipos de género y de las practicas revictimizantes.

Indudablemente a traves del analisis de jurisprudencia podemos observar una gran
cantidad de precedentes, en este sentido asi ha resuelto el Superior Tribunal de Jujuy: “Si no
se incorpora la perspectiva de género en la toma de decisiones judiciales, seguiremos
fracasando en la lucha por la igualdad real de las mujeres, ya que no basta contar con
legislaciones supranacionales, nacionales y provinciales de ultima generacion si a la hora
de aplicarla se ignora la perspectiva de género y se sustancia el proceso con idénticos
mecanismos procesales que cualquier proceso y se lo juzga olvidando la cuestion de género

y su problemdtica que es en definitiva lo que da origen al conflicto (...) "'

Por otro lado, la CSJN al dejar sin efecto la sentencia que convalidé la condena a dos
afios aplicada a una mujer que hirié con un cuchillo a su ex pareja en un contexto de violencia
de genero, dado que el caso se sitda en una situacion de violencia contra la mujer, expresando:
“En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado en diversos
precedentes que la investigacidn penal en casos de supuestos actos de violencia contra la
mujer debe incluir la perspectiva de género (...). En sentido concordante, en el documento
del Comité de Seguimiento de la Convencidn Belem do Para (CEVI) ya citado, se recomendo

incorporar un analisis contextual que permita comprender que la reaccion de las victimas

12 Superior Tribunal de Jujuy, Sala Civ. Com. Flia. 28/03/2019. LL NOA 2019 (octubre), 6 y Cita Online:
AR/JUR/6308/2019
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de violencia de género no puede ser medida con los estandares utilizados para la legitima
defensa en otro tipo de casos, en tanto la violencia contra la mujer tiene caracteristicas
especificas que deben permear en el razonamiento judicial. Se expuso alli que la persistencia
de los estereotipos y la falta de aplicaciéon de la perspectiva de género, podria llevar a

valorar de manera inadecuada el comportamiento”.*®

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha expresado: “Las
instituciones judiciales reproducen con frecuencia estos patrones socioculturales en sus
actuaciones. Policias, fiscales, jueces, abogados y otros funcionarios judiciales se ven
afectados en su actuacion judicial por estereotipos, practicas y presunciones, restando valor
a actos de violencia sexual. Por ejemplo, pueden examinar un caso de violencia sexual
centrandose en el historial y vida sexual de la mujer, la supuesta provocacién de los hechos
por parte de la victima y su no virginidad. La CIDH considera que dar cabida a estos
estereotipos al interior del poder judicial es una forma de legitimar y promover la

impunidad”.**

En esa inteligencia EI Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) establece: “El establecimiento de estereotipos afecta también a la credibilidad
de las declaraciones, los argumentos y los testimonios de las mujeres, como partes y como testigos.
Esos estereotipos pueden hacer que los jueces interpreten erroneamente las leyes o las apliquen en
forma defectuosa. Esto tiene consecuencias de gran alcance, por ejemplo, en el derecho penal, ya
que dan por resultado que los perpetradores no sean considerados juridicamente responsables de
las violaciones de los derechos de la mujer, manteniendo de esta forma una cultura de impunidad.

En todas las esferas de la ley, los estereotipos comprometen la imparcialidad y la integridad del

13 CSIN, “R. C. E. s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa N° 63.006 del Tribunal de
Casacion Penal, Sala IV” (2019), Dictamen del PGN, Titulo VI, 2%y 3° parrafos.

14 CIDH. Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica. OEA/Ser.L/V/11. Doc.

63, 9 de diciembre de 2011, parr. 49.
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sistema de justicia, que a su vez puede dar lugar a la denegacién de justicia, incluida la

revictimizacion de las denunciantes”.1®

Por su parte la doctrina ha dicho: “Finalmente, para valorar en forma adecuada la
declaracion de la victima, los 6rganos judiciales deben despojarse de todo prejuicio. En este
campo, los estereotipos de género, generalmente organizados a partir de las categorias de
“mujer honesta”, “mujer mendaz”, “mujer instrumental”, “mujer co responsable” y “mujer
fabuladora”, pueden afectar el juicio imparcial, por lo que debe velarse por Ssu

erradicacion .18

Como afirma GISBERT GRIFO, (2018), “los estereotipos distorsionan la justiciay
dan lugar a decisiones basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar de hechos. Asi
podemos encontrar otros estereotipos que tienen una larga historia e incluso afectan a la
manera de aplicar el Derecho sobre las mujeres, dado que muchas veces son consideradas

como "mentirosas” o " no confiables" o "vengativas”. Esto, sin duda alguna, puede
condicionar la respuesta judicial, por ejemplo, a la hora de valorar la declaracion de la

victima en ciertos procedimientos penales .1

En esa inteligencia, la valoracion de la prueba es uno de los aspectos que suscita
mayores discusiones en el litigio de los casos que involucran violencia de género porque los
hechos suelen ocurrir en lugares intimos, alejados de la vista de terceras personas. Ademas,
histéricamente, la recoleccion y valoracion de la prueba de estos hechos ha estado atravesada

por un sesgo discriminatorio.

15 Comité CEDAW, Recomendacion General nim. 33, sobre el acceso de las mujeres a la justicia, CEDAW/C/

GC/33, 03/08/2015, pérr. 26.

6 AAVV, Discriminacion de género en las decisiones judiciales. Justicia penal y violencia de género,

Ministerio Publico de la Defensa, Buenos Aires, 2010.

17 GISBERT GRIFO, SUSANA: Balanza de género, Lo que no existe, Madrid, 2018, 14.
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En este sentido la doctrina de la arbitrariedad tiende a resguardar la garantia de la
defensa en juicio y el debido proceso, al exigir que las sentencias sean fundadas y constituyan
una derivacion razonada del derecho vigente con aplicacion de las circunstancias
comprobadas en la causa. Y, naturalmente, esto es asi por cuanto un vicio logico (violacion
del principio de razon suficiente o violacién del principio de no-contradiccion) -al resolver
una cuestion fundamental- conduce a una conclusion arbitraria. La arbitrariedad es la

consecuencia, y no la causa, de la inobservancia de los principios l6gicos.

En este orden se ha expresado el Superior Tribunal de Justicia de Salta, expresando:
“Argumenta que son tantas las dudas que se generan que, sostener livianamente que existio
abuso sexual con acceso carnal por el simple hecho de que un médico haya dicho
hipotéticamente que podria darse el caso de penetracién sin lesiones, es un atentado a la
l6gica y al sentido comun, tratdndose de una posibilidad muy aislada y debiendo
demostrarse adecuadamente, pues de otra forma hay que descartarla por ser de todas la
menos probable; por ello, el fallo del Tribunal de Impugnacion resulta arbitrario al omitir
todas las consideraciones de un serio andlisis de los elementos probatorios del caso.”*®En
el mismo fallo, el mismo tribunal expreso: “Que el abuso sexual infantil supone la existencia
de una relacion de poder sobre los nifios y nifias ejercido por un adulto para su gratificacion
sexual; relacion en la cual la abusada no tiene posibilidades efectivas de manifestar su
consentimiento. Es por tal razén que cuando se aborda un supuesto de abuso sexual infantil
es necesario tener en cuenta, al momento de valorar los hechosy la prueba rendida, que nos
encontramos frente a un fendmeno delictivo de caracteristicas especiales porgue son hechos

que acontecen en la esfera privada, en la intimidad y sin testigos. De alli que las

18 CHAILE, OSVALDO FEDERICO POR ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL GRAVEMENTE
ULTRAJANTE AGRAVADO POR LA GUARDA EN PERJUICIO DE AV. - RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD PENAL” (Expte. N° CJS 38.342/16)
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declaraciones de la victima, unidas a los informes psicolégicos de la misma y del imputado,

adquieran particular relevancia. ™

En este punto, no es ocioso recordar que doctrina de la arbitrariedad no tiene por
objeto convertir a la Corte Suprema en un tribunal de tercera instancia ordinaria, sino que
procura cubrir casos de caracter excepcional, en los que groseras deficiencias légicas del
razonamiento, o una total ausencia de fundamento normativo, no permitan considerar el
pronunciamiento de los jueces ordinarios, como una "sentencia fundada en ley", con directa
lesion a la garantia del debido proceso (Fallos 324:4321; 325:3265, entre otros),?°

Asi también el Superior Tribunal de Justicia de Chaco ha rechazado recurso de
casacion a sentencia N° 245 de la sala unipersonal de la Camara Primera en lo Criminal de
Resistencia en la que el acusado fue condenado a nueve afios de prision efectiva por los
delitos de abuso sexual con acceso carnal agravado por la guarda, contra una menor que al
momento de los hechos tenia siete afios de edad, expresando: “Por todo lo expuesto, se
entiende que los argumentos plasmados en la sentencia justifican plenamente la decision
condenatoria del tribunal, dado que constituyen una derivacion razonada del analisis de las
pruebas que integran el plexo probatorio, respetuoso del esquema de la libre conviccion
adoptado por nuestro sistema procesal vigente, resultando los agravios meras discrepancias
con la seleccion y valoracion de las pruebas, por lo cual no pueden ser receptados

favorablemente en esta sede”

En estos casos, la Convencion de Belém Do Para y la ley 26.485 de Proteccion
Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, y la manera en

que han sido interpretadas, son instrumentos ineludibles para apreciar la prueba.

19 CHAILE, OSVALDO FEDERICO POR ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL GRAVEMENTE

ULTRAJANTE AGRAVADO POR LA GUARDA EN PERJUICIO DE AV. - RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD PENAL” (Expte. N° CJS 38.342/16)

20 Brahim, Roberto Waldemar y otros ¢/ Sanatorio Privado Maria Mater S.C.A. y otros s/ dafios y perjuicios

(2020)

21"N. M. E. S/ ABUSO SEXUAL CON ACCESO CARNAL" expediente N° 1-24422/17
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La postura del Autor

La decision tomada por la CSIN en el caso bajo analisis, teniendo en cuenta la
amplitud doctrinaria y jurisprudencial analizada, resulta acertada desde nuestra postura.
Creemos que La Corte ha llevado a cabo una minuciosa, racional y objetiva evaluacion del
caso ut supra desarrollado, demostrando la imperiosa necesidad de fomentar el equilibrio
tanto en derechos y garantias a partir de un criterio inclusivo donde se respeten los principios
constitucionales y estandartes internacionales. Hemos podido visualizar como los judicantes
inferiores en sus decisorios utilizan elementos motivadores que se alejan de los preceptos
mencionados en la materia. Si bien mucho ya se ha escrito sobre la necesidad de que los/as
operadores/as judiciales investiguen y juzguen con perspectiva de género, a pesar de los
denodados esfuerzos que se han realizado desde el campo académico -principalmente las
diversas asociaciones de mujeres- todavia resta mucho por hacer. Es interesante lo sostenido
por Marcela Lagarde?® cuando afirma que la cultura social tarda mas tiempo en elaborar los
cambios sociales que se viven y, por eso, los/as operadores/as del derecho siguen
considerando que las mujeres deben observar determinados comportamientos, aungue,

formalmente, la norma juridica no los exija.

El Poder Judicial es quien debe impulsar un proceso de incorporacion de la
perspectiva de género en la Planificacidn Institucional y en los procesos internos para lograr
la equidad de género tanto para quienes utilizan el sistema de justicia, como para los

empleados, funcionarios y Magistrados que desarrollen su labor.

Es oportuno mencionar la sancion de la Ley Micaela N° 27499, la misma lleva el
nombre de Micaela Garcia, una joven de 21 afios victima de femicidio en 2017. El hecho
ocurrio en Gualeguay, provincia de Entre Rios, y fue perpetrado por una persona que se
encontraba cumpliendo condena por violacion y le habian otorgado el beneficio de la libertad

condicional.

A raiz del hecho y como consecuencia de la protesta social a lo ocurrido es que se

sanciona esta normativa, en donde encontramos como objetivo principal la capacitacion

22 Revista Juridica AMFJIN www.amfjn.org.ar/revista-juridica/ -Ejemplar N°8-1SSN2683-8788
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obligatoria en la tematica de género y violencia contra las mujeres para todas las personas
que se desempefien en la funcién puablica en todos sus niveles y jerarquias en los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Nacion. En la misma se nombro al Instituto Nacional
de las Mujeres como autoridad de aplicacion de la presente ley el cual actualmente es
conocido como el Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad.

Haciendo referencia a la institucion nombrada anteriormente, podemos manifestar
que a los fines de cumplimentar con los objetivos de la normativa en cuestion debera brindar
un informe anual que sera publicado en su pagina web oficial incluyendo la némina de altas
autoridades del pais que se han capacitado. A modo informativo podemos decir que desde la
sancion de la Ley hasta diciembre del 2021 se registraron 104.600 agentes y autoridades

capacitadas pertenecientes a los tres poderes del Estado a nivel nacional.

Ahora bien, esta normativa contempla a los Poderes del Estado quedando marginados
los sectores educativos en todos sus niveles y el sector laboral en todas sus areas. Es por ello
que vengo a proponer que la Ley Micaela amplié su cometido e incluya a estos sectores, a
los fines de generar una concientizacion masiva de la problematica, que la misma pueda ser
abordada por todas las generaciones que conviven en nuestra sociedad. Esta propuesta apunta
también a que nuestra poblacion en general pueda familiarizarse de una forma mas especifica

sobre esta tematica de vital importancia y de amplia trascendencia.

Ahora cabe preguntarnos cual es concepto basico para entender las sentencias de
género, ¢son los estereotipos?, ¢qué es lo propio para el hombre o la mujer?, ;Qué atributos,
papeles son o DEBERIAN ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente? este
“deberian” es el que nos lleva a la gran discriminacidn y reaccion de la sociedad por no estar
cumpliendo ese papel predeterminado y que consecuencias juridicas de tipo discriminador

generan estos estereotipos.
Conclusiéon

Atento a lo expuesto en el trabajo desarrollado, ha quedado demostrado como en el
fallo analizado, desde esta perspectiva, no existe posibilidad de establecer postura contraria
al decisorio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion al revocar la sentencia que absolvid

al imputado. EI maximo tribunal se encarg6 de probar que el pronunciamiento impugnado
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no expone fundadamente una “duda razonable” acerca de los hechos objeto de este proceso
y de como los juzgados inferiores se limitaron a tratar de desvirtuar la actitud de la victima.
En consecuencia, de lo expuesto quedd evidenciado como la menor debio arribar a la maxima
autoridad judicial de nuestra Nacion para obtener una adecuada investigacion y valoracion
de los hechos imbuidos con una mirada de perspectiva de género. Exponiendo de esta manera
gue nuestro sistema judicial se encuentra claramente en un proceso de construccion de
perspectiva de género para poder cumplimentar el objetivo de investigar, prevenir, sancionar

y erradicar la violencia contra la mujer.
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