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RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es determinar las particularidades que conlleva la
valoracion probatoria en casos de legitima defensa de mujeres imputadas y victimas de
violencia de genero, que den cuenta del cumplimiento de los requisitos de esta causa de
justificacion partiendo de su analisis con perspectiva de género. Para ello, abordaré la
importancia de la amplitud probatoria que debe existir cuando se estudian casos inmersos
dentro de contextos de violencia de genero, a cuyo fin analizaré casos donde la prueba
sea el testimonio Unico de la victima y el valor probatorio que este medio de prueba

conlleva en términos de suficiencia probatoria acabada.
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ABSTRACT

The objective of this work is to determine the particularities involved in the evidentiary
assessment in cases of self-defense of accused women and victims of gender violence,
which account for compliance with the requirements of this cause of justification based
on its analysis with a gender perspective. . To do this, | will address the importance of the
breadth of evidence that must exist when studying cases immersed in contexts of gender
violence, to which end I will analyze cases where the evidence is the sole testimony of
the victim and the probative value that this means of proof entails in terms of complete

evidentiary sufficiency.
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l. INTRODUCCION

La ONU define a la violencia de género como aquella que “se refiere a los actos dafiinos
dirigidos contra una persona o0 un grupo de personas en razon de su género. Tiene su
origen en la desigualdad de género, el abuso de poder y la existencia de normas dafiinas”
(ONU MUJERES, s.f.). En este sentido el término “violencia de género” se utiliza para
subrayar que las diferencias estructurales de poder basadas en el género colocan a las

mujeres en situacion de riesgo frente a maltiples formas de violencia.

En este sentido, en la actualidad es usual anoticiarse de hechos que acontecen en
diferentes estratos sociales, donde victimas de violencia de género avanzan contra sus
agresores a los fines de defender su propia integridad fisica, causandoles un mal o incluso
la muerte, y con ello pasan, luego de la materializacion de un hecho delictivo, a
convertirse en victimarias. Aqui es donde, en muchas ocasiones, aparece cCoOmo
procedente la aplicacion de una causa de justificacion, la legitima defensa, ya que
intuitivamente el contexto que rodea la accion permite comprender el actuar de las

mujeres y justificar su conducta.

La legitima defensa es una causa de justificacion que se encuentra regulada en el articulo
(en adelante “art.””) 34, inc. 6 y 7 del Cédigo Penal (en adelante “CP”), y que da lugar a
que la conducta desplegada por su autor se considere una conducta penalmente tipica pero
permitida. Para su concurrencia es necesario el cumplimiento de ciertos requisitos y
circunstancias, entre ellos, la existencia de una agresion ilegitima por parte del atacante,
la necesidad racional del medio empleado por quien se defiende y la falta de provocacion

suficiente de esta misma parte.

Por mandato legal y convencional, el analisis de los requisitos de la legitima defensa
debera realizarse siempre con perspectiva de género, teniendo en cuenta el particular
circulo en el que se encuentra inmersa la mujer victima de esta clase de violencia. Este
mandato surge de una serie de convenciones internacionales que establecen directivas
claras y precisas de como proceder ante casos de violencia contra la mujer. A su vez, a
nivel nacional, rige la ley 26.485 de proteccion integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus relaciones

interpersonales, que delimita los contornos de este tipo de violencia.

Ahora bien, para poder satisfacer estas exigencias, es importante analizar el contexto en

el que se presentan estos casos y las dificultades probatorias que tienen lugar ante las



particularidades de la tematica. Ello asi, porque, en general, las situaciones de violencia
y las respuestas a la misma suelen darse dentro de un ambito de intimidad, sin presencia
de testigos, siendo el testimonio de la mujer maltratada la principal fuente probatoria. A
partir de ello es que, en el presente trabajo, pretendo indagar sobre las caracteristicas y
particularidades que rodean el razonamiento probatorio en casos de legitima defensa de
mujeres que intervienen en un doble rol: como imputadas y, a su vez, como victimas de
violencia de género. En ese sentido, la hipotesis sobre la que trabajaré versa sobre la idea
de que el razonamiento probatorio tendra la singularidad de hacer uso del principio de
amplitud probatoria para valorar cada prueba, dandole un valor crucial al testimonio de
la victima, aunque este necesariamente debera verse respaldado por los demas elementos
de prueba incorporados al proceso. El objetivo general serd, entonces, determinar cuales
son las particularidades que tiene el razonamiento probatorio, en términos de valoracion,
a la hora de abordar la causa de justificacion de la legitima defensa en casos de mujeres
victimas de violencia de género, haciendo principal hincapié en el testimonio de la

damnificada, y en su valor en términos de suficiencia probatoria.

Asi, de la mano de la valoracion probatoria y la amplitud de la prueba producida en los
casos particulares, se podrd delimitar la base factica, minima y necesaria, para la
procedencia de la figura propuesta, y asi poder contar con las herramientas necesarias
para poder discriminar aquellas situaciones donde se pueda aceptar y conceder la

aplicacion de la legitima defensa, y aquellas en que no.

El principio de amplitud probatoria, concepto sobre el cual se estructura mi hipdtesis, es
definido como aquel que “permite exteriorizar en el proceso la posibilidad de utilizar
cualquier medio de prueba no prohibido explicitamente por la ley o que fuera obtenido
en forma ilicita con el objeto de establecer la ocurrencia positiva o negativa de un hecho
acaecido en el plano de la realidad” (Bielli, 2019). Este principio, que rige en el
ordenamiento juridico procesal, favorece una valoracion de la prueba con mayor
perspectiva de género. En este sentido, la perspectiva o vision de género es una categoria
analitica que cuestiona los estereotipos y elabora nuevos contenidos que permitan incidir
en el imaginario colectivo de una sociedad al servicio de la igualdad y la equidad (Hendel,
2017).

A los fines de alcanzar el objetivo general propuesto, seguiré ciertos objetivos especificos,
gue me guiaran hacia esta finalidad. Asi, buscaré definir qué es la violencia de género,

cuales son los tipos y modalidades que existen, conceptualizar la perspectiva de género y
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demostrar con ello la importancia de la aplicacion de este enfoque a los fines de erradicar
la desigualdad y discriminacion contra las mujeres; definir la legitima defensa, sus
requisitos de aplicacion de acuerdo al art. 34 inc. 6 del CP y los efectos que tiene en
hechos producidos en un marco de violencia de género; conceptualizar los estandares
probatorios, determinar cuéles son los que se aplican cuando se trata de hechos
producidos por mujeres victimas de violencia de género, y con ello remarcar la debida
diligencia reforzada que debe aplicarse sobre la produccion de la prueba; exponer el
principio de amplitud probatoria y su aplicacion directa a los casos bajo estudio y
determinar cudl es el valor que tiene el testimonio Unico de la victima de violencia de
género; exhibir la distincion fundamental que existe entre aplicar la perspectiva de género
y “flexibilizar” los entandares probatorios y con ello evidenciar la importancia de realizar

la valoracién probatoria libre de estereotipos de género.

Metodoldgicamente, realizaré un estudio dogmatico que implicara una exposicion de los
diferentes tipos y modalidades de violencia contra la mujer que existen, asi como la
conceptualizacion de la figura de la legitima defensa y los presupuestos para su
aplicacion, para luego poder centrarme en el andlisis particular de estos presupuestos
desde la perspectiva de género. Con dicha base, me enfocaré principalmente en el
principio de amplitud probatoria y en su aplicacion practica a la hora de probar el contexto

de violencia de género que llevo a la victima a culminar en la comision de un hecho tipico.

Afrontare este planteo desde un estudio de tipo descriptivo, que va necesariamente unido
a la investigacion dogmaética delimitada anteriormente, haciendo hincapié en el estudio
de doctrina, jurisprudencia y legislacion vigente sobre la tematica. Asimismo, utilizaré
una estrategia cualitativa con el fin de determinar una base desde la cual partir para la
aplicacion de la figura de la legitima defensa en contextos de violencia de género, y, una
vez ubicados en estos casos, poder determinar cuél va a ser la valoracion de la prueba que

se hara de los diferentes elementos probatorios que se presenten.

Para la elaboracién de este trabajo recurriré principalmente a la técnica de revision
documental, basada en la recopilacion de legislacion, doctrina y jurisprudencia
relacionada intrinsecamente a la tematica propuesta, que permita, justamente, debatir cual
es la correcta y completa valoracién probatoria que debe hacerse. Utilizaré como fuentes
primarias, la legislacién tanto internacional como nacional y jurisprudencia, de donde se
extraeran los argumentos principales que permitiran determinar el marco normativo

utilizado por nuestros jueces. Como fuentes secundarias, estudiaré las opiniones que
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brindan autores mediante notas a fallos paradigmaticos que permitieron iniciar el
movimiento tedrico y practico tan necesario para derrumbar estereotipos que, a la fecha,
siguen vigentes. Finalmente, como fuente terciaria, partiré de los estudios de varios
autores, que ya iniciaron este analisis combinado. Sobre esta base, buscaré volcar estos
lineamientos en la exposicion de los proyectos de legitima defensa privilegiada, a los
fines de hacer una critica pormenorizada de sus textos, tal como se encuentran

presentados en la Camara de Diputados de la Nacion.

Asi, siguiendo el lineamiento de los diferentes capitulos para alcanzar el cumplimiento
de cada objetivo especifico es que, en el primer capitulo, definiré la violencia de género,
expondré sus tipos y modalidades exhibiendo lo regulado a nivel nacional como
internacional, a la vez que delimitaré los contornos de la perspectiva de género, como
enfoque de necesaria aplicacion en la interpretacion del derecho (infra I1). A
continuacién, en un segundo capitulo, definiré la legitima defensa, sus requisitos de
acuerdo al art 34 inc. 6 del CP y los efectos que conlleva. Diferenciaré especialmente
entre los aspectos de una legitima defensa en un marco “comun” frente a su aplicacion en
hechos donde existe un contexto de violencia de género, que haga necesario el analisis de
esta figura bajo la lupa de la perspectiva de género. Siguiendo esta misma direccion es
que expondré los proyectos de reforma del CP en materia de legitima defensa privilegiada
de los afios 2018, 2020 y 2022, a los fines de exhibir cual es su fundamento y el ambito

de aplicacion que proponen (infra I11).

Como tercer capitulo, analizaré los estandares de prueba, la debida diligencia reforzada
que debe desplegar el Estado en la recoleccién de pruebas en hechos producidos en
contextos violentos de género, asi como el principio de amplitud probatoria que da
sustento al marco probatorio de la defensa de la victima de violencia de género, dandole
central importancia a hechos donde se cuente con el testimonio Gnico de la victima (infra
V).

Luego de ello, en un ultimo y cuarto capitulo, estudiaré el testimonio Gnico de la victima
en términos de suficiencia probatoria acabada, con el fin de sostener mi hipotesis inicial:
que tiene un valor crucial incuestionable, aungque no basta por si mismo para fundar una
condena, sino que debe ser valorado junto al resto del material probatorio. Con ello se
marcara la importancia radical de efectuar una valoracion libre de estereotipos de género.
Todos los conceptos expuestos en este eje, se aplicaran al analisis de la prueba en el marco

de la causa de justificacion de la legitima defensa. Finalmente, haré un analisis de los
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fallos “Lopez, Anita Quirina y otro p.ss.aa. homicidio calificado por el vinculo -Recurso
de Casacion” y “R, C E S/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa N°

63.006”, que permiten advertir en concreto la aplicacion de los temas estudiados (infra
V).
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I. CAPITULO I: APROXIMACION A LA VIOLENCIA DE
GENERO

1. Introduccién

En este capitulo abordaré la violencia de género desde un marco conceptual. ¢ES lo mismo

violencia de género que violencia familiar? ;Son términos equivalentes?

Por otro lado, caracterizaré el ciclo y escalada de la violencia, en sus tres etapas. Recorreré
el camino de la llamada ruta critica que atraviesan las victimas de violencia. Enumeraré
las diferentes modalidades y tipos de violencia que existen. De igual modo,
conceptualizaré la perspectiva de género a los fines de definir su contenido y comprender

qué implica su aplicacion por mandato legal y convencional.

De esta manera, mi intencidn es abordar aquellos conceptos nucleares en el marco de la
violencia de género que permitan lograr una mejor comprension de la tematica y, asi,
contar con un marco conceptual sélido que permita asumir una posicién critica frente a la

hipdtesis planteada.

2. Aproximacion a la violencia de género. Su diferencia con la violencia
familiar

La violencia de género es un fenémeno multicausal y complejo que atraviesa el entramado

social y afecta severamente a las mujeres. Se trata de una manifestacion de las relaciones

de poder histéricamente desiguales entre varones y mujeres. Las raices de la violencia de

género se encuentran en los diferentes roles y comportamientos asignados social y

culturalmente a las personas’.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (en adelante, “Convencion De Belém Do Pard™), en su art. 1, define a la
violencia contra la mujer como 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 publico como en el privado.

! Violencias de género y acceso a la justicia, Ministerio Publico Fiscal de la Nacion, recuperado el
24/9/2022 de https://www.mpf.gob.ar/direccion-general-de-politicas-de-genero/files/2020/08/Violencias-
de/-/ge%CC%81nero-y-acceso-a-la-justicia.pdf.
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Al decir que se trata de actos que se produzcan en ambito publico o privado marca que

seran considerados actos violentos contra las mujeres aquellos:

“a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el
mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato

y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que
comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas,
prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en

instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

C. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que

ocurra”.

Por su parte, la Ley 26.485 de proteccidn integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales, define en su art. 4°a la violencia contra la mujer, diciendo que se entiende

por esta:

“toda conducta, accion u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el
ambito publico como en el privado, basada en una relacion desigual de poder,
afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica
0 patrimonial, como asi también su seguridad personal. Quedan comprendidas las

perpetradas desde el Estado o por sus agentes”.

A su vez, establece una diferenciacion con la violencia indirecta, definiéndola como “toda
conducta, accién omisidn, disposicion, criterio o practica discriminatoria que ponga a la

mujer en desventaja con respecto al varon”.

Como se ve, la violencia contra la mujer tiene su origen en pautas culturales que han sido
reproducidas y por ello perpetuadas en las diferentes esferas de la vida publica y privada,
que han generado discriminacion hacia las mujeres. La Convencidn sobre la Eliminacién
de Todas las formas de Discriminacion contra la mujer (en adelante, CEDAW), define a

la discriminacion contra la mujer como

“toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o

resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
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independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas

politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” (art. 1).

Por su parte, Roig Torres (2012) refiere que la violencia de género es aquella “tanto fisica,
como psicoldgica, que se ejerce contra las mujeres por razén de su sexo, como
consecuencia de su tradicional situacién de sometimiento al varon en las sociedades de

estructura patriarcal” (p. 251).

Dado que es comun que cuando se hable de violencia de género, se la tienda a relacionar
o incluso a considerarla equivalente con el concepto de violencia familiar o doméstica, se

cuestiona si se trata de conceptos equiparables.

Es muy certera la distincion que realiza Lombardi (2022), entre violencia de género y
violencia familiar, quien refiere que violencia de género equivale a decir violencia contra
la mujer, pero no es lo mismo que decir violencia familiar. Ambos conceptos pueden
llegar a concurrir en algin caso, pero no se absorben completamente. Puede existir
violencia de género sin violencia familiar, y puede existir violencia familiar sin ser

violencia contra la mujer.

La diferencia radica en que la violencia de género sera aquella que recaiga sobre la mujer
de forma desproporcionada, por el hecho mismo de ser mujer, mientras que la violencia
familiar sera aquella que se despliegue en forma fisica, sexual, y psicoldgica, dentro de
la unidad familiar o unidad domestica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea
que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio con la mujer,
comprendiendo el maltrato y abuso sexual, pero no seré violencia de género en la medida

gue no sea una manifestacion de discriminacion (Lombardi, 2022).

En esta misma linea de pensamiento, el Convenio de Estambul, en su art. 3.2, entiende a
la violencia doméstica como comprensiva de aquellos actos violentos que se producen
“en la familia o en el hogar o entre conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales”, sin

importar si compartieron en algin momento el mismo domicilio.

En palabras de Lamberghini (2023), “la violencia de género requiere de la corroboracion
de un contexto de dominacion — subordinacion y de la voluntad del maltratador de

sojuzgar y someter a la mujer” (p. 30), que es lo que la caracteriza.
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Asi, es posible afirmar que habra violencia de género cuando la misma sea dirigida hacia
una mujer, con un tinte discriminatorio en el despliegue violento, que se desencadena en
contra de la mujer por el mismo hecho de ser mujer, por la relacion de subordinacion y
sometimiento que acompafa culturalmente a este rol, y que requerira que confluyan el
contexto de violencia donde se evidencia la dominacién y subordinacion de la mujer y la
voluntad de un hombre agresor, cuyo objetivo directo es someter a la mujer. En este
sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba (en adelante, TSJ Cba.) ha dicho que
la violencia de género, entonces, “constituye una forma de discriminacion que inhibe
seriamente la capacidad de la mujer de gozar y ejercer sus derechos humanos y libertades

fundamentales en pie de igualdad con el hombre (Recomendacion General N°, parr. 19)2,

En cambio, en la violencia familiar, si bien podra ser la mujer objeto de la misma, también
lo podré ser otro miembro de la familia, sin que esté presente esta discriminacion de por

medio, siendo otro u otros los motivos que llevan a su inicio y desenlace.

3. Ciclosy escalada de la violencia de género. La ruta critica

Dentro del marco de las relaciones entre una mujer y un hombre, que se despliegan en un
contexto de violencia, se pueden observar que atraviesan lo que se conoce como “el ciclo
de violencia o de maltrato”. Se debe tener en cuenta que este tipo de violencia no se genera
ni nace de forma repentina, sino que conlleva un avance progresivo que le permite al
agresor ir “moldeando” a su victima de tal forma que esta no pueda ser capaz de escapar
de esta situacion. Aqui es preciso exponer lo que Ruiz - Tagle y Valpuesta Fernandez
siguiendo a Walker (2008) afirman. Una mujer maltratada es aquella que es
constantemente sometida a episodios de abuso fisico o psicoldgico por parte de un hombre
cuyo objetivo es coaccionarla y lograr, con ello, que haga algo que él quiere que ella haga.

Estas mismas autoras afirman que la violencia en estos casos suele ocurrir por ciclos.

El llamado “ciclo de la violencia de género” es un proceso que suele comenzar por
conductas aceptadas socialmente, con apariencia de expresiones supuestamente amorosas
y reduciendo progresivamente la capacidad de confianza y de seguridad en si mismas de
las mujeres afectadas (Secretaria de lucha contra la violencia a la mujer y trata de

personas, 2022).

2TSJ, Sala Penal, “Trucco”, S. n.° 140, 15/4/2016; “Medina”, S. n.° 267, 23/6/2016.
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Lamberghini (2021), siguiendo a Walker, sostiene que el maltrato ocurre en ciclos

repetitivos compuestos por tres fases:

-La primera fase, conocida como la de “tensiéon acumulativa”. Es mediante el
desenvolvimiento de esta fase que comienzan a observarse conductas por parte del
agresor que consisten en agresiones verbales o fisicas, que resultan ser leves y aisladas.
Sin embargo, estos episodios se acumulan de forma progresiva y causan, como el nombre
lo indica, que la tension se vaya acumulando. El agresor culpa de todo lo que sucede a la
mujer, mientras exhibe una actitud irritable. Son estos comportamientos del agresor lo
que va causando que la mujer comience a sentir temor ante su posible enojo. Aqui es
donde se observa la continuidad de la agresion que vive la victima, tema que retomaré

mas adelante.

-Segunda fase, la de maltrato agudo. La tension creada en la primera fase o etapa del ciclo
de la violencia es descargada por parte del agresor hacia su pareja, y pueden consistir en
agresiones de diferentes tipos. Esta fase dura mucho menos tiempo que la primera y

permite el paso hacia la ultima fase.

-Tercera fase, la de calma y reconciliacion, conocida también bajo el nombre de “luna de
miel”. El agresor, luego de su descarga de tension, tiene un comportamiento amable con
relacion a su victima. Le muestra carifio y arrepentimiento por su accionar previo. Es la
etapa donde promete que “va a cambiar” y que estos episodios violentos no van a volver
a repetirse. Pese a estas promesas, el ciclo vuelve a iniciar y la tension vuelve a
acumularse, lo que causa que se repita nuevamente el paso por cada una de las etapas

mencionadas.

Al principio los episodios violentos son aislados, pero cada vez los ciclos seran mas cortos
y aumentara la intensidad de la violencia, reduciendo progresivamente la capacidad de
confianza y de seguridad de la mujer en si misma, hasta que termina por desaparecer el
arrepentimiento y con él la fase de luna de miel (Secretaria de lucha contra la violencia a

la mujer y trata de personas, 2022).

Las mujeres que pasan por este ciclo usualmente padecen el “sindrome de la mujer
maltratada” (Ruiz — Tagle y Valpuesta Fernandez, 2008). Lorente Acosta citado por
Lamberghini (2021) lo define como “un nuevo estado psicoldgico que asume una muijer,
victima de agresiones repetidas y sostenidas por un largo lapso por parte de su pareja o

ex pareja, que generan en ella desorientacion y depresion con aislamiento” (p. 78).
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Es posible aseverar, entonces, que este ciclo de violencia causa en la mujer un
convencimiento de que el trato violento es comun en todo tipo de relacion de pareja. A
medida que se repiten los episodios agresivos en su contra, Yy al llegar a la fase de “luna
de miel”, atento a las promesas que el agresor hace, la mujer cree en que el maltratador
puede cambiar, y que la situacién no volvera a repetirse. Sin embargo, al iniciar
nuevamente el ciclo, y al ser cada vez més corto, la mujer “normaliza” la violencia en su
entorno, como una caracteristica innata de su relacién, a tal punto que, cualquier
posibilidad de escape es vista como riesgosa Yy, por ende, no es intentada. Asi es como la
mujer queda sumergida en el patron de violencia, del que es muy dificil evadirse, ain méas
teniendo en cuenta que la mujer y sus hijos, con frecuencia, suelen depender

econdémicamente del agresor.

Di Corleto (2006) siguiendo a Walker utiliza el concepto de “desamparo aprendido” para
exhibir que en estos casos la mujer se ve tan atrapada en el circulo violento que procede
a descartar toda posibilidad de escape, e incluso pasa a considerar que no es capaz de
defenderse de los ataques de su agresor. En esta linea de pensamiento, el TSJ Cha. dijo

que

“se considera que la mujer debe haber pasado al menos dos veces por el ciclo,
salvo que la gravedad del ataque sea relevante, ya que numerosas mujeres que no
han sido amenazadas, golpeadas, resultan ser victimas de lesiones gravisimas y en
otros casos, pierden la vida en el primer comportamiento violento-fisico de la

pareja™®.

En aquellos casos donde la mujer toma la determinacion y decide culminar esta relacion,
comienza a transitar lo que se conoce como “la ruta critica”. La Organizacion Mundial de

la Salud (en adelante OMS) define a la denominada “ruta critica” como:

“el proceso que se construye a partir de las decisiones y acciones que ejecutan las
mujeres como asi también las respuestas encontradas en su busqueda de
soluciones cuando deciden romper el silencio. Este es un proceso interactivo
constituido tanto por los factores impulsores e inhibidores relacionados con las
mujeres afectadas y las acciones emprendidas por éstas, como por la respuesta

social encontrada, lo que a su vez se convierte en una parte determinante de la ruta

3 TSJ Cbha., Sala Penal, “Trucco”, S. n.° 140, 15/4/2016; “Medina”, S. n.° 267, 23/6/2016; “Malicho”, S.
n.° 69, 10/3/2021.

17



critica” (Secretaria de lucha contra la violencia a la mujer y trata de personas,
2022).

Este camino conflictivo que transita una victima no solo esta conformado por su toma de
decisiones, sino por el acompafiamiento que existe 0 no por parte de las autoridades
institucionales en la forma de “escuchar” a esta victima. Muchas de estas victimas ni
siquiera deciden denunciar ya que conocen la “trabas del sistema” con la que se
encontraran. Y otras, por los pensamientos que “arrastran” de generaciones anteriores,
conciben la idea que separarse de la pareja estd mal visto, no sélo por ellas mismas, sino

porque “es dejar a sus hijos sin un padre presente”.

En ese sentido, Sagot (2000) sefiala que la ruta critica incluye todas las decisiones y las
acciones que son emprendidas por la mujer victima de violencia y, en consecuencia, las
respuestas que obtiene de su entorno familiar y comunal. Se parte del supuesto de que
existen una serie de factores que impulsan o inhiben a una mujer a buscar ayuda, entre
ellos: la informacion, el conocimiento, sus percepciones y actitudes, los recursos
disponibles, su experiencia previa, la valoracion sobre la situacion y los apoyos u
obstaculos encontrados. Todos estos factores se interrelacionan e influyen directamente
en la subjetividad de la mujer, ya sea para fortalecer o para debilitar su decision de buscar

ayuda.

Haciendo hincapié en los factores, Sagot (2000) expone que entre aquellos impulsores
existen dos tipos, los internos o externos. Asi, mientras los factores internos se asocian a
los procesos mentales, razonamientos y sentimientos que sobrelleva la mujer, los factores
externos son los que se revelan por medio de las influencias que la mujer tiene del mundo
exterior tales como recursos materiales, informacion, existencia y calidad de los servicios,

aumento de la violencia o efectos de la violencia en otras personas de la familia.

Estos factores se relacionan mutuamente y provocan cambios entre si. Es decir que en
algunas ocasiones los factores internos van a causar que una mujer pueda hacer mejor uso
de las herramientas y recursos externos, mientras que, en otras situaciones, los factores
externos implicaran cambios en el proceso interno que la mujer atraviesa al vivir dentro

de este circulo de violencia (Sagot, 2000).

La autora mencionada clasifica a los factores internos y externos, a su vez, en impulsores
e inhibidores. Asi entre los factores impulsores internos se encuentran: el convencimiento

de que el agresor no va a cambiar; el convencimiento de que los recursos personales se
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han agotado; enojo y desamor; estado de saturacion con la situacion; y ponerse metas y
proyectos propios. Entre los factores impulsores externos se pueden mencionar: la
violencia misma ejercida contra ellas, la violencia contra hijos e hijas, apoyo de personas
cercanas, condiciones materiales y econdmicas favorables e informacion precisa y

servicios de calidad.

Por otro lado, los factores inhibidores son todos aquellos elementos que actlan
negativamente sobre la decision de iniciar o continuar una ruta critica. También pueden
clasificarse en internos y externos. En este sentido, entre los factores inhibidores internos
se pueden mencionar: miedos, culpa, vergiienza, amor por el agresor, idea de que lo que
ocurre al interior de la familia es privado, manipulacién del agresor y dinamicas del ciclo
de la violencia y desconocimiento de sus derechos y falta de informacion. Por su parte,
entre los factores inhibidores externos se enumeran: las presiones familiares y sociales,
la inseguridad econdmica y falta de recursos materiales, las actitudes negativas de los
prestatarios e inadecuadas respuestas institucionales, la limitada cobertura de las
organizaciones gubernamentales y no gubernamentales de mujeres y los contextos

sociales con historias de violencia (Sagot, 2020).

Dada la cantidad de factores que intervienen, la ruta critica es un proceso complejo, no
lineal, que implica avances y retrocesos. Las mujeres transitan por multiples rutas e
itinerarios antes de encontrar una solucion definitiva, si es que la encuentran (Secretaria

de lucha contra la violencia a la mujer y trata de personas, 2022).

4. Tiposy modalidades de violencia

Tanto a nivel nacional como internacional se cuenta con regulaciones que establecen los

tipos de violencia contra la mujer que existen.

La Convencion de Belém do Para, en su art. 2, reconoce tres tipos de violencia: violencia
fisica, violencia sexual y violencia psicoldgica, sin proceder a su definicion conceptual.
A su vez, y tal como se mencioné anteriormente, esta Convencion, a diferencia de la ley
nacional, determina los ambitos donde pueden manifestarse los diferentes tipos de
violencia. Asi, se recuerda que puede darse en la vida privada, en la vida publica o siendo
perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes.
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La ley 26.485 de proteccidn integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales,
amplia los tipos de violencia que fueron enumerados por la Convencion de Belém do
Para, y en este sentido, su art. 5 enumera a la violencia fisica, violencia psicologica,
violencia sexual, y afiade, la econémica y patrimonial y la simbdlica. Dentro del marco
de esta ley se encuentran definidos conceptualmente, qué significa y abarca, cada uno de

estos tipos de violencia.

A los fines de conocer y distinguir cada uno de estos tipos de violencia es que se hace una
breve referencia de cada una de ellas siguiendo, en general, lo expuesto por Lamberghini
(2023):

a. Violencia fisica: es la mas visible de todas las formas de violencia. Es aquella que
recae directamente sobre la integridad fisica de la mujer y su objetivo es causarle
dolor o dafio.

b. Violencia psicolégica: aquella que, sin hacer contacto fisico con la mujer, atenta
contra su autoestima, emociones, desarrollo personal produciendo dafio
emocional. Generalmente se materializa con actos de control, celos excesivos,
hostigamiento, humillacion, acoso, entre otras.

c. Violencia sexual: es la que ataca la vida sexual de la mujer, y lo hace por medio
de la intimidacion o coercion. La mujer se ve impedida de decidir libremente e
incluye la violacion dentro del matrimonio, la prostitucion forzada, la explotacion,
esclavitud y trata de mujeres.

d. Violencia econémica y patrimonial: es la que busca conseguir la dependencia
financiera de la mujer, manteniendo para ello un control total sobre sus recursos
financieros, impidiéndole acceder a ellos, sustrayéndole bienes u objetos
personales, o incluso prohibiéndole que trabaje y asi pueda acceder a su propia
manutencion.

e. Violencia simbdlica: es la que hace uso de mensajes, signos, o actos cuyo objetivo
es reproducir estereotipos de género y con ello favorecer a la discriminacion de la
mujer y su posicion subordinada dentro de la sociedad. En definitiva, contribuye
a la construccion colectiva de ciertos patrones de valoracion o conducta que

legitiman la desigualdad de género.

Si bien la Convencion de Belém do Para sélo hace mencion de los &ambitos donde puede

exteriorizarse el accionar violento en sus diferentes tipos, la ley 26.485, en su art. 6,
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detalla las distintas modalidades en que puede exteriorizarse la violencia contra las
mujeres. Entre ellas, se encuentra la violencia doméstica, violencia institucional,
violencia laboral, violencia contra la libertad reproductiva, violencia obstétrica, y

finalmente la violencia mediatica. Esto es:

a. Violencia doméstica: es la que se produce por parte de integrantes del grupo
familiar, aun en los casos que se trate de relaciones afectivas ya finalizadas. Es
importante recordar la distincion que se expuso entre la violencia de género y la

familiar.

b. Violencia institucional: es la que abarca los actos realizados por funcionarios o
agentes de las instituciones publicas y su finalidad es impedir u obstaculizar el
acceso de las mujeres a politicas publicas o derechos que les correspondan. Esta
modalidad produce una revictimizacion en las mujeres reproduciendo ain mas la
desigualdad que sufren. Afecta la intimidad de las mujeres y tiende a

responsabilizarlas por el o los hechos ocurridos.

c. Violencia laboral: tal como su nombre lo indica es aquella que afecta a la mujer
en su &mbito laboral y se materializa mediante actos de discriminacion ya sea que
impidan el acceso a trabajos publicos o privados o para permanecer en ellos atento
que implican hostigamiento para que ella abandone su empleo. Es el que también

atenta contra el derecho de igual remuneracion por igual tarea o funcion.

d. Violencia contra la libertad reproductiva: es la que atenta contra los derechos
reproductivos de la mujer generando obstaculos para que accedan a la informacion
0 a los métodos anticonceptivos, y con ello afecta la decision de tener o no hijos,

con quien tenerlos, el nimero de embarazos y el intervalo entre cada nacimiento.

e. Violencia obstétrica: es la que ejerce el personal de salud sobre el cuerpo de la
mujer como sobre los procesos reproductivos y se exhibe por medio de un trato
deshumanizado, abuso de medicalizacion y patologizacién en los procesos
naturales. Lamberghini (2023) siguiendo a Arguedas Ramirez manifiesta que esta
modalidad de violencia comprende un conjunto de practicas que degradan,
intimidan y oprimen a las mujeres y que se visualizan de manera mucho mas

intensa, en el periodo de embarazo, parto y postparto.

f. Violencia mediatica: es la que se plasma por medio de publicaciones, difusién de

mensajes 0 imagenes en los medios de comunicacion que reproducen estereotipos
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de género y con ello favorecen la desigualdad entre hombres y mujeres. Es, segun

su definicion legal, una modalidad de la violencia simbdlica hacia las mujeres.

5. La perspectiva de género. Conceptualizacion

En este apartado, es mi intencion exponer brevemente qué es la perspectiva de género y
la importancia fundamental que tiene su aplicacion en la interpretacion de las normas

juridicas.

Lloria Garcia (2020) refiere que nuestro derecho es un conjunto normativo establecido
para resolver todos los conflictos de convivencia pero que estd pensado por y para el
hombre. Asi es como el patriarcado se involucra tanto en el orden objetivo como en el
subjetivo del derecho. Desde un punto de vista objetivo, el derecho, en su propia
regulacion genera diferencias y en virtud de ello atribuye roles, sexualiza y hace primar
el rol del hombre sobre de la mujer. Desde el punto de vista subjetivo, afirma esta autora
que “la labor del operador juridico no es mecanica, es creativa cuando ha de aplicar la
norma (que es general) a unos hechos concretos (que son particulares) y su subjetividad
esta l6gicamente condicionada por el patriarcado (y por el capitalismo)” (pp. 319/320).
Por ende, si se vive en una sociedad patriarcal, no cabe la menor duda de que muchas

aplicaciones normativas también presentaran este tinte patriarcal.

Continua diciendo Lloria Garcia que, aunque la norma parezca neutral en términos de
igualdad, existe una desigualdad estructural, la que debe ser resuelta desde el momento
de la creacion de la norma o, en su defecto, al momento de ser aplicada la norma en

cuestion.

En este mismo sentido, Lamberghini (2023) siguiendo a Maffia recalca y critica esta
“neutralidad de los saberes” dentro de la ciencia, todo ello atento a que las mismas
practicas androcéntricas y patriarcales propiciaron estas consecuencias en el desarrollo
de estos saberes. Asi es que puede visualizarse que el conocimiento “fue construido por
hombres y para hombres, heterosexuales, blancos, cisgénero, de clase media” (p. 40) y es

por esta razon que en el desarrollo del saber hay “sesgos de género”.

Es dentro de la ciencia del conocimiento que debo centrarme en el derecho, y en lo que
aqui importa, principalmente en el derecho penal. Esta rama de las ciencias juridicas

regula todas aquellas conductas que puedan ser consideradas delitos. Esta ponderacién de
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las conductas tipicas debe realizarse teniendo presente el contexto histérico, social y
cultural. Lamberghini (2023) refiere que es este mismo contexto el que influye en los
operadores juridicos que hacen la aplicacion del derecho, quienes también tienen
influencia por su propia formacion, entorno social, educativo, experiencias de vida, y, por
supuesto, por los prejuicios que existen en la misma sociedad donde desempefian sus

funciones.

En respuesta a estas cuestiones es que surge la perspectiva de género. Gastaldi y Pezzano
(2021) conceptualizan la perspectiva de género como enfoque que permite notar las
desigualdades y violencias que sufren las minorias sexo-genéricas y pretende dar cuenta
de la desigualdad sexo-genérica en el ambito juridico, ya sea en la creacion de las normas,
en su aplicacion o en el acceso a la justicia desigual. Por su parte, Lamberghini (2023)
afirma que la perspectiva de género configura una forma de intentar alcanzar la pretendida
igualdad material y debe ser empleada en la forma de interpretar y de aplicar las normas
que ya fueron creadas en un entorno androcéntrico, para adaptarlas al momento historico
actual. Solo asi es que se serd capaz de dejar atras todos los prejuicios, preconceptos y

estereotipos que han estado presentes hasta este momento.

En pos de una distincion fundamental Lloria Garcia (2020) siguiendo a Facio define a la

perspectiva de género

“La perspectiva de género solo implica que las normas deben ser aplicadas
atendiendo a la situacion de discriminacion que sufren las mujeres por su propia
condicidén de tal manera que se garantice una aplicacion igualitaria de la norma
(no uniformadora) y que deje de lado las consideraciones subjetivas prevalentes
en la sociedad sobre los papeles que las mujeres deben cumplir y que se relacionan
con los tradicionales mitos de la mujer madre, del amor romantico y de la
pasividad sexual femenina, asi como de la idea del control por parte del Derecho
a las propias mujeres a las que no se permite autodeterminarse libremente ni, por
lo tanto, tomar decisiones que tengan que ver con su propio cuerpo o su propia

libertad de pensamiento, religiosa e incluso econdémica” (pp. 322/323).

Gastaldi y Pezzano (2021) manifiestan que existes dos sentidos en que puede abordarse
la perspectiva de género en el ambito juridico: por un lado, un sentido amplio y; por el
otro, un sentido restringido. Desde la Optica de un sentido amplio, y en relacién a lo recién

expuesto, hace referencia a la critica que se realiza a la supuesta neutralidad, universalidad
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y objetividad sobre las que se asienta el derecho. Lo que se busca es identificar y
cuestionar todos los sesgos androcéntricos que existen en distintas categorias del derecho
y que suelen pasar inadvertidos, y que a raiz de esto son reproducidos y perpetuados en
favor de una discriminacion hacia las mujeres. Es decir, queda en evidencia que si los
jueces y juezas tienen en cuenta un sistema juridico que prioriza el rol del varon y
consideran neutral esta forma de pensar, las decisiones que tomen tendran el mismo
resultado, y se “disfrazaria” esta neutralidad. En este sentido, Hoop (2019) sostiene que
“la aplicacion pretendidamente neutral del derecho, exenta de consideraciones sobre la
violencia habitual, genera profundas injusticias en el tratamiento que se les otorga a las

mujeres” (p. 17).

Por otra parte, en enfoque restringido, la perspectiva de género busca identificar las
normas que reconocen la desigualdad por razones de género y obligan a combatirla. Asi,
estas autoras proponen tomar a la categoria “desigualdad por razones de género” como
una “propiedad relevante” en la resolucion de los casos juridicos individuales. Es decir,
describe la manera en que se resuelven los casos concretos en un determinado sistema
juridico, para aplicar las normas positivas de ese sistema. Lamberghini (2023) en
consonancia con lo expresado por Gastaldi y Pezzano refiere que, en la actualidad, la
aplicacion de la perspectiva de género, constituye un mandato legal y convencional que

debe incorporarse caso por caso.

Este mandato surge del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencién sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion contra la mujer
(CEDAW), la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la mujer (la ya mencionada Convencion de Belém do Para), el Convenio
del Consejo de Europa sobre la Prevencion y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres
y la Violencia Doméstica (Convenio de Estambul) y de la ley 26.485 de proteccion
integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los &mbitos

en que desarrollen sus relaciones interpersonales.

En resumen, la perspectiva de género es una categoria que permite analizar el derecho y
las normas, tendiente a eliminar todo tipo de sesgos y prejuicios que existen en contra de
las mujeres y con ello lograr una aplicacion del derecho igualitaria, lo cual no significaria,
de ninguna forma, hablar de una discriminacién positiva a favor de las mujeres - tema
que serda retomado nuevamente al tratarse la mal llamada “flexibilizaciéon” de los

estandares probatorios-, sino que el mencionado enfoque busca cuestionar y erradicar

24



todo tipo de estereotipo que contribuya a la desigualdad y discriminacion historica de las

mujeres.
6. Conclusiones parciales

De este modo, he llegado al final de nuestro primer eslabon, que, si bien ha sido
estrictamente teorico, serd la base que permitira entender, a lo largo de los siguientes

capitulos, el tema que se ha elegido para desarrollar.

A partir de ahora se sabe que, cuando se habla de violencia de género, se hace referencia
a hechos que se desenvuelven en un marco de discriminacion hacia las mujeres, donde el
hombre aparece colocandose en una situacion de superioridad, y puede tratarse de un
sufrimiento fisico, sexual, psicoldgico, econémico o simbolico que se ocasione tanto en

ambito publico como privado.

De este modo, diferencié la violencia de género de la violencia familiar, y, a partir de esta
distincion, puedo afirmar que unicamente se hablard de violencia de género cuando se
haga referencia a toda aquella que se dirija contra la mujer, con un tinte discriminatorio,
por el s6lo hecho de ser mujer. También desarrollé los ciclos de la violencia, y para ello
conceptualicé la ruta critica y los factores de distintos tipos con los que cuentan las
victimas para encontrar una posible salida a sus conflictos violentos. Expuse los diferentes
tipos y modalidades de violencia que estan regulados, tanto a nivel internacional como
nacional, con el objeto de poder ser capaz de distinguirlas y percibirlas en hechos

concretos que se presenten.

Finalmente, conceptualicé la perspectiva de género, enfoque que implica distinguir en la
normativa de un sistema juridico, todo sesgo, prejuicio o estereotipo que comprenda una
reproduccion y por ende una perpetuacién de la desigualdad y discriminacion hacia las
mujeres, la que, por mandato legal y convencional, debe ser aplicada a la hora de resolver

casos acaecidos en un contexto de violencia de género.
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I1l. CAPITULO II: LA LEGITIMA DEFENSA

1. Introduccién

El tema que abordaré en este segundo capitulo serd la legitima defensa, y para ello sera
el punto de partida su concepto y regulacion en el CP.

Se trata una causa de justificacion para cuya aplicacion deben concurrir ciertos
presupuestos, entre ellos, la agresion ilegitima, la necesidad racional del medio utilizado
para la defensa y la falta de provocacion suficiente por parte de quien se defiende. Ahora
bien, cuando se trate de hechos sucedidos en un contexto de violencia de género estos
presupuestos deberan analizarse bajo la lupa de la perspectiva de género, y con ello se

dejaran en evidencia las diferencias que esto conlleva.

Finalmente, describiré los proyectos de ley presentados en los afios 2018, 2020 y 2022
para regular una legitima defensa privilegiada, como propuesta, los que se encuentran
radicados en la Camara de Diputados, a los fines de exponer los fundamentos con las que

se iniciaron y el &mbito de aplicacion que proponen.

2. Concepto y regulacion normativa en el Codigo Penal

La legitima defensa es una causa eximente de responsabilidad, que habilita a una persona
a actuar en defensa de su integridad, sus bienes juridicos o de terceros que estén siendo o
puedan ser atacados por una agresion ilegitima. Constituye un “permiso para actuar” 0

una causa de justificacion por la que se niega la antijuridicidad de la conducta.

Lopez Cantoral (2018) sostiene que en esta causa de justificacion se produce un
comportamiento realizado por quien se defiende, cuyo Unico propoésito es salvar bienes
juridicos a costa del sacrificio necesario de alguno de los bienes juridicos pertenecientes

a quien, mediante un comportamiento antijuridico, busca lesionarlos.

Asi, es posible afirmar que la legitima defensa es un instituto del derecho penal en el que
participan dos partes, A — quien se defiende —y B — quien agrede. Es decir, cuando B
ejerce una accion contra A, accion que constituye una agresion ilegitima y que A no tiene
la obligacion de soportar, la que afecta la integridad fisica o los bienes de A, o la

integridad o bienes de un tercero C, A tiene la facultad de ejercer una reaccion en su
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defensa o en la del tercero C, siempre que para defenderse use un medio racional — de

acuerdo al ataque —y que previamente no haya provocado la accion de B.
De la Rua y Tarditti (2014) conceptualizan la legitima defensa diciendo que se trata de

“una reaccion ante una agresion actual e ilegitima de una persona a la persona o
bienes del defensor o del tercero defendido, que consiste en la realizacion de un
tipo que afecta a un bien juridico del agresor y que es legitima, lo que dependera
de que esa afectacion sea profunda y racionalmente necesaria para impedir o

detener el ataque y que no es imputable al defensor” (p. 60).

Esto implica que ante una agresién que se despliegue contra la persona, o bienes de quien
se defiende o, persona o bienes de terceros, siempre que esa agresion sea ilegitima, se
habilita a quien se defiende, a reaccionar y que esta reaccion, aunque cause mal o dafio a
la persona o bienes de quien agrede, esté justificada, siempre y cuando todo el despliegue
de la reaccién cumpla con la presencia de los demas presupuestos de la legitima defensa.

Lépez Cantoral (2018) expone que la doctrina penal ha sido unanime en la
conceptualizacion de este instituto y en sostener que todos los bienes juridicos son
defendibles por medio de su aplicacion, y asi trae a colacion la definicion propuesta por
Soler, quien la puntualiza como “la reaccion necesaria contra una agresion injusta, actual

y no provocada” (p. 4).

Por su parte, Borzi Cirilli (2019) aclara que esta eximente de responsabilidad no hace
desaparecer el delito o la conducta penalmente tipica, sino que la convierte en permitida

siempre que se retinan determinadas circunstancias, en las que ahondaré a continuacion.

Lamberghini (2021) siguiendo a Chiesa explica que los fundamentos de esta causa de
justificacion estan dados por teorias contractuales sobre la distribucion de competencias
entre el Estado y el individuo. Esto quiere decir que una persona estara habilitado a ejercer
su defensa cuando es el Estado, en relacion al ataque que otra recibe, quien incumple con

darle la proteccion necesaria.

Romero Villanueva (2015) indica, de forma muy acertada, que la legitima defensa se
daria en defensa de la vida propia o de la vida de otro, pero también tiene su aplicacion
ante la defensa de “todos los derechos subjetivos de quien se vale de ella” (p. 98). Asi
expone que uno de los principios donde se asienta esta legitima defensa es la “prevalencia

del derecho”, prevalencia que indica que debe interpretarse la accion defensiva como una

27



“reaccion justa contra la injusticia” (p. 98). El segundo de los principios desde donde se
construye la legitima defensa consiste en el “principio de la responsabilidad intersubjetiva
y de autoproteccion” (p. 98). En esta linea, expone que la exclusion de la antijuridicidad
radica en la responsabilidad de quien agrede — que resulta victima de la defensa ejercida
-, esto es atento a que este sujeto debe responder por las consecuencias de su accionar —
que constituye una agresion ilegitima —y, por ello, asumir el costo de la defensa que se
ejerce. Es decir que, “cuando el ataque ya es un hecho, la defensa personal se justifica por
la necesidad de conservar el bien que peligra” (p. 99), pero esta causa de justificacion no
podra extenderse al ejercicio de otros comportamientos posteriores cuando la integridad
de quien se defiende o del bien juridico que proteja, ya fue atenuada de tal manera “que

no importa ya un peligro grave e inminente para el derecho protegido” (p. 99).

3. Presupuestos necesarios en el marco “comun” y su diferencia cuando

concurren en un contexto de violencia de género

Los requisitos necesarios para la concurrencia de esta causa de justificacion son los

enumerados en el art. 34 inc. 6 del CP.

“No son punibles: (...) 6°. El que obrare en defensa propia 0 de sus derechos,

siempre que concurrieren las siguientes circunstancias:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla;
c) Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

Se entenderé que concurren estas circunstancias respecto de aquel que durante la
noche rechazare el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de
su casa, 0 departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el

dafo ocasionado al agresor.

Igualmente, respecto de aquél que encontrare a un extrafio dentro de su hogar,

siempre que haya resistencia;

7°. El que obrare en defensa de la persona o derechos de otro, siempre que concurran las
circunstancias a) y b) del inciso anterior y caso de haber precedido provocacion suficiente

por parte del agredido, la de que no haya participado en ella el tercero defensor”.
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En este apartado, procederé a determinar en qué consiste cada requisito o presupuesto
necesario para la procedencia de la legitima defensa, para luego determinar el papel que
cumple la perspectiva de género frente a hechos sucedidos dentro de un contexto de

violencia de género.
3.1 Agresion ilegitima
Di Corleto, Masaro y Puzzi (2020) siguiendo a Roxin, ensefian que

“la agresion es concebida como como una amenaza a un bien juridico por una
conducta humana; consiste, habitualmente, en un comportamiento activo que
abarca a las acciones directas y a las que apoyan una accion directa o interrumpen
un curso causal salvador. Igualmente, y aunque no son muy frecuentes, se admite

que una agresion tenga caracter omisivo” (p. 22).

Sélo a los fines de reconocer la importancia de este requisito, rescato las palabras de
Molina Fernandez (2012) que sefiala que la agresion ilegitima “es el elemento central que
permite distinguir la legitima defensa de otras causas de justificacion de caracter

defensivo o agresivo” (p. 22).

Lamberghini (2020) indica que “la agresion ilegitima se trata de una intromisién o
restriccion arbitraria que sufre el agredido en el goce de un determinado derecho” (p.
236). Siguiendo esta linea es que se debe tener en cuenta que esta agresion va a
desplegarse y suceder por medio de una conducta humana, la que puede darse en forma
de accion u omision. Lo importante es que esta accion u omision no debe consistir,
necesariamente, en una conducta tipica, sino que sélo es necesario que tenga la

caracteristica de ser ilegitima.

Lépez (2020), en la misma linea, afirma que la agresion ilegitima consiste en una
conducta humana que amenaza con dafiar o poner en peligro un bien juridico de otra
persona, y ratifica que no es requisito que esta agresion sea una accién tipica,
caracteristica que si le es requerida a la reaccion que despliega quien se defiende. Esta
reaccién tipica, o al menos su comienzo de ejecucion, a posterior sera declarada conforme

a derecho, siempre que converjan los demas presupuestos de la legitima defensa.

Se exige que haya una agresion ilegitima y que la persona que se defienda actle para
“impedirla o repelerla”. Aqui radican los limites de la actuacion de quien se defiende. La

agresion debe ser actual, es decir, ya debe haber comenzado, entonces se actla para
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detenerla, o debe estar por comenzar, por ende, se actlia para evitarla. Si la defensa se
desplegara frente a una agresion ya finalizada, no se estaria ante la posibilidad de aplicar
la legitima defensa, salvo, como indica Lopez (2020), que haya una posibilidad de

aminorar o revertir la afectacion del bien defendido.

Ahora bien, debo analizar los alcances de este requisito cuando la agresién se da dentro
de un contexto de violencia de género, cuya existencia promovio el actuar defensivo. El
requisito de la agresion ilegitima es el mas discutido en estos casos, justamente porque lo
que se cuestiona es si la defensa que se desplegd fue oportuna frente a la agresion que se
recibio.

En funcion de esto, Laurenzo Copello (2019) considera que deben distinguirse dos
situaciones. Por un lado, la de las personas que estan frente a su agresor y optan por una
accion defensiva antes de que inicie la violencia fisica 0 cuando apenas ha comenzado
(legitima defensa en confrontacion) y, por otro lado, la de aquellas que atacan al hombre
violento en un momento en el que no las agrede (legitima defensa sin confrontacion). En
relacion con los casos en los que existe una confrontacion, se plantea que la conducta del
agresor en el instante previo a la accion defensiva no debe juzgarse de modo
descontextualizado. En estas situaciones se sostiene que es necesario tener en cuenta todas

las circunstancias concurrentes en el hecho (pp. 20/21).

Ahora, ¢qué sucede en los casos donde no hay confrontacion? Lamberghini (2020)
siguiendo a Bouvier manifiesta que, en estas situaciones, entran en pugna la justificacion
y la eficacia, es decir, si a una mujer maltratada se le exigen que espere a que
efectivamente su agresor esté por atacarla para recién alli defenderse, entonces la defensa
probablemente sea ineficaz o inGtil, aunque si justificada, pero a la inversa, si actla sin
que haya agresion, sera eficaz, pero no habria justificacion en esta forma de actuar dado
que no se cumpliria con el requisito propio de la agresion ilegitima por parte del agresor
que habilita la defensa.

En este punto es propio hacer una breve referencia a la distincién que se da entre
inminente e inmediato. Bouvier (2022) sostiene en este sentido que en el cddigo cuando
se habla de “impedir”, lo hace en el sentido de prevenir, y esto no debe ser entendido

Unicamente como inmediato. Inminente no significa necesariamente inmediato.

Inminente hace referencia a “que amenaza, o estd por suceder prontamente”, en cambio

inmediato “que sucede enseguida, sin tardanza”. Surge de esta diferenciacion que lo
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correcto es utilizar la categoria de inminente, ya que otorga la posibilidad de que la
agresion pueda suceder en un futuro proximo, aunque no sea inmediatamente anterior a
la defensa (Lamberghini, 2020).

Esta es la interpretacion que debe tenerse en cuenta en las situaciones no
confrontacionales de la legitima defensa. Aqui es donde, desde un analisis pormenorizado
del contexto de violencia de género que la mujer victima de violencia estaba viviendo, la
legitima defensa si procederia, en principio. En una relacion violenta, las agresiones no
cesan, son continuas y constantes. La mujer esta inmersa en un peligro permanente a ser
atacada nuevamente en cualquier momento, y esto es lo que habilita a ejercer una defensa
y estar dentro de una causa de justificacion al hacerlo. En este sentido, Rodas Peluc (2021)
sefiala que, dentro del marco de violencia de género, la inminencia tiene el caracter de ser
permanente. Incluso hay mujeres inmersas en el ciclo de la violencia, cuyas vivencias
personales son justamente las que le permiten saber y detectar que una agresion esta por
suceder. Aprenden a detectar patrones en el comportamiento de su agresor que les indican

cuando él esta por agredirlas o atacarlas.

Correa Florez (2016) propone considerar que la mujer que ha sido victima de maltratos
constantes se encuentra sometida a una agresién permanente, entendida como un
comportamiento que subyuga a la victima mediante violencia y viola de manera grave su
dignidad humana (p. 387).

Siguiendo estos lineamientos es que la Camara en lo Criminal y Correccional de Cruz del
Eje, en el fallo “Correa” dijo que “(...) la ilegitima agresiOn resulta permanente y no es
posible determinar cuando efectivamente ces6”, “cada uno de los golpes, ofensas,
insultos, maltratos de cualquier naturaleza constituyen partes fragmentadas de una misma

”4 A su vez

agresion, solo que su desarrollo cesa o continla a voluntad de su agresor (...)
el TSJ Cha., al resolver el recurso de casacion de este mismo caso, establecid que, es en
virtud de esta misma permanencia que no parece razonable exigirle a una mujer a que
espere la proxima golpiza para defenderse, ya que nunca sabrd a ciencia cierta si la

préxima agresion solamente la lesionara o terminara dandole muerte®.

El Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Para (a partir de ahora

MESECVI o CEVI) pone de manifiesto que el requisito de inminencia debe ser

4 CCC de Cruz del Eje, “Correa”, S. n.° 56, 15/9/2016.
5 TSJ Cha., “Correa - Recurso de Casacion”, S. n.° 167, 22/5/2017.
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considerado desde una perspectiva de género, ya que lo opuesto conllevaria la negacion
para las mujeres de librarse de este tipo de enfrentamientos. Por ello, el CEVI recuerda
que la violencia de género en las uniones de hecho o de derecho no debe concebirse como
hechos aislados, sino que se debe comprender su intrinseco caracter continuo, pues
permanentemente se merman derechos como la libertad, la seguridad y la integridad fisica
y psiquica (MESECVI, 2018).

Aqui, una aclaracién importante que trae a cuenta Lamberghini (2020). El andlisis de la
inminencia no implica de modo alguno, legitimar el uso de la fuerza privada, como una
especie de venganza, pues se requerira probar en casa caso concreto que previamente
hubo un contexto de violencia de género que hizo necesario que la mujer se defendiera

de este modo. Esto serd motivo de tratamiento en los capitulos siguientes.

En definitiva, la agresion ilegitima que vivencia una mujer victima de violencia de género
esta latente todo el tiempo, y es por ello que, a los fines de asegurar la eficacia en su
defensa, suele actuar en situaciones no confrontacionales, por ejemplo, cuando su pareja
estd dormida, y no por ello, quedaria fuera de la aplicacion de la figura de la legitima
defensa, porque justamente la continuidad y permanencia del marco violento desplegado
a su alrededor, el que incluso algunas mujeres han aprendido a detectar antes que haya
una accion directa contra ellas, y, que constantemente viola sus derechos y dignidad

humana, la han habilitado a defenderse.

3.2 Necesidad racional del medio empleado

Constituye un juicio de valor sobre la proporcionalidad entre las condiciones,
instrumentos y riesgos de la agresion y las propias de los medios y comportamientos
defensivos (MESECVI, 2018).

Leonardi y Scafati (2019), siguiendo a Zaffaroni, afirman que

“cuando la norma habla de necesidad racional del medio empleado, no refiere al
instrumento, sino a la conducta con que se manifiesta la defensa. En este sentido,
no se exige equiparacion o proporcionalidad de instrumentos, sino la ausencia de
desproporcion manifiesta entre las conductas lesiva y defensiva. No serd irracional
la defensa de quien siendo atacado a pufaladas se defiende con un revolver,
porque no hay una aberrante desproporcion lesiva entre ambas conductas, a pesar

de que el revolver sea méas dafioso que el cuchillo” (pp. 3/4).
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Di Corleto, Masaro y Puzzi (2020) siguiendo a Molina Fernandez sostienen que “el
examen de la razonabilidad debe hacerse a partir de la consideracion del momento en que
se lleva a cabo el acto defensivo y que se trata de una evaluacion que debe realizarse ex
ante” (p. 24). Ademas, estas autoras plantean dos opciones referentes al conocimiento
con el que se debe juzgar el acto defensivo: partir de la informacion que tiene esa persona
o0 apelar a los conocimientos de un hombre medio razonable puesto en la situacion del

autor y manifiestan que la doctrina mayoritaria apoya esta tltima opcion.

Este requisito también tiene tintes distintivos al ser aplicado bajo el analisis de la
perspectiva de genero. En este sentido Lamberghini (2020) asevera que, para analizar la
racionalidad en el medio empleado, ademas de las pautas objetivas propias de este
requisito, cuando se trate de hechos sucedidos dentro de un contexto de violencia de
género, deben ser valoradas las particularidades de quien se defiende y en qué

circunstancias lo hace.

En la Recomendacién General del Comité de Expertas del MESECVI (nro. 1) sobre
legitima defensa y violencia contra las mujeres se expone que la proporcionalidad
responde a un hecho permanente y continuado que supone ser victima de violencia. En
este sentido como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (en
adelante CSJN) en el fallo del caso “Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple”, del 1 de

noviembre de 2011, ha sostenido:

“Frente [al requisito de racionalidad del medio empleado], tanto en el caso concreto
como en similares, se aprecian diferentes sugerencias de los impugnantes, acerca
de lo que deberia o podria haber hecho la mujer en lugar de matar a su marido con
un arma de fuego. Sin embargo, todas esas propuestas -denunciar, huir con su hija,
separarse- parecen Gnicamente realizarse en “el reino de lo ideal,” pues la realidad
—plasmada en las estadisticas demuestra lo opuesto, reflejando la imposibilidad
tanto objetiva como subjetiva de escapar facilmente del circulo de violencia
domeéstica. A la vez que éstas contradicen el contenido de los instrumentos
internacionales y normas internas sobre la materia, como fuera sostenido por la
Corte Suprema al declarar que “aquella afirmacion [...] para descartar un supuesto
de legitima defensa, que a partir del mero hecho de la permanencia de la imputada
en el domicilio en que convivia con el occiso —a la cual asigna, sin mas, un caracter
voluntario—, deriva que [la imputada] se sometié libremente a una hipotética

agresion ilegitima, no solo soslaya las disposiciones de convenciones
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internacionales y normas internas que avanzan sobre la materia, sino que lisa y

Ilanamente aparece en colision con su contenido”.

En cuanto al instrumento utilizado, el CEVI (2018) recuerda que la ley no requiere la
proporcionalidad del mismo, sino la falta de desproporcion inusual entre la agresion y la
defensa en cuanto a la lesion. Por ello, la defensa no puede ser calificada como irracional
si la superioridad fisica del agresor le impide a la mujer victima utilizar el mismo medio
para defenderse. Al momento de juzgar, se debe seguir un juicio ex ante, colocandose en
la situacién de la persona autora, y en el momento del hecho. Es indispensable considerar
el contexto de las mujeres victimas de violencia al momento de juzgar la racionalidad del

medio empleado como elemento de la legitima defensa.

Piqué y Allende (2016) sostienen que este tipo de examen demanda considerar las
capacidades de quien se defiende en relacion con quien inicia el ataque y la diferencia
fisica entre ambos. Segun estas autoras, es necesario tener en cuenta, en cada caso
concreto, la posibilidad de defenderse de esa mujer en esa situacion cuando su integridad

esta en juego y el agresor es su compafiero intimo.

Asi, Lamberghini (2022) afirma que la racionalidad del medio empleado debe apreciarse
ex ante, lo que significa que, en el anlisis del caso particular, se debe tener en cuenta
cual era la situacién personal y las circunstancias en la que se encontraba la mujer victima
que ejercio su defensa, sin perder de vista y consideracién el estado de perturbacion que
podria estar padeciendo la mujer y sus posibilidades reales de elegir razonablemente el

medio mas adecuado.

En esta misma linea, Laurenzo Copello (2019) refiere que el juez debe realizar un juicio
ex ante, colocandose en el lugar del agredido y en el momento en que éste creia inminente
0 se iniciaba la agresion. Lamberghini (2022) siguiendo a Villegas Diaz afirma que el
parametro para medir esta racionalidad va a ser el de “la mujer media en ese contexto”.
El TSJ Cba., en este sentido, establece que “debera contemplarse la singularidad de la

acusada por su condicién de mujer y la violencia que padecia por esa misma condicién”®.

Esto no solo aplica a la necesidad racional del medio empleado para defenderse, sino a la
discusion antes planteada de la inmediatez. Quiere decir que, ante un hecho particular,

corresponderd al juez tener en cuenta todas las circunstancias y antecedentes del hecho,

6 TSJ, Sala Penal, “Correa”, cit.
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incluidos los conocimientos que tenga la persona que se defiende, mas si se trata de una
mujer que se esta defendiendo de un agresor a quien conoce, por ser, por ejemplo, su
pareja o ex pareja. Cada mujer en su situacion particular y en su contexto de violencia
tiene ciertos “conocimientos especiales”. En palabras de Laurenzo Copello (2019), “son
estos conocimientos especiales los que pueden permitirle detectar la inmediatez de un
ataque que a 0jos de un tercero quizas pase inadvertido” (p. 21). Es por este mismo
conocimiento especial, que cada mujer podra detectar si un golpe es o no el inicié de una
agresion mucho mas violenta y feroz y con ello determinar la necesidad de una defensa

inmediata y contundente que impida que el ataque derive en algo incontrolable.

3.3 Falta de provocacion suficiente

El requisito de falta de provocacion por parte de la persona que se defiende ha sido
entendido en el derecho penal como la falta de una conducta anterior, por parte del
agredido, proporcional a la entidad de la agresion o de cierta gravedad (MESECVI, 2018).
Siguiendo los lineamientos de la doctrina, entiendo que hay provocacion suficiente
cuando quien se defiende cred el dolo en la conciencia del agresor, es decir, provocé para
ser agredido (Vega Garcia, 2020). Es decir que por parte de quien se defiende, no debe
haberse exteriorizado un accionar previo que pudiera ser motivo suficiente para generar
una respuesta en el agresor y que esta respuesta reuniera la entidad suficiente para

constituir una agresion.

La provocacion es suficiente cuando, en el caso concreto, es adecuada para provocar la
agresion, pero no bastante para justificarla. Cuando la provocacion alcanza la cuantia de
una agresion ilegitima, es licito oponer contra ella legitima defensa, quedando reducido
el caso a agresion y defensa. La suficiencia de la provocacion es apreciada en relacion

con el ataque (Gustin, 2017).

El MESECVI (2018) estabcele que si la legitima defensa implica una reaccion ante una
agresion ilegitima que viene a poner en riesgo un bien juridico que esta protegido, ya sea
la vida o la integridad fisica, suponer, en el ambito de la violencia de género que es el
comportamiento de la mujer el que origina la agresion ilegitima, desnaturaliza
completamente la legitima defensa y s6lo refuerza estereotipos negativos de género, e
ignora el prélogo de la Convencion que establece que la violencia contra las mujeres es

una violacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de las mujeres.

35



Considerar que las mujeres que responden ante un hecho de violencia lo hacen por
motivos distintos que la necesidad de defenderse o que cualquier comportamiento anterior
a la agresion es una “provocacion” a la misma, es un estereotipo de género que presenta
a las mujeres que no aceptan pasivamente la violencia de género como “malas mujeres”
que actuaron de forma premeditada con el objeto de dafiar. Por ello, el CEVI recuerda
que juzgar con perspectiva de género implica ser conscientes de la existencia de los

estereotipos de género y de la obligacion de erradicarlos (MESECVI, 2018).

En resumen, es de suma importancia proceder a la aplicacion de la perspectiva de género
en aquellos casos donde se invoque haber actuado, movida dentro de un contexto de
violencia de género, solo asi se procedera a remover los sesgos androcéntricos que
acompafian la posicién desigual entre hombres y mujeres. La Corte Suprema de Justicia

de Tucuman ha sostenido:

“(...) —hoy més que nunca — es preciso repensar los extremos del instituto de la
legitima defensa cuando quien invoca la causa de justificacion es una mujer
victima de violencia. Es que un analisis del asunto que ignore la complejidad del
fendmeno de la violencia contra la mujer arraigaria ain mas las caracteristicas
historicas de desigualdad de poder entre varones y mujeres y las notas propias del
ciclo de violencia en la que suelen permanecer las ‘victimas’ de violencia

devenidas en ‘victimarias’, profundizando el injusto juridico” (apart. VI. 4)’.

Para concluir este punto, Casas (2019) afirma muy acertadamente que la perspectiva de
género y su aplicacién en el derecho es una herramienta cuya aplicacién busca lograr un
derecho mas inclusivo, que permita el acceso a la justicia de las mujeres y que dé lugar a
rediscutir y redefinir diferentes institutos con la finalidad de adecuarlos al principio de

igualdad y no discriminacion.

4. Analisis del fallo “Bulacio, Gladys Lery s/ homicidio calificado”
Considero conveniente, en este punto, hacer referencia a un caso jurisprudencial donde

es posible observar con claridad los conceptos que vengo analizando.

En agosto del afo 2004, mas precisamente el dia 18, Gladys y su hija “J”, regresaban a

su vivienda, siendo aproximadamente las 18:00 h., momento en que fueron abordadas por

" Corte Suprema de Justicia de Tucuman, “Seco s/ homicidio agravado por el vinculo”, 28/4/2014.

36



Amilcar Polinicio Juarez, quien era marido de Gladys y padre de “J”. Gladys ya habia
sufrido varios hechos de violencia a manos de Amilcar, incluso la habia obligado en
reiteradas oportunidades, a mantener relaciones sexuales en contra de su voluntad. Se
encontraban separados desde el mes de mayo del mismo afio 2004. En esta oportunidad,
Amilcar, quien lleg6 al lugar a bordo de su camioneta, les impidié el paso, cruzandoles el
automovil y al descender del mismo, golpe6 a ambas en reiteradas ocasiones. Luego las
hizo ingresar, bajo la fuerza, y amenazandolas con un arma de fuego, a la vivienda donde
Gladys estaba residiendo, propiedad de su cufiada Mary Gerez. Una vez adentro la
violencia no s6lo continud, sino que empeord. Amilcar golped ferozmente a Gladys y
utilizando el arma de fuego, procedié a hacer dos disparos en su direcciéon. Luego,
Amilcar subio a la planta alta de la propiedad, e hizo que Gladys lo acompafriara, con la
intencién de mantener relaciones sexuales. Amilcar obligé a Gladys a desvestirse
mientras la esperaba recostado sobre la cama. Gladys aprovech6 un momento de descuido
por parte de Amilcar, tomé el arma de fuego que este habia traido hasta la vivienda y

efectud dos disparos hacia él, quitandole la vida.

En este caso se pusieron a prueba la aplicacion de los requisitos de la legitima defensa,

donde la perspectiva de género jugd un papel protagénico.

Lo primero que se cuestiono fue la agresion ilegitima y si esta habia tenido la calidad tal
de inminente o actual que hubiera habilitado a Gladys a defenderse. El Tribunal Oral en
lo Criminal n.° 3 de la ciudad de Mar de Plata concluyé que Amilcar habia dejado de
golpear a su esposa, mientras esperaba que esta se desvistiera, cuando ésta tomo el arma
y procedio a disparar. Quedo probado que Gladys iba a ser forzada a tener relaciones
sexuales, atento a haberse encontrado la ropa interior de Gladys en lamesa de luz y porque
por dichos de testigos, Amilcar ya no residia en la vivienda de Gladys desde hacia un par
de meses, lo que indicaba que no era razonable que se recostara en la habitacién de
Gladys.

Aqui lo que se cuestiond principalmente fue si habia o no finalizado la agresion por parte
de Amilcar, cuando resulté herido y muerto por los disparos efectuados por Gladys. Es
necesario recordar que, segun lo expuesto anteriormente, la agresion ilegitima en un
contexto de género tiene la caracteristica de ser permanente y latente. Es decir, que, en el
caso de estudio, habia que considerar que si bien la agresion “directa” — en relacion a
golpes fisicos- se habia pausado o finalizado, Gladys estaba por ser sometida a una

relacion sexual sin su consentimiento. Debe tenerse presente que, como ya he sefialado,
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existen mujeres, que por vivir de forma constante en un contexto de violencia de género,
aprenden a percibir cuando pueden ser victimas de una nueva agresion. Fue en este caso,
que aplicando la permanencia y el estado latente de la agresion ilegitima, y haciendo un

analisis ex ante, Gladys estaba, en términos de agresion ilegitima, habilitada a defenderse.

En relacién a la necesidad racional del medio empleado para repeler la agresion, el
tribunal analizd, unido a la temporalidad de la defensa, si no habia un medio menos
dréstico para defenderse. Es oportuno remarcar que “requerir que quien se defiende use
solo la defensa necesaria para repelar la agresion no tiene por qué operar de manera
perjudicial para las mujeres que, armadas, responden a agresiones de quienes no estan
armados” (D1 Corleto, 2006). Se hizo un analisis de las desventajas de las mujeres frente
a la superioridad fisica del hombre que las ataca. Asi se consider6 que Amilcar estaba
ebrio, hecho que surgid de la prueba presentada - mas precisamente presentaba ebriedad
en segundo grado -, tenia en su poder un arma de fuego tipo revélver, y que pesaba cerca
de unos 100 kg. al lado de Gladys que apenas tendria unos 50 kg. Exigirle a Gladys que
se hubiera defendido a golpes era condenarla a muerte. Por todo ello es que se resolvid
que el haber utilizado el armay haber disparado a Amilcar en dos oportunidades, implico
una defensa necesaria y racional. Di Corleto (2006) remarca que Gladys estaba por ser
violada antes de realizar los dos disparos, por ende, enfatiza que no puede haber una
ponderacion de la libertad sexual de la victima que, como un bien juridico, se la considere

de escaso valor frente a la vida del agresor.

Finalmente, en relacidon a la falta de provocacion por parte de quien se defiende, no hubo
ningun accionar por parte de Gladys que generara la necesidad por parte de Amilcar de
actuar como lo hizo, sino que del mismo relato que indica circunstancias de modo, tiempo
y lugar, surge que Gladys y su hija “J” estaban llegando a la vivienda cuando resultaron

sorprendidas y agredidas por Amilcar.

En este fallo también fueron de suma importancia haber aportado como prueba los
antecedentes violentos que Gladys habia sufrido en manos de quien era su esposo. Entre
el contexto que se analizé se dijo que Amilcar siempre la habia golpeado, incluso estando
embarazada de “J”, y al nacer su hija, fue este mismo maltrato el que originé la separacion
de hecho entre ambos, para luego retomar la relacion. Fue en esos meses que los hechos
de violencia aumentaron drasticamente, incluso lleg6é a ser golpeada con una pala de
punta, y fue abusada en reiteradas oportunidades, hasta el mes de mayo cuando finalmente

Amilcar se retir6 de la casa. También se tuvo en cuenta que habia varios reclamos
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presentados ante la policia, los que se exhibian en formato de exposiciones civiles y que
habia un informe elaborado por el Centro de Apoyo a la Mujer Maltratada. Aqui recobra
importancia el tema de la prueba contextual o indiciaria que viene a cobrar relevancia
juridica en hechos producidos en contextos de violencia de género. A esto apuntaré en los

siguientes capitulos.

5. La propuesta de la legitima defensa privilegiada en los proyectos de

reforma del Cédigo Penal

Actualmente existen cuatro proyectos presentados en el poder legislativo nacional, que
discuten la modificacion del art. 34 inc. 6 del CP. El primero de ellos fue presentado en
el afio 2018, para ser seguido por un segundo en el afio 2020, y un tercero y cuarto, ambos
del afio 20228,

En el afio 2018, se presentd ante la CAmara de Diputados de la Nacion Argentina el primer
proyecto. Es este mismo proyecto cuyo estudio fue solicitado nuevamente en el afio 2020,
en el formato de un segundo proyecto®. Ambos fueron firmados por la diputada Silvia

Gabriela Lospennato.

El expediente del afio 2018 propone modificar el articulo mencionado, afiadiendo un
parrafo final que indica que a toda mujer victima de violencia de género que sufriera una
agresion dentro de este contexto violento, y que, a raiz de ello, ejerza una accién en su
defensa, le serd aplicado el instituto penal de la legitima defensa considerandose su actuar
de forma justificada. Es decir que, con la existencia de esta regulacion, ya no seria
necesaria la discusion relativa a si el instituto penal de la legitima defensa procede o no,
sino que, mediando un contexto de violencia de género, se habilita su aplicacion a partir

de una presuncién a favor de la mujer que actua en dichas circunstancias.

Por otra parte, la presentacion del proyecto realizado en el afio 2020, que retoma el del

afio 2018, expone los Gltimos péarrafos de la siguiente manera:

8 Disponibles en https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/resultados-buscador.html consultado en fecha
21/2/2023. Los proyectos mencionados fueron identificados bajo la siguiente numeracion: proyecto del afio
2018 expediente n° 6045-D-2018, proyecto del afio 2020 expediente n° 0872-D-2020 y finalmente los
proyectos del afio 2022 expedientes n° 0497-D-2022 y 0763-D-2022.

9 Disponible en https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=0872-D-2020&tipo=LEY,
consultado en fecha 17/2/2023.
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“Se entendera que concurren estas circunstancias, salvo prueba en contrario,
respecto de quien obrare: i) durante la noche para rechazar la entrada por
escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, O
departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio
ocasionado al agresor. ii) por encontrar a un extrafio dentro de su hogar, siempre
que ofreciere resistencia; iii) en un contexto de violencia de género, cualquiera

que sea del dafio ocasionado al agresor”.°

Como se observa, la idea original es el agregado de un nuevo parrafo que contemple la
posibilidad de aplicacién de la figura de la legitima defensa a casos donde la persona que
se defienda, sea una mujer que haya sufrido una agresion en contexto de violencia de

género.

Se apoya la presentacién del proyecto original del afio 2018, en la Ley 26.485 de
Proteccion Integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en
los &mbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales y en la Convencién Belém
Do Pard, que le dan a la victima de violencia de género una amplitud probatoria para
acreditar aquellos hechos denunciados con motivo de las especiales circunstancias en las

que se desarrollan los actos de violencia y sus testigos naturalest?.

El proyecto inicial exponia sus fundamentos esgrimiendo que es necesario el agregado
un nuevo supuesto de legitima defensa privilegiada, en virtud del cual una mujer que
sufriere una agresion en un contexto de violencia de género gozara de la presuncion de
que obro en defensa propia, sin necesidad de acreditar aquellos extremos que configuran
la existencia de esta causal de justificacion. Aqui lo que se busca es la posibilidad de que
una mujer imputada, encontrandose inmersa en el ciclo de violencia, que se vio necesitada
de actuar en defensa de su persona o sus derechos, y terminé hiriendo a dando muerte a
su agresor, no tenga que acreditar los extremos de la concurrencia de la causal de

justificacion, sino que sea la acusacion la que deba desvirtuar su procedencia.

Luego de ello, se hace un recorrido en los avances que ha tenido la violencia de género y
se critica que mantener incélume las limitaciones de la legitima defensa en los casos de

mujeres sometidas continuamente a malos tratos, implica exigirles un deber especial que

10 Proyecto de ley n.° 0872-D-2020, modificacion al art. 34 inc. 6 del CP de fecha 17/3/2020.
11 Véase su presentacion en https://www.diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=6045-D-2018,
consultado en fecha 21/2/2023.
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su pareja ha desatendido previamente, o bien, extender un salvoconducto a los agresores

para seguir maltratandolas.

Finaliza la presentacion del proyecto enumerando jurisprudencia que justifica la
necesidad de implementar la modificacion del art. 34 inc. 6 del CP, atento que las mujeres
victimas de violencia, protagonistas de los hechos analizados por los jueces en esos fallos,
estuvieron afios privadas de su libertad, debiendo trascurrir etapa por etapa del proceso y
sus recursos, hasta que su voz fue escuchada realmente y se pudo visualizar y dar por

probado el contexto de violencia que las habilit6 a actuar en su defensa.

En el afio 2020, se vuelve a presentar un proyecto para la modificacién del art. 34 inc. 6
del CP, pero esta vez solicitando que abarque aquellos casos en que la accion se dé en un

contexto de violencia de género, cualquiera sea el dafio ocasionado al agresor.

Existen obligaciones internacionales asumidas por la Republica Argentina a través de la
ratificacion y jerarquizacion constitucional de ciertas normas del derecho internacional
de los derechos humanos (art. 75 inc. 22 de la CN), que establecen la necesidad de
incorporar la perspectiva de género tanto en las leyes como en la administracion de
justicia. Dentro de dicha normativa se encuentra la CEDAW, la cual tiene el objetivo ni
mas ni menos- de incorporar la mitad femenina de la humanidad a la esfera de los

derechos humanos, en palabras propias de su texto.

Hace hincapié en que la perspectiva de género debe ser entendida como comprensiva
también del derecho en general y del derecho penal en particular, por lo que se debe
evaluar a la luz del problema general de la discriminacion de género, lo cual no significa
en su inteligencia que deba construirse un estandar especial para el caso de las mujeres
golpeadas, sino que para interpretar la norma general que guia el proceso de razonamiento

se debe indagar sobre las particularidades de la situacion que se trata.

Es este segundo proyecto en el que han participado las comisiones de legislacion penal y
de mujeres y diversidad, que fue tratado en el orden del dia n.° 0408/2021, y que obtuvo
la resolucién de ser girado nuevamente a la comision de mujeres y diversidad para su

ampliacion.

En el afio 2022, se presentaron dos proyectos mas ante la Camara de Diputados de la
Nacién Argentina. Fueron los expedientes de fechas 08/03/2022 y 14/03/2022
respectivamente. El primero de ellos, fue presentado por Monica Fein y Enrique Estévez,

y proponen afiadir al inc. 6 del art. 34 CP del CP un parrafo que reza “igual presuncion
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corresponde cuando la conducta tuviere lugar en un contexto de violencia doméstica™*?,
A diferencia de los demas proyectos, en esta oportunidad, se busca no solo la proteccion
de las mujeres victimas de violencia de género, sino también de otras identidades sexo

genéricas que también sufren de esta violencia.

En esta oportunidad, acudiendo a las normativas de CEDAW, Convencién de Belém Do
Pard, Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer (en adelante
DEVAW), los Principios de Yogyakarta del afio 2006 y sus recomendaciones adicionales
del afio 2014, la Declaracion sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género del afio
2008, la primera resolucion de Naciones Unidas del afio 2011 bajo el rétulo “Derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género” (17/19), 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, y la Ley 26.743 de Identidad de Género,
es que expresan que las violencias por motivos de género no afectan sélo a las mujeres,
sino también a otras identidades disidentes y no binarias que atraviesan y han atravesado
histdrica y sistematicamente diversas manifestaciones de violencia machista y patriarcal.
Por eso este proyecto busca atender a la particular situacion que atraviesan las mujeres u
otras identidades que, en contextos de violencia doméstica o intrafamiliar, reaccionan
contra su agresor causando un dafio pasible de reproche penal en la medida en que no

logre acreditarse la causal que justifiqgue como legitima aquella accion defensiva.
Asi, plantean que

“reconocer la existencia de la violencia doméstica o intrafamiliar y apreciar sus
consecuencias, es una tarea compleja en un primer paneo, pues quien resulta ser
ahora la victima de lesiones u homicidio, antes era el victimario y quien ahora
resulta imputada y victimaria, antes era la victima. El punto es que cuando agredio
lo hizo como defensa propia pues no se puede perder de vista que ain durante la
comisidon de los hechos que se le imputan, la persona continué padeciendo una
violencia extrema en razon de género, s6lo que dijo ‘basta’ y ha reaccionado,
defendiéndose y rechazando seguir en el papel de victima en un estado de

violencia continuo que puede calificarse como ‘tortura’3,

12 Disponible en chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Perio
do2022/PDF2022/TP2022/0497-D-2022.pdf, consultado en fecha 15/2/2023.

13 Proyecto de ley n° 0497-D-2022, modificacién al art. 34 inc. 6 del CP, de fecha 08/3/2022
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Toman el fallo de la CSIN del 29 de octubre de 2019 “RCE s/recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley en causa N° 63.006 del Tribunal de Casacién Penal” (el que
analizaré en el presente trabajo con posterioridad), como ejemplo de las situaciones que
deben abordar las victimas e imputadas al ser juzgadas para demostrar que es necesario
interpretar los hechos a la luz de la perspectiva de género y que la declaracion de la

victima es crucial en el proceso.

Remarcan que el Estado Argentino asumié el deber de prevenir toda situacion donde se
violen derechos, en particular las de violencia de género y, por ello, un paso importante
seria proceder a la modificacion del inc. 6 del art. 34 del CP.

Finalmente, el Gltimo expediente de fecha 14/3/2022 fue presentado nuevamente por
Silvia Gabriela Lospennato, solicitando el tratamiento que ya habia pedido en los
expedientes de los afios 2018 y 2020 y propone agregar el siguiente parrafo al texto del
articulo mencionado: “también se entiende que concurren las circunstancias de este inciso
cuando tuviera lugar para impedir agresiones fisicas en un contexto de violencia de género

en el ambito intrafamiliar, cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor’”**,

En este proyecto, haciendo uso de fundamentos similares a los dos expedientes anteriores
de esta misma autoria, se mantiene la intencion de dar proteccion a las mujeres victimas
de violencia de género, sin ampliar la poblacién de proteccion como propuso el proyecto

anterior.

Con la presentacién de estos proyectos se busca que el instituto en discusion sea
redefinido y adaptado al principio de igualdad y de no discriminacién contra las mujeres.
Tal como se ha sostenido, la figura de la legitima defensa fue pensada para ser aplicada a
conflictos que se desenvolvian entre hombres. Conforme fue avanzando el derecho, se
hace visible la necesidad de readaptar este instituto para que las mujeres también estén
protegidas y, principalmente, incluidas al analizar sus requisitos. En un derecho que tiene
sus bases creadas sobre una estructura patriarcal, resulta dificil aplicar ciertos institutos
de forma directa, sin previamente eliminar los sesgos sexistas con los que fueron creados.
Por ello, considero que la readecuacion de esta figura y su regulacion especifica para
casos sucedidos en contextos de violencia de género, permitiria contemplar la situacion

de muchas mujeres, cuyo historial se ve invisibilizado en el analisis tradicional de estos

14 Disponible en chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://mww4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Perio
d02022/PDF2022/TP2022/0763-D-2022.pdf, consultado en fecha 27/2/2023.
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requisitos. Asi, en caso de verse necesitadas de actuar, su regulacién especifica como un
caso de legitima defensa privilegiada garantizaria el acceso a la justicia, evitando la

invisibilizacion del contexto.

Tal como se viene exponiendo, considero que la violencia de género se vincula con
hechos aberrantes sufridos por las mujeres historica, cultural y socialmente que de forma
repetida, prolongada y constante las han subordinado y discriminado, tanto en ambitos
publicos como privados. En este sentido, quiero remarcar que con la regulacion especifica
de la legitima defensa privilegiada en estos casos, no se busca construir un estandar
especial para el caso de las mujeres victimas de violencia, las que pasarian a ocupar el
doble papel de victimas e imputadas, sino que permitird una interpretacion de la norma
que, teniendo en cuenta la particularidad del caso, habilite a juzgar y razonar la cuestién
sin colaborar ain mas con la discriminacion y relacién de subordinacion histérica de las

mujeres, eliminando los sesgos androcéntricos. A esto apuntaré en los proximos capitulos.

6.  Conclusiones parciales

En este capitulo, expuse el concepto como asi también los presupuestos necesarios para

la concurrencia de la figura de la legitima defensa.

De igual modo, realicé un analisis pormenorizado de cada presupuesto en un marco de
aplicacion comdn y la particular perspectiva que se debe adoptar a la hora de aplicarlos
en un contexto de violencia de género. Evidencié la necesidad de visualizar sus requisitos
a través del lente del género para poder lograr la igualdad en su aplicacion. Por un lado,
una agresion ilegitima que debe ser considerada como continua y permanente. Por su
parte, la racionalidad del medio empleado debera estudiarse de acuerdo a las
circunstancias y situacion de la mujer que se defiende. Y, a su vez, debera eliminarse el
estereotipo de género que indica que el comportamiento propio de la mujer puede ser

considerado como provocacion de una agresion en su contra.

A la luz del analisis del fallo “Bulacio, Gladys Lery s/ homicidio calificado” apliqué los
conocimientos estudiados a un caso concreto en relacion a cada elemento requerido para
gue una accion tipica pueda ser considerada conforme a derecho dentro de un contexto

de violencia de género.
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Por dltimo, expuse los proyectos de ley que buscan incorporar la legitima defensa
privilegiada, presentados en 2018, 2020 y 2022, mostrando cuales son los fundamentos
por los que se considera necesaria la modificacion del art. 34 inc. 6 del CP, siempre sobre
la base de las convenciones internacionales y las obligaciones a las que el Estado

argentino se sometio al ser un Estado parte.
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IV. CAPITULO III: ESTANDARES PROBATORIOS Y PRINCIPIO
DE AMPLITUD PROBATORIA

1. Introduccién

En este capitulo, es mi intencién recorrer el camino necesario para comprender como
debe realizarse la valoracion y la produccion de la prueba de hechos sucedidos en un

contexto de violencia de género.

Para ello, conceptualizaré los estandares de prueba, ahondaré en el estandar de la debida
diligencia reforzada que asumid el Estado argentino a la hora de investigar los hechos
producidos en un contexto de violencia de género, y desarrollaré los estandares
internacionales que regulan la forma de tratar la actividad probatoria a la luz de la

perspectiva de género.

Por altimo, analizaré la valoracion de la prueba y el principio de amplitud probatoria que

se aplica a casos de violencia de género.

2. Estandares de prueba

A los fines de dar comienzo al estudio de este capitulo es necesario poder determinar qué
son los estandares de prueba o probatorios, para luego poder ubicarlos en un marco
internacional y nacional. Solo profundizaré este tema en un marco conceptual, sin
ingresar en la discusion que quienes proponen 0 no una regulacion de estos estandares,
como tampoco ahondaré en la explicacion de los diferentes sistemas de valoracion de la

prueba.
Dei Vecchi (2019) sostiene que

“los estandares de prueba son normas que fijan el umbral de suficiencia de los
factores justificativamente relevantes a efectos de aceptar un determinado
enunciado factico. Por su parte los sistemas de valoracion de la prueba son
métodos (idealmente sistematicos) empleados para determinar el valor que ciertos
elementos tienen en si mismos y en conjunto respecto de (la aceptacion de) un
determinado enunciado factico. En este sentido, mientras los sistemas de
valoracion determinan cual es la indole de los factores que cuentan como criterios

justificativos de la aceptacion de enunciados facticos y el modo de asignarles
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valor, los estandares de prueba determinan cual es el grado a partir del cual esos
factores son suficientes para tener por justificado el enunciado de que se trate” (p.
27).

Por su parte, Borzi Cirilli (2015), siguiendo a Laudan, sefiala que el estandar de prueba
es un mecanismo para la distribucion de errores, y que permite determinar cuando tener
por acreditada y aceptada la conclusion que se deduce de las pruebas y premisas

presentadas.

Dei Vecchi (2019) explica que cada estandar de suficiencia probatoria es acorde a uno y
solo uno de los sistemas de valoracion probatoria, y refiere que lo que determinara la
membresia del estandar a uno u otro sistema es la indole de los factores acerca de cuya

base el estandar fija un umbral de suficiencia (p. 28).

Ahora bien, los estandares de prueba pueden ser mas 0 menos exigentes, segun si se fija
un umbral minimo de suficiencia o bien un umbral mas elevado. Un umbral ser& de
suficiencia minima cuando la proposiciéon planteada pueda quedar probada por las
pruebas que estan disponibles, lo que quiere decir que estas pruebas tengan mas fuerza
que aquellas que apoyan su negacion. Por otra parte, lo que se busca al elevar el umbral
de suficiencia de la prueba es reducir el riesgo de que se cometa un error al declarar

probada una proposicién factica que pudiera ser falsa (Latino, 2020).

En definitiva, un estandar probatorio mas exigente tiene el objetivo de evitar que una
proposicion falsa pueda ser acreditada como una verdadera. Sin embargo, el hecho de
elevar el estandar probatorio de tal manera que asegure que una proposicién no es falsa
puede llevar directamente a que una proposicion que es verdadera, pero que no cuente

con pruebas que superen este estandar, no pueda ser considerada como tal.

La importancia de un estandar con suficiencia probatoria puede materializarse de acuerdo
a la clase de proceso donde es valorado como mayormente grave. En este sentido afirma
Latino (2020) que, dentro del proceso penal, las penas pueden llegar afectar la libertad de
una persona, y esto hace que sea de mayor gravedad que se condene a un inocente que el

hecho de que un culpable sea absuelto.

Solo con fines enunciativos creo necesario mencionar que las disputas que se dan acerca
de los estdndares probatorios, en palabras de Dei Vecchi (2019), conciernen a la
posibilidad misma de fijar estandares legislativos de suficiencia probatoria, en relacién a

cual seria el grado de exigencia que se estableceria de forma legislativa para tener
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premisas como probadas, como asi también como se formularian y expresarian estas
disposiciones. En este sentido indica este autor que hay quienes creen que, usando la
cuantificacion probabilistica, seria posible determinar unos estandares de prueba precisos
y objetivos. En contrapartida, estan quienes consideran que hay que partir de parametros

cualitativos de la justificacién epistémica para poder formularlos.

En nuestro derecho se utiliza el sistema de valoracion de la prueba de la sana critica
racional y, con ello, afirma Dei Vecchi (2019), “los Unicos estandares de prueba
compatibles con la vigencia de un sistema de valoracion tal serian aquellos que fijen el

umbral de suficiencia apelando a pardmetros de justificacion epistémica” (p. 28).

3. Estandares de valoracion de la prueba para tratar la violencia de género

Sentado el marco conceptual sobre los estandares probatorios, es posible trasladar el
estudio a cuales son los estandares que rigen a nivel internacional y que determinan como

tratar la violencia de género.

Mas precisamente en el ambito de aplicacion de la figura de la legitima defensa en casos
donde se alega la existencia de violencia de género, el CEVI (2018) llama la atencion
sobre la necesidad de reconocer la existencia de una situacion estructural de
discriminacion hacia las mujeres, que las impide gozar de sus derechos en pie de igualdad
con los hombres. Esto demanda un esfuerzo en la valoracion de las pruebas en situaciones
de legitima defensa, tema que abordaré luego. “No valorar las pruebas de un caso con un
enfoque de género apropiado conlleva a reproducir sesgos que invisibilizan la violencia
contra la mujer, contribuyendo a la imperante impunidad que rodea este fendmeno” (p.
18).

El CEVI sostiene que los estandares que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, CIDH) ha desarrollado sobre la valoracion de pruebas son herramientas
Gtiles para valorar las pruebas con perspectiva de género. Concretamente, adoptar la
visidn de género en la investigacion y juzgamiento de delitos motivados en el género de

la victima implica, entre otras cosas:

“1) Iniciar, ex officio y sin dilacidn, una investigacion seria, imparcial y efectiva
cuando las autoridades tomen conocimiento de actos que constituyan violencia

contra la mujer.
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2) Entender que no resulta exigible que las victimas manifiesten todos los
presuntos maltratos sufridos. Asimismo, que las agresiones sexuales constituyen
un episodio traumatico para las victimas, y que, por esto mismo, puede haber
imprecisiones al recordarlas. En este sentido, la presencia de algunas
imprecisiones no significa que las denuncias sean falsas o que los hechos carezcan

de veracidad.

3) Entender que la declaracion de la victima es crucial, y que no se puede esperar
la existencia de medios probatorios graficos o documentales de la agresion
alegada. Especificamente, la ausencia de evidencia médica no disminuye la
veracidad de los hechos denunciados. Sin embargo, se debe hacer todo lo posible
para colectarla, puesto que la misma puede tener un papel importante en las

investigaciones.

4) Entender que la ausencia de sefiales fisicas no implica que no se ha producido

la violencia” (p. 20).

Estos estdndares han sido desarrollados en el marco de una variedad de casos,
principalmente sobre violencia sexual; tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes;
y privacion arbitraria de la libertad. Pero para llegar a ellos, se recorri6é un largo camino
donde la misma CIDH no se mostraba receptiva a las problematicas de género. Asi Di
Corleto (2015) sefiala que el primer antecedente que puso en evidencia este sesgo fue el
caso del desnudo forzado de Maria del Carmen Santana, en cual la CIDH no tuvo ninguna
consideracion sobre la violencia sexual sufrida por la victima previo a su muerte®®. Luego
de este fallo, vino el dictado de la resolucion en el caso “Loayza Tamayo Vs. Pert”, donde
se habia recabado prueba de la violencia sexual sufrida por las mujeres detenidas y la
propia victima lo habia afirmado, y la CIDH consider6 que, dada “la naturaleza del

hecho”, no estaba en condiciones de tener por acreditados los abusos sexuales®®.

Tal como mencioné, existen numerosos fallos que dieron lugar al establecimiento de
prueba de género — sensitivos, tal como los define Di Corleto (2015). Se pueden

mencionar, a modo de ejemplo, los siguientes:

15 para profundizar se sugiere la lectura del fallo: Corte IDH, Caso Caballero Delgado y Santana vs.
Colombia. Sentencia de 8 de diciembre de 1995, Serie C N° 22, parr. 36.

16 para profundizar se sugiere la lectura del fallo: Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Peri. Fondo.
Sentencia de 17 de septiembre de 1997, Serie C No. 33, parr. 3 b.
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- CIDH, Caso Penal Castro Castro vs. Perd. Sentencia del 25 de noviembre de 2006,
Serie Cn.° 160y 181

El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la utilizacion excesiva
de la fuerza que result6 en la muerte de decenas de presos, asi como de numerosos heridos
en el marco de un operativo en el centro penitenciario Miguel Castro Castro. La CIDH
considera que todos los internos que fueron sometidos durante ese prolongado periodo a
mantener la desnudez forzada fueron victimas de un trato violatorio de su dignidad

personal.

En el caso especifico de las mujeres, el haber forzado a las internas a permanecer desnudas
en el hospital, vigiladas por hombres armados, en el estado precario de salud en gue se
encontraban, constituyé violencia sexual, que les produjo constante temor ante la
posibilidad de que dicha violencia se extremara aln mas por parte de los agentes de
seguridad, todo lo cual les ocasioné grave sufrimiento psicolégico y moral, que se afiade
al sufrimiento fisico que ya estaban padeciendo a causa de sus heridas previas. El Estado
es responsable por la violacion del derecho a la integridad personal consagrado en el
articulo 5.2 de la Convencion Americana, en perjuicio de las seis internas que sufrieron
esos tratos crueles. Para tener por acreditadas las agresiones sexuales, la CIDH valor6
especialmente el testimonio de las victimas como prueba “necesaria y suficiente” en la

determinacion de los hechos.

La CIDH considera que esta falta de investigacion de todas las violaciones a los derechos
humanos de las cuales es responsable el Estado constituye una violacion al derecho de
acceso a la justicia de las victimas y sus familiares, en tanto el Estado ha incumplido su
obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para investigar las violaciones,
sancionar a los eventuales responsables y reparar a las victimas y sus familiares, tema

relacionado con el punto siguiente de estudio.

- CIDH, Caso Masacres de EI Mozote y alrededores vs. El Salvador. Sentencia del 25
de octubre de 2012, Serie C n.° 252

Los hechos del presente caso sucedieron entre el 11y el 13 de diciembre de 1981 cuando
la Fuerza Armada de El Salvador con el apoyo de la Fuerza Aérea salvadorefia, realizo
una serie consecutiva de ejecuciones masivas de civiles, en el caserio EI Mozote, el canton

La Joya, los caserios Rancheria, Los Toriles y Jocote Amarillo, asi como en el cant6n
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Cerro Pando y en una cueva del Cerro Ortiz. Estos ataques se dieron en el marco de una
supuesta operacion de contrainsurgencia que formaba parte de una politica de “tierra

arrasada” planificada y ejecutada por el Estado.

La CIDH tuvo por probada la violencia sexual y la posterior muerte gracias al testimonio
de Rufina Amaya, quien declar6 sobre lo ocurrido en diferentes instancias que fueron
referenciadas en el expediente internacional. El caso es muy especial ya que tampoco se
contaba con peritajes forenses sobre los cuerpos de las victimas, y menos aun con
documentos o informes de la Comision de Verdad salvadorefia que nunca incluyé en sus
registros los casos de violencia sexual. Los nuevos estandares probatorios desarrollados
por la CIDH, junto con el allanamiento del Estado, propiciaron un analisis favorable de
una serie de indicios relativos a la perpetracion de violaciones sexuales en el caserio El
Mozote en 1981.

- CIDH, Caso J. vs. Peru. Sentencia del 27 de noviembre de 2013, Serie C n.° 275

La CIDH declaro, por unanimidad, que el Estado de Peru es responsable por la violacion
del derecho a la libertad personal, de las garantias judiciales, de los derechos a la
integridad personal, a la dignidad y a la vida privada, asi como del incumplimiento de su
obligacién de garantizar dichos derechos, a través de una investigacion efectiva de los

hechos, en perjuicio de la sefiora J.

En el marco de un conflicto armado que se vivid en Peru entre finales de la década del 80
y principios del 2000, la Sra. J., mientras se encontraba exhibiendo una propiedad para
alquiler, fue detenida, golpeada y manoseada sexualmente. Al momento del registro de la
propiedad se dijo que se habia encontrado e incautado, dentro de esta vivienda,
propaganda terrorista, manuscritos y documentos mecanografiados del Partido
Comunista Sendero Luminoso. J declar6 ante autoridades nacionales que en el inmueble
de la calle Las Esmeraldas estaba vacio, pues estaba siendo ofrecido en alquiler, y en él
“nunca habia funcionado ninguna imprenta”. Dijo que el 13 de abril de 1992 ella se
encontraba en el inmueble solamente con una mujer que estaba interesada en alquilarlo,
cuando llegaron los policias. J. declar6 que fue golpeada y tomada de los cabellos, y que

la habrian manoseado sexualmente.

En lo que atiene al tema estudiado, se expresé que el trauma sufrido por la sefiora J. pudo
haber generado determinadas impresiones en sus recuerdos del momento traumatico. Por

esta razon, advirtié que “la mencion de algunos de los alegados maltratos solamente en
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algunas de las declaraciones no significa que sean falsos o que los hechos relatados
carezcan de veracidad prueba fundamental sobre el hecho”. La CIDH dijo que se debe
examinar a los detenidos cuando estos aleguen malos tratos, argumentando que “los
alegatos de maltratos ocurridos en custodia policial son extremadamente dificiles de
sustanciar para la victima si estuvo aislada del mundo exterior, sin acceso a médicos,
abogados, familia 0 amigos quienes podran apoyar y reunir la evidencia necesaria sobre
la violencia sexual”. También sefiald que la falta de evidencia médica no disminuye la

veracidad de la declaracion de la presunta victima.

- CIDH, Caso Espinoza Gonzales vs. Peru. Sentencia del 20 de noviembre de 2014,
Serie C n.° 289

El caso se refiere a la detencidn arbitraria y posterior tortura y reclusion de Gladys Carol
Espinoza Gonzales, acusada de ser miembro de un grupo terrorista. La CIDH determin6
la responsabilidad internacional del Estado por violar su derecho a la integridad personal
y libertad personal, asi como al debido proceso. Los hechos discutidos en esta causa se
dan en el mismo marco temporario que el caso J. vs. Pert (1980-2000), donde Espinoza
Gonzales fue interceptada, junto con su pareja Rafael Salgado, en Lima, por agentes de
la Division de Investigacion de Secuestros (DIVISE) de la Policia Nacional del Peru
(PNP), quienes habian montado el operativo denominado “Oriente”, a fin de dar con los
autores del secuestro de un empresario. Ambos fueron trasladados a las instalaciones de
la DIVISE vy, al dia siguiente, Gladys Espinoza fue trasladada a instalaciones de la
Direccion Nacional Contra el Terrorismo (DINCOTE). El 25 de junio de 1993 el Juez
Instructor Militar Especial conden6 a Gladys Espinoza como autora del delito de traicién
a la patria. EI 17 de febrero de 2003 la Sala Penal Superior de la Corte Suprema declaré
nulo todo lo actuado en el proceso penal seguido ante el Fuero Militar. EI 1 de marzo de
2004 la Sala Nacional de Terrorismo dictd sentencia, mediante la cual condend a Gladys
Espinoza por el delito contra la Tranquilidad Publica — Terrorismo. EI 24 de noviembre
de 2004 la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia impuso a Gladys
Espinoza la pena privativa de libertad de 25 afios a vencer el 17 de abril de 2018.
Espinoza Gonzéles relatd que, durante todo ese tiempo, y en varias oportunidades, fue
victima de actos de tortura, violacion y otras formas de violencia sexual, pero a pesar de

esto, nunca hubo investigaciones en relacion a estas manifestaciones.

La CIDH ha sefialado 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
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agresores. Dada la naturaleza de estas formas de violencia, no se puede esperar la
existencia de pruebas graficas o documentales y, por ello, la declaracion de la victima
constituye una prueba fundamental sobre el hecho. Dijo también que se ha tenido en
cuenta que las declaraciones brindadas por las victimas de violencia sexual se refieren a
un momento traumatico de ellas, cuyo impacto puede derivar en determinadas
imprecisiones al recordarlos. Por ello, la CIDH ha advertido que las imprecisiones en
declaraciones relacionadas a violencia sexual o la mencion de algunos de los hechos
alegados solamente en algunas de éstas no significan que sean falsas o que los hechos
relatados carezcan de veracidad.

La falta de realizacidén de un examen médico de una persona que se encontraba bajo la
custodia del Estado, o la realizacién del mismo sin el cumplimiento de los estandares
aplicables, no puede ser usado para cuestionar la veracidad de los alegatos de maltrato de
la presunta victima. Igualmente, la ausencia de sefiales fisicas no implica que no se han
producido maltratos, ya que es frecuente que estos actos de violencia contra las personas

no dejen marcas ni cicatrices permanentes.

De este modo, me encuentro en condiciones de afirmar que las consideraciones de la

CIDH se centran en tres argumentos principales:

1) No se puede esperar que las victimas siempre denuncien las agresiones o que nunca
haya inconsistencias en su testimonio. Al respecto, Raymundo Gama (2020) considera
que, aunque haya algunas inconsistencias, modificaciones o estados subjetivos no
demerita necesariamente la credibilidad de las declaraciones de las victimas. Que un
relato sea considerado plausible o implausible depende en buena medida de la manera en
que se interpreten los hechos y de los criterios empleados para llevar a cabo la

interpretacion.
2) No se puede esperar que siempre haya testigos o pruebas documentales; y

3) Se deben emprender esfuerzos por recolectar evidencia médica (MESECVI, 2018).

4. Estandar de la debida diligencia reforzada sobre la produccion de la prueba

El deber de debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar hechos de violencia
contra las mujeres nace de las obligaciones genéricas de la Convencion Americana de

Derechos Humanos (CADH) y de las obligaciones especificas que impone la Convencion
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Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Pard). La CIDH, ademas, ha establecido que, en un contexto
de violencia, subordinacion y discriminacion histérica contra las mujeres, los
compromisos internacionales “imponen al Estado una responsabilidad reforzada” (UFEM

Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres).

La Convencion Belém do Para en su art. 7 establece que los Estados Partes condenan
todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha
violencia. Especificamente reza en su inc. b que debe “Actuar con la debida diligencia

para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer”.

Aunque el deber de investigar es una obligacién de medios y no de resultados, debe ser
asumido por el Estado como un deber juridico propio y una vez que las autoridades
estatales tengan conocimiento del hecho, deben iniciar de oficio y sin dilacion, una
investigacion seria, imparcial y efectiva (UFEM Unidad Fiscal Especializada en

Violencia contra las Mujeres).

El Estado tiene la obligacion de investigar todos los actos de violencia contra la mujer,
incluidas las deficiencias sistémicas en la prevencion de dicha violencia. En el caso de
que un incidente de violencia concreto tenga lugar en el contexto de un patron general de
violencia contra la mujer, la obligacion de la diligencia debida tiene alcances mas
amplios. En la investigacion debera procederse con perspectiva de género y considerar la
vulnerabilidad particular de la victima. El elemento de la investigacion tiene dos
objetivos: prevenir la repeticion en el futuro, asi como asegurar la justicia en los casos
individuales. El requisito de la diligencia debida no se limita a la manera en que se lleva
a cabo la investigacion, sino que también comprende el derecho de las victimas a acceder

a la informacion sobre el estado de la investigacion®’.

En torno a esta tematica, considero oportuno mencionar lo resuelto por la CIDH en dos

casos paradigmaticos:

- CIDH, Caso Fernandez Ortega. Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 30 de agosto de 2010, Serie C n.° 215y 224

17 ONU, Informe A/ HRC/23/49, mayo 2013, parr. 73.
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La CIDH, con base en las declaraciones de la sefiora Fernandez Ortega y otros elementos
de conviccion, considerd probado que el 22 de marzo de 2002, un grupo de militares se
presento en su domicilio, donde se encontraba acompariada de sus cuatro hijos. Tres de
estos militares ingresaron a la vivienda de Fernandez Ortega, sin su consentimiento y le
apuntaron con sus armas solicitdndole cierta informacion. En esa oportunidad uno de

ellos cometio violacion sexual, y fueron sus hijos testigos presenciales del hecho.

También se considerd probado que hubo fallas y omisiones por parte del Estado en la
debida diligencia reforzada que debe aplicarse en estos casos. Fue asi que no se contd con
un traductor para poder receptar la declaracion testimonial de la damnificada de forma
correcta, previo a tener reticencia a recibirle esta declaracion. Tampoco hubo privacidad
al recibir la denuncia, no hubo investigacion sobre la escena del crimen, parte de la prueba

pericial fue destruida en cuanto estuvo en poder del Estado, etc.

Meéxico reconocio su responsabilidad internacional en relacion con los articulos 8 y 25 de
la Convencion Americana atento que hubo retraso en la atencion médica para la
damnificada, no se cont6 con personal médico ni psicologico especializado, se produjo
la extincion de la prueba ginecologica por falta de diligencia en su manejo, hubo fallas en
la cadena de custodia, y todo ello sumado a que las investigaciones tardaron ocho afios
sin que se pudiera arribar a determinaciones concluyentes sobre la comisién y la probable

responsabilidad.

- CIDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia del 16
de noviembre 2009, Serie C n.° 205

Los hechos de este caso sucedieron en Ciudad Juarez, México. Desde 1993 hubo un
aumento de homicidios de mujeres atento a una prominente discriminacion contra la
mujer. En este marco, Laura Berenice Ramos, de 17 afios de edad, desapareci6 el 22 de
setiembre de 2001, Claudia Ivette Gonzales, de 20 afios de edad, desaparecio el 10 de
octubre de 2001 y Esmeralda Herrera Monreal, de 15 afios de edad desaparecid el lunes
29 de octubre de 2001. Sus familiares presentaron las denuncias de desaparicion. No
obstante, no se iniciaron mayores investigaciones. Las autoridades se limitaron a elaborar
los registros de desaparicion, los carteles de busqueda, la toma de declaraciones béasicas

y el envio del oficio a la Policia Judicial.

El 6 de noviembre de 2001 se encontraron los cuerpos de Claudia Ivette Gonzales,

Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez, quienes presentaban

55



signos de violencia sexual. Se concluyd que las tres mujeres estuvieron privadas de su

libertad antes de su muerte.

De aqui tomo relevancia el deber de prevencion que pesa sobre los Estados, los que se
ven obligado a emprender todas las medidas con la debida diligencia en casos de violencia
contra las mujeres. La proteccion debe ser integral, es decir que deben prevenirse todos
los factores de riesgo y a la vez otorgar todas las herramientas necesarias para fortalecer
las instituciones y con ello poder dar una respuesta efectiva a los hechos donde se
evidencia este tipo de violencia. En particular lo que se dijo es que deben contar con un
adecuado marco juridico de proteccion, con politicas de prevencion y practicas que
permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. Todo esto debe tomar en cuenta
que, en casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las obligaciones
genéricas contenidas en la Convencién Americana, una obligacion reforzada a partir de

la Convencién Belém do Para.

La CIDH considera que el deber de diligencia de los Estados es estricto cuando se trata
de denuncias de desaparicion de mujeres, respecto a su busqueda durante las primeras
horas y los primeros dias. Es imprescindible toda actuacion tendiente a dar con el paradero
de la mujer desaparecida y para ello se deben realizar todas las medidas oportunas y
necesarias. Las autoridades deben presumir que la persona desaparecida esta privada de

libertad y sigue con vida hasta que se conozca lo que haya sucedido.

Ademas, la CIDH consideré que el Estado de México no demostré haber adoptado
normas o implementado las medidas necesarias, conforme al articulo 2 de la Convencion
Americana y al articulo 7.c de la Convencion Belém do Para, que permitieran a las
autoridades ofrecer una respuesta inmediata y eficaz ante las denuncias presentadas por
los familiares de las mujeres desaparecidas y con ello prevenir todo tipo violencia contra
la mujer. A ello se sum6 que los funcionarios intervinientes en la investigacion
demostraron no contar con la capacidad y la sensibilidad para entender la gravedad del
fendmeno de la violencia contra la mujer y en virtud de ello actuar con la premura

requerida’®,

8 En este mismo sentido se recomienda la lectura del “Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”. Sentencia de 19 de mayo de 2014, Serie C No.
277.
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Por su parte, y con relacion al deber de diligencia, el TSJ Cba. ha establecido que “todo
caso sospechoso debe ser investigado en lo atinente al contexto, para descartar o
confirmar si se trata de violencia de género”. Asimismo, determind que el deber de
diligencia en la investigacion “es una carga del acusador publico. Asi, se ha sostenido que
por el deber convencional las autoridades estatales tienen la obligacion de investigar
exoficio las posibles connotaciones discriminatorias por razon de género en un acto de
violencia perpetrado contra una mujer”. Es decir que, “en la medida que existan indicios
0 sospechas concretas de violencia de género, la falta de investigacion puede constituir

en si misma una forma de discriminacién basada en género™®.

En esta misma linea de pensamiento, el maximo tribunal cordobés asento que la falta de
investigacion de cualquier supuesto de violencia de género que es alegado por la mujer
imputada como eximente o atenuante del delito que se le atribuye, “ya denota una
discriminacion en contra de una categoria sospechosa de discriminacion (esto es, mujer
victima de violencia de género)”. Asi manifiesta que al Ministerio Publico le corresponde
refutar con pruebas la situacion de violencia alegada, pero sera el tribunal el que debera
examinar las pruebas y, “en caso que la investigacion del fiscal fuese inexistente, debera

considerar el principio in dubio pro reo”?,

5. La prueba, valoracion probatoria y principio de amplitud probatoria en

contextos de violencia de género

La sancion de la 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones
Interpersonales ha sido clave en la incorporacién de una perspectiva de género en la
valoracion de la prueba. Son los art. 16 y 31 de esta ley los que permiten la aplicacion de
este enfoque de género. El art. 16 constituye el punto de partida para la aplicacion del
principio de amplitud probatoria “teniendo en cuenta las circunstancias especiales en las
que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son sus naturales testigos”. Por su parte
el art. 31 indica que se consideraran las presunciones que contribuyan a la demostracion
de los hechos, siempre que sean indicios graves, precisos y concordantes (Di Corleto,
2015).

19 TSJ, Sala Penal, “Trucco”, S. n.° 140, 15/04/2016.
20 TSJ, Sala Penal, “Malicho”, S. n.° 69, 10/3/2021.
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El principio de amplitud probatoria puede ser definido como

“aquel que permite exteriorizar en el proceso la posibilidad de utilizar cualquier
medio de prueba no prohibido explicitamente por la ley o que fuera obtenido en
forma ilicita con el objeto de establecer la ocurrencia positiva 0 negativa de un
hecho acaecido en el plano de la realidad” (Bielli, 2019).

En el fallo Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple?, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion del afio 2011, las ministras Highton de Nolasco y Argibay consideraron que

correspondia aplicar el principio de amplitud probatoria consagrado por la ley 26.485.

En el caso mencionado, Leiva habia convivido por afios con el maltrato sistematico
ejercido por su marido. Su caso lleg6 a la CSJIN por su condena por el delito de homicidio.
Leiva, en el marco de esta violencia continua, dijo que habia atacado a su marido con un
destornillador porque se estaba defendiendo de su agresion. Es importante recalcar que
en el expediente se habian agregado informes médicos y psiquiatricos de los que surgian
heridas en el cuerpo y cara de la imputada y de un estado depresivo profundo producto
de esta violencia. Para el representante del Ministerio Publico Fiscal ante la CSJN, la
investigacion adolecia de serias deficiencias ya que no se habia indagado en la situacion
de violencia ciclica sufrida expresada por Leiva. Por ello, el fiscal buscé en el expediente
la prueba de los datos de contexto que corroboraban los dichos de imputada. A pesar de
que el dictamen no utilizd los estandares internacionales disponibles, igualmente
constituye una buena demostracion del anélisis integral que proponen los 6rganos de

aplicacion de la Convencion Americana (Di Corleto, 2015).

Al llegar a la CSJN se pudo determinar que se prescindieron de elementos probatorios
aportados por la imputada, mientras que se le otorgaron un lugar protagdnico a otros
como, por ejemplo, que algunos testigos afirmaron que no vieron lastimada a la imputada,
pese a que el informe médico y las fotos que fueron adjuntadas a la causa evidenciaban
lesiones, y que otros testigos refirieron que inmediatamente después del hecho, la
imputada, ya fuera de la vivienda, se tropez0 y cayo6 al suelo, lo que podria determinar
que sus lastimaduras provenian de esta caida y no del hecho que desencadend su defensa,
y finalmente la opinion de una perito de la causa que sostuvo que Leiva tenia rasgos

obsesivos, afirmacion que fue directamente utilizada para considerar su responsabilidad

2l CSIN Argentina, “Leiva, M. C. s/homicidio simple”, S. C. L. 421, L. XLIV, Buenos Aires: 1 de
noviembre de 2011.
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penal, todo ello sin citar o basarse en estudios cientificos (Lauria Masaro y Saba
Sardarfions, 2019).

En los votos de Highton de Nolasco y Argibay se hizo referencia al contexto de violencia
en el que habia vivido Leiva, remarcando que la permanencia de la mujer en el hogar no
suponia su consentimiento a las agresiones, maxime si ni siquiera tenia acceso a las llaves

de la vivienda donde estaba encerrada (Di Corleto, 2015).

Sin embargo, pese a este pequefio avance, la misma CSJN ha sostenido desde antafio que
“frente a la acreditacion de una causa de justificacion, corresponde a la parte que invoca
la configuracion de esta causa, acreditar los extremos que la tornen procedente” (Lauria

Masaro y Saba Sardafions, 2019, p. 62), al menos en casos en donde no surge con claridad.

Siguiendo este lineamiento, el voto en disidencia del juez Bustamante, en el mismo caso

“Leiva” sefiald:
“El lamentable hecho que se juzga ha ocurrido en la mas absoluta privacidad y
por lo tanto conocer estrictamente como ocurrié es una tarea imposible por lo que
las pruebas han de ser analizadas con total prudencia. La carga de la prueba en el
proceso penal incumbe a la acusacion, pero una vez establecida la intervencion de
acusado en el hecho ilicito o reconocida por el propio enjuiciado dicha
participacién aunque con las modalidades y circunstancias descriptas por la
defensa, la pretension de ampararse en la causa de justificacion invocada debe ser
claramente acreditada por quien la invoca o surgir de un modo inequivoco de las
pruebas, no siendo admisible el camino de las meras afirmaciones (CSJN, Fallos
303:1065; 301:616; La ley 1985-B-529). En el ‘sub judice’ el casacionista nada

probo al respecto, limitdndose tan solo a los dichos de la acusada”.

Es por esto mismo que el caso “Leiva” es especialmente demostrativo de las dificultades
probatorias que surgen en torno a la prueba de los extremos de la legitima defensa; en
particular en casos de violencia doméstica. Esto sucede porque las agresiones suelen
ocurrir en la intimidad y en muchas ocasiones las victimas no radican las denuncias
correspondientes. Esto se suma al empleo de razonamientos estereotipados con lo que, a
falta de otra prueba, se desacredita la version de los hechos introducida por la mujer

imputada (Lauria Masaro y Saba Sardafions, 2019).

El anélisis integral de la prueba también ha sido promovido en decisiones de la Camara

Federal de Casacion Penal, las que muchas veces se apoyan en pruebas independientes a
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las declaraciones de las victimas. Asi, por ejemplo, en el caso Origiiela Condori, Cleto s/
recurso de casacion, resolucion del 25 de octubre de 2012, en el que se investigaba la
violacion del remisero a una mujer que habia accedido a ser trasladada a su domicilio
pasada la medianoche, la Sala 1l de la CFCP se baso en varios indicios, obteniendo una
condena, pese a que la victima no habia prestado declaracion al momento del debate. Para
ello, la sentencia valord el estado emocional de la mujer al momento de radicar la
denuncia, hecho que evidenciaron los profesionales de la Brigada Movil para Victimas
de Violencia Sexual de la Policia Federal, que quedd manifestado en sus informes.
Ademas, por parte de los jueces, hubo valoracion de los informes médicos de los que
surgian lesiones en los genitales, rostro y manos, lesiones que indicaban que hubo
violencia fisica no producto de una relacion consentida, como habia declarado el
imputado (Di Corleto, 2015).

Lauria Masaro y Saba Sardafions (2019) estipulan que el mayor problema vinculado a la
posibilidad de alegar un supuesto de legitima defensa en casos de mujeres victimas de
violencia se relaciona con la dindmica probatoria propia del proceso penal. Esto se
produce por dos circunstancias: primero, atento a que todo aquel que invoca haber
actuado de forma justificada, debe probarlo, es decir que la carga probatoria pesa sobre
esta parte, y, segundo, a que en la mayoria de los casos, los hechos violentos contra la

mujer que desencadenan una defensa de su parte, se producen en un &mbito privado.
Lamberghini (2020), siguiendo a Chiesa, sefiala que

“para probar que se ha actuado en legitima defensa, la mujer victima de violencia
no debe presentar pruebas sobre el sindrome de la mujer maltratada para demostrar
que padecia un trastorno mental que le impedia comprender cabalmente la
situacion a la que se enfrentaba, pues ello serviria, en el mejor de los casos, para
demostrar la concurrencia de una causa de exculpacion. No obstante, los que si
debe hacer es probar la violencia sufrida en hechos anteriores a los fines de
mostrarle al juzgador que actud porque creia firme y razonablemente que su

defensa era necesaria para evitar una futura agresion” (pp. 248/249).

Asi es que, también en palabras de Lamberghini (2020), en los procesos donde se
investiga hechos condicionados por la violencia de género resulta esencial la produccion
de prueba relativa al contexto de violencia sufrida por la mujer, y no solo respecto al

hecho en concreto (p. 249).
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“Para la valoracion de hechos constitutivos de violencia contra las mujeres, los
organos judiciales muchas veces deben apoyarse en prueba indiciaria; de alli la
importancia de la amplitud probatoria, de lo contrario, la fragmentacion de la
prueba y la critica aislada de los indicios solo podria llevar a la construccion de
hipétesis absurdas desde el punto de vista de la experiencia. En este sentido, el
principio de amplitud probatoria advierte sobre la existencia de otros medios de
prueba que, a la luz de las caracteristicas en las que se desarrolla la violencia de
género, permiten llenar los vacios que puedan dejar la ausencia de la declaracién

de la victima o su retractacion” (Di Corleto, 2015, p. 9).

Lauria Masaro y Saba Sardafions (2019) recalcan la importancia de la produccion de
prueba relativa al contexto de violencia que sufre la mujer. La prueba contextual, que en
otros procesos podria considerarse impertinente, aqui constituye un elemento
fundamental para comprender lo acontecido. Remarcan que los operadores judiciales que
desarrollan las investigaciones penales, ya sea por inercia o por desconocimiento, no
suelen tener en cuenta esta evidencia, trasladando esto a que tampoco sea advertida por
los tribunales o fiscales, y con ello se suele frustrar la posibilidad de acreditar las
actuaciones justificada de la imputada. Todo esto, sumado a que la mujer carga con la
prueba de acreditar que actu6 en legitima defensa, tal como se mencioné anteriormente,

la coloca en una situacion procesal de mucha desventaja.

Estos mismos autores, en el marco del informe dictado por la CIDH acerca del acceso a
la justicia para mujeres victimas de violenta en las Américas, de fecha 9 de diciembre de
2011, resaltan el trabajo que deben hacer los fiscales a la hora de investigar un hecho,
donde deben tomar en consideracion la mayor cantidad de prueba relativa no solo en
referencia al hecho en concreto sino, ademas, al contexto en el que estos se produjeron.
Esta evaluacion debe hacerse con perspectiva de género, es decir con conocimiento de la
violencia que afecta a las mujeres y valorando su testimonio y los de sus familiares con

seriedad, tema que abordaré en el titulo siguiente.

“Acreditado un contexto de violencia de género, se entiende que la carga de la
prueba ya no debe pesar sobre la imputada y debe presumirse que se actuo en
legitima defensa. Es a partir de ese momento que le debe corresponder a la
acusacion el desvirtuar la procedencia de esta causa de justificacion” (Lauria
Masaro y Saba Sardafions, 2019, p. 68).
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Aqui es donde radica la importancia del proyecto de legitima defensa privilegiada que
expuse en el capitulo anterior. Si la regulacion procediera, cada vez que una mujer
imputada en un contexto de violencia de género, alegara haber actuado en legitima
defensa de su persona, sus bienes o persona de un tercero, seria la acusacion/ fiscal, quien
se encontraria frente a la tarea de “desbaratar” la procedencia de la justificacion, pudiendo

demostrar, por ejemplo, que alguno de los requisitos para su procedencia no se configuro.

Esto va intimamente ligado a la obligacion de diligencia reforzada del Estado, tal como
lo plantea Lamberghini (2020), que ha asumido en la Convencién de Belén do Pard, de
investigar exhaustiva y seriamente el contexto de violencia previo, los que debe efectuarse

con perspectiva de género.

6. Conclusiones parciales

En el presente capitulo intenté dar una aproximacion conceptual sobre qué es un estandar
probatorio y, luego, me detuve en como son y proceden los estandares para la valoracion
de la prueba en el caso de violencia de género. Planteé la diferencia que conlleva utilizar
un umbral probatorio de minima suficiencia en contra de un umbral mas exigente y las

consecuencias que ello acarrea.

Determiné y conceptualicé el estandar de la debida diligencia reforzada que pesa como
deber del Estado en la investigacion de hechos sucedidos en el marco de la violencia de
género, y expuse casos paradigmaticos al respecto. Explicité los estandares fijados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la valoracion de pruebas, dejando
expuestos que no se puede esperar que las victimas siempre denuncien las agresiones o
gue nunca haya inconsistencias en su testimonio, que no se puede esperar que siempre
haya testigos o pruebas documentales y, finalmente, que deben emprenderse esfuerzos

por recolectar evidencia médica.

Finalmente, profundicé en la diferencia que existe en la valoracion probatoria y principio
de amplitud probatoria en contexto de violencia de género, dejando en evidencia las
dificultades que atraviesan las mujeres victimas que alegan haber actuado en legitima
defensa atento a que pesa sobre ella la carga probatoria de esta causal de justificacion,
cuando la misma no surge evidente, como asi también que la mayoria de los hechos

suceden en el ambito privado. En virtud de ello, recalqué la importancia de toda prueba
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indiciaria o contextual que permita acreditar el marco violento en que vivia la mujer

victima.
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V. CAPITULO IV: RAZONAMIENTO PROBATORIO CON
PERSPECTIVA DE GENERO

1. Introduccién

En el presente capitulo abordaré el valor del testimonio Unico de la victima, y con ello
analizaré si realmente constituye o no una flexibilizacion de los estandares probatorios
cuando se propone introducir la perspectiva de género en la valoracion probatoria de los

hechos ocurridos en un contexto de violencia de género.

Trataré la necesidad y la importancia de hacer una valoracion libre de estereotipos, asi
como cuales son las consecuencias o fallas que, a la hora de juzgar, acarrean este tipo de

prejuicios o estereotipos.

De este modo, me encontraré en condiciones de abordar como debe procederse en
términos probatorios en los casos de legitima defensa de hechos producidos en contexto

de violencia de género.

Finalmente, haré un analisis de los fallos “Lopez, Anita Quirina y otro p.ss.aa. homicidio
calificado por el vinculo — Recurso de casacion” y “R, C. E. S/ Recurso Extraordinario
de Inaplicabilidad de Ley en causa N° 63.006”, que resultan paradigmaticos en la tematica

analizada.

2. Valor del testimonio Unico de la victima

A esta altura del tema investigado, es claro cémo se evidencian las dificultades de prueba
de los casos que se encuentran circunscriptos dentro del &mbito de la violencia de género.
En general, se trata de conductas cometidas en espacios privados, donde la mujer esta en
una posicion de subordinada, siendo dominada por parte del hombre y donde no hay
personas que puedan actuar como testigos. Esto hace que la principal fuente a la que se
recurra para conocer como sucedid un hecho de violencia, sea el relato realizado por la
propia victima (Di Corleto, 2015). No debe perderse de vista, para la lectura integral de
este tema, que la violencia de genero cuenta con la aplicacion del principio de amplitud

probatoria.

Chaia (2021) afirma que suele confundirse “amplitud probatoria” con flexibilizacién de
la cantidad de informacion necesaria para preparar un caso y especialmente para
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estructurar una historia “completa” para presentar en juicio. El relato por si mismo debe
ser completo, y cubrir todas las circunstancias facticas necesarias para la defensa y todos

aquellos espacios vacios deben ser completados por los investigadores.

¢Donde radica el conflicto en el testimonio Unico? Para llegar a esta respuesta, parto
desde la perspectiva de género, y con este enfoque, determinar qué alcances tiene la

declaracion testimonial de la victima en términos probatorios.

Ramirez Ortiz (2020), postura que se critica, sostiene que el testimonio Unico de la
victima es un elemento de prueba que por si mismo resulta insuficiente para dar base a
una sentencia condenatoria. Afirma en este sentido que el principio de inocencia que
acompafia al supuesto agresor, es un derecho de caracter absoluto y que no puede ser

derribado unicamente por el relato de la mujer victima de violencia.

En este sentido, este autor reconoce que el triple test que debe ser cumplido para que haya
una potencialidad probatoria del testimonio de la victima se basa en la ausencia de
incredibilidad, la verosimilitud y la persistencia en la incriminacién. Asi la credibilidad
subjetiva de la victima debe constatarse con cualquier caracteristica fisica o psiquica que
pueda hacer que el relato sea débil o confuso, como asi también con los sentimientos o
razones que acomparien a la victima como el odio, resentimiento, venganza, enemistad o

necesidad de proteger a un tercero.

La verosimilitud del testimonio, por su parte, es la que permitira analizar la coherencia
interna del relato y la existencia de datos objetivos periféricos corroboradores. Finalmente
se encuentra la persistencia en la incriminacion, donde se examina la ausencia de
modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones del testigo, es decir, que no haya

contradicciones entre estos relatos y que no haya vaguedades.

Estos tres elementos crean una fuerza suficiente para desbaratar el principio de inocencia

y, en contrapartida, la ausencia de algunos de ellos genera un testimonio invalido.

En virtud de ello, Ramirez Ortiz (2020) propone diferenciar la “credibilidad subjetiva”,
que hace referencia a que el testigo no mienta, de la “fiabilidad externa”, que significa
que lo que sea dicho por el testigo, sea verdad. En base a esta diferencia establece que se
debe utilizar la fiabilidad externa para el testimonio Unico de la victima, ya que esta
permite que se haga un analisis de compatibilidad de todas las pruebas y circunstancias

contextuales que se hayan aportado. Lo que plantea Ramirez Ortiz es que en todos
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aquellos supuestos donde haya testimonios unicos, debe buscarse elementos externos de

corroboracion de este relato.

Arena (2020) indica que Ramirez Ortiz utiliza un concepto “débil”, definido por Andrés

Ibafiez, para determinar qué es corroborar, y asi refiere que es

“reforzar el valor probatorio de la afirmacion de un testigo relativa al hecho
principal de la causa, mediante la aportacion de datos de una fuente distinta,
referidos no directamente al hecho principal, sino a alguna circunstancia que
guarda relacion con él, cuya constatacion confirmaria la veracidad de lo declarado

por el testigo” (p. 249).

Quiere decir que la propuesta de Ramirez Ortiz se basa en que es necesaria la busqueda
y recaudacion de pruebas que no provengan directamente de la victima, cuya funcion sea
al menos probar una circunstancia de las que menciona la victima. Sélo asi se esta en

condiciones de considerar “corroborado” un testimonio.

De no darse estas condiciones, es decir de contar con pruebas que respalden las
circunstancias facticas relacionadas al hecho que se investiga, el testimonio Unico de la
victima sera considerado como prueba insuficiente para fundar una condena mas alla de

toda duda razonable y por ende atacar las bases del principio de inocencia.

En este sentido, Gama (2020), al momento de criticar a Ramirez Ortiz, refiere, que este

Gltimo autor, distingue dos tipos de corroboracion:

“Corroboracion en sentido fuerte cuando hay una prueba de fuente distinta que
sustenta el hecho principal.

Corroboracién en sentido débil, cuando hay una prueba de fuente distinta que
sustenta alguno o algunos de los hechos secundarios. De estos dos sentidos

Ramirez Ortiz entiende la exigencia de corroboracion en sentido debil” (p. 287).

En respuesta a la postura que plantea Ramirez Ortiz, Gama (2020) indica que si bien el
principio de inocencia y la valoracion de la prueba son elementos de todo sistema de
prueba que se considere racional, de ellos no deriva la necesidad de exigir la

corroboracioén de la declaracion de la victima. De lo contrario,

“la corroboracion dejaria de ser un criterio para valorar la prueba para convertirse
en una auténtica regla de decision ante la falta de prueba, regla que contribuiria a

dar un mayor beneficio de duda al acusado que el que deriva de la presuncion de
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inocencia y que en caso de ausencia de corroboracion conllevaria

automaticamente a la absolucion” (p. 296).

En este mismo sentido Arena (2020) afirma que el principio de inocencia tiene el mismo
cardcter que la perspectiva de género en relacion a la defensa que hacen de sus
enunciados. Mientras que el principio de inocencia es un derecho que tiene un
compromiso entre la verdad y la certeza a través de un estandar de mas alla de toda duda
razonable, la perspectiva de género tiene el compromiso de erradicar la discriminacion en

perjuicio de las victimas.

Entonces, ¢cudl es el conflicto que plantea el testimonio Unico de la victima que viene a

ser analizado con enfoque de género?

Arena (2020) asevera que la controversia puede resolverse si se introduce la distincién
entre testimonio Unico y evidencia Unica. Asi, Arena (2020), siguiendo a Di Corleto,
sostiene que la perspectiva de género no busca que el testimonio de la victima sea prueba
suficiente para fundar una condena. El objetivo es defender la necesidad de darle un

especial tratamiento a esta prueba.

De este modo, Di Corleto (2015) remarca que el testimonio de la victima tiene varios
problemas que enfrentar. Primero, la declaracion de la victima y del imputado tienen una
diferente entidad juridica y mientras la victima tiene la obligacion de presentarse, declarar
y decir la verdad, el imputado puede no declarar, su silencio no lo perjudica, y si miente,
su conducta es impune. Segundo, la declaracién de la victima es evaluada de acuerdo a
su coherencia interna. Debe ser un relato exhaustivo, en términos de lo sucedido, aunque
no es necesario que recoja todos los detalles mas minimos. En tercer lugar, el analisis al
que se somete el relato de la victima debe tener en cuenta si entre la victima y su agresor

hubo o hay una relacién de subordinacion.

No debe olvidarse que para hacer el andlisis integral del testimonio de la victima, tal como
se planted anteriormente, deben abandonarse todo tipo de sesgos, perjuicios o

estereotipos.

Luna Jabase (2022) sefiala la importancia de diferenciar la prueba Unica, del testimonio
anico. La prueba unica hace referencia al hecho que no existe ningun otro elemento que
se haya aportado a la causa, mas que el mismo testimonio de la victima, pero concluye
que esto no sblo seria extremadamente raro, sino que indicaria que hay una “mala

investigacion”. Es decir, que, en una causa, no haya otras pruebas, como podrian ser
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examenes médicos fisicos o psicolégicos, 0 no haya otros testigos que aporten a la
credibilidad de esta victima, ya sean presenciales o referenciales, indica que, por parte del
Estado, no hubo una debida diligencia reforzada a la hora de hacer la investigacion

correspondiente.

Lo que se plantea es que en el ambito de la investigacion, y méas teniendo en cuenta el
deber de diligencia reforzada que existe en estos casos, durante esta etapa se deben haber
hecho los esfuerzos maximos para recabar toda la prueba posible, es decir, en palabras de
Chaia (2021) “una cosa es que el relato inicial contenga pocos elementos para identificar,
por ejemplo, la fecha en la que sucedieron los hechos, otra, muy distinta, es que la

acusacion no brinde esos datos porque no los ha buscado” (p. 9).

Di Corleto (2017) afirma que los arts. 16 y 31 de la ley 26.485 no cumplen con la funcion
de permitir una condena sobre la base de “testigos inicos”, sino a realizar investigaciones
eficientes que permitan recolectar toda otra prueba relevante para la determinacion del

hecho.

En este punto, no se debe soslayar la importancia de la prueba contextual o indiciaria que
cobra relevancia juridica en estos casos y que, junto al principio de amplitud probatoria,

permiten llenar los vacios que puedan dejar la declaracién de la victima.

Asi, es posible observar que el testimonio de la victima es un elemento central en toda
investigacion de casos sospechosos de violencia de género, ain mas en hechos donde la
mujer victima de violencia se ve razonablemente necesitada de ejercer actos defensivos
ante los ataques de su agresor, y en razon de esta defensa, termina causando dafio 0 muerte
a su agresor. Como estos episodios violentos suceden, en su mayoria, en un espacio
privado, donde la mujer ha sido colocada en una posicion subordinada por el trato de su
pareja, en el momento en que la victima aduce haber sufrido violencia de género, deben
activarse todo tipo de protocolo que haga continuar con la investigacién con un enfoque
de género. Lo primero que esto permite es la aplicacion del principio de amplitud

probatoria y ello abre la puerta a toda la evidencia contextual o indiciaria.

Cuando se expone, en contra de la postura de Ramirez Ortiz, que el testimonio de la mujer
victima tiene la fuerza suficiente para considerar que supera la duda razonable, lo que se
busca es demostrar la especial naturaleza que tienen estos hechos, y especialmente que
hay que saber acompafiarlos con los deméas elementos de prueba. Decirle a una mujer

victima que su relato no es suficiente si no estd acompafiado de una corroboracion de
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circunstancias facticas de las que menciona es directamente vulnerar sus derechos al

acceso a la justicia y el derecho a una investigacion eficiente, diligente y reforzada.

3. La mal llamada “flexibilizacion” de los estindares de prueba

Di Corleto (2017) cuestiona si para los casos de violencia de género se requiere un modelo
probatorio diferenciado, entendiendo por ello uno mas flexible y menos riguroso que el

vigente para el resto de los casos que ingresan al sistema penal.

La discusién se centra en si con la aplicacion de la perspectiva de género, la amplitud
probatoria y con ello el especial analisis y consideracion que se hace del testimonio de la
victima, implica una “relajacion o flexibilizacidn” de los estandares probatorios de tal
forma que los hechos delictivos sucedidos en el marco de un contexto de violencia de
género puedan ser probados o considerados como verdaderos por el sélo hecho de ser

menos rigurosas las exigencias probatorias.

Vargas (2016) sefiala que atento a que el Estado asumi6 el compromiso de prevenir,
investigar y sancionar la violencia de género y que estos hechos se cometen en la
intimidad y ante la ausencia de testigos, existe una dificultad probatoria extra a la hora de
darlos por probados. Esto hace que busque habilitarse una condena con un estandar
inferior. Sin embargo, este autor considera que a los delitos de género se les debe aplicar
el mismo estandar de valoracion de la prueba que al resto de los delitos, ya que condenar
sin pruebas o con pruebas ficticias hace que sea absurda la existencia de las garantias y

hasta del proceso mismo.

En este sentido, Di Corleto (2017) responde explicando que la Convencion de Belém Do
Pard no ha buscado establecer un estandar de prueba diferenciado, mucho menos mas
“flexible” en estos casos. Lo que se busca es remarcar el deber de diligencia reforzado

del Estado a la hora de encarar investigaciones de casos de violencia de género.

Gonzalez (2021) expone que todos los estandares probatorios que se aplican a hechos de
violencia de género no conculcan ningun otro hecho. En concordancia con esto, Monteros
(2018) afirma que aplicar la amplitud probatoria no implica la flexibilizacion de ningln
estandar probatorio sino que, tal como lo indicé la Corte de Justicia de Salta en el fallo
“C/C D., J. C. por abuso sexual con acceso carnal en perjuicio de M.M. (M) — G., M.

(DEN) — Recurso de inconstitucionalidad” — afio 2018 -, este principio busca “desalentar
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el sesgo discriminatorio que tradicionalmente ha regido la valoracion probatoria a través
de visiones estereotipadas o prejuiciosas sobre la victima o la persona acusada™ (pto.
4.2.2).

En conclusién, afirmo y concluyo que el principio de amplitud probatoria junto con la
aplicacion, por mandato convencional, de un enfoque de género no dan lugar a la mal
llamada “flexibilizacién” de los estandares probatorios, sino que, teniendo en cuenta la
naturaleza de estos hechos, los cuales suceden en su mayoria en la intimidad, y que tienen
como testigos, casi en su totalidad, unicamente a sus victimas, al contar con este relato,

la duda razonable debe considerarse superada.

Asi, es posible apreciar que, si bien el relato de la victima es un elemento crucial en la
investigacion, necesariamente deberd verse respaldado por los demas elementos de
prueba incorporados al proceso. Ello asi, debido a que no puede haber condena con un
Unico testimonio, razon por la cual este testimonio debe ser escrudifiado en cuanto a su
naturaleza juridica, su coherencia interna y considerando todas las presiones internas y
externas a las que puede estar sometida la victima, andlisis que debe hacerse despojado
de sesgos, prejuicios o estereotipos negativos de género que refuercen la discriminacion
historica de las mujeres. A su vez, el analisis del relato de la victima debe realizarse en
contraste con los demas elementos de prueba incorporados a la causa, por lo cual resulta
esencial la debida diligencia reforzada que debe ser aplicada en la investigacion y
recoleccion de las pruebas, a la que se encuentra obligado el Estado por mandato

convencional.

4. Valoracion de la prueba libre de estereotipos

La Real Academia Espafiola define a los estereotipos diciendo que son una imagen o idea

aceptada comunmente por un grupo o sociedad con caracter inmutable.

La oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas de Derechos Humanos (en
adelante ACNUDH), indica que los estereotipos de género “configuran una practica
por medio de la cual se busca atribuir a un individuo, mujer u hombre, atributos,
caracteristicas o roles especificos por la sola razon de su pertenencia al grupo social

de mujeres u hombres™?2. Asi, se apunta que:

22 Disponible en https://www.ohchr.org/es/women/gender-stereotyping consultado en fecha 12/7/2023.
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“Los estereotipos de género constituyen prejuicios generalizados sobre las
caracteristicas que poseen o deberian poseer los hombres o las mujeres. También
promueven la limitacion de la capacidad de las personas y su facultad para tomar
decisiones, desarrollar actividades laborales, realizar una carrera profesional,
ejercer sus derechos sexuales y reproductivos. Los estereotipos nocivos
condicionan el proyecto de vida de los hombres y las mujeres” (Naciones Unidad
Uruguay, 2019).

Si se considera que los estereotipos son prejuicios que los individuos tienen, se puede
visualizarlos como una especie de “lente” con la que se ve el mundo, que permite acceder
a conocimientos, y por ende a conclusiones, que van a estar condicionados por la forma
en gue este lente permitid llegar a ellos. De esta manera se va adquiriendo internamente

preconceptos que, de forma automatica, se aplicaran a personas y grupos.

En este sentido Arena (2022), siguiendo a Lippman ensefia que, en nuestra vida diaria, se
usan imagenes que estan alojadas en la mente para capturar y comprender los fendmenos
con los que se interactua y asi al encontrarse con hechos nuevos, se busca el rasgo que
comparten con las imagenes que estan en la mente y a partir de ellas se completa la
informacion. Aqui es donde se ve que se llega a hacer la aplicacion de un proceso
automatico, y se aplica lo que ya se conoce, de forma directa, a lo que se percibe como

NUevo.

Piqué (2022) sostiene que los estereotipos funcionan como generalizaciones, pero no son
mera generalizaciones. Suelen ser el fruto de una historia de discriminacion en perjuicio

de ciertos grupos.

Afirma Arena (2020) que los estereotipos suelen ser usados en dos sentidos diferentes.
En algunos casos, los estereotipos poseen pretensiones descriptivas y en otros como
pretensiones normativas. En el rango de las pretensiones descriptivas, los estereotipos
funcionan como generalizaciones acerca de los rasgos de un grupo de personas. Un
ejemplo claro de ellos es cuando se dice que las mujeres son pasivas sexualmente y, por
tanto, estan siempre dispuestas a aceptar las proposiciones de los hombres. Por su parte,
cuando son usados como una pretension normativa vienen a imponer ciertos roles a los
miembros de un grupo determinado. Por ejemplo, las mujeres deben resistirse activa y

fisicamente a las agresiones sexuales.
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Ante una pretension descriptiva, se puede luchar de dos maneras. Afirma Arena (2020)
que, primero, debe buscarse que las generalizaciones que se hagan de un grupo o de un
miembro de este grupo cuenten con apoyo empirico o estadistico. En segundo lugar,
cuando se trate de generalizaciones que perjudiquen a un miembro de un grupo, por el
hecho de pertenecer a este grupo, deben tenerse en cuenta los rasgos individuales que esta
persona asume Yy sostiene. En virtud de esto, quien profese una generalizacion, debera
aportar toda evidencia empirica que le permita tenerla por acreditada, caso contrario

resulta insostenible y debe ser descartado.

Por otro lado, para desbaratar los estereotipos que suelen ser usados como una pretension
normativa y que determinan gque una persona se adecUa a cierto rol, es necesario que esos
estereotipos reflejen normas sociales. Es decir que lo primero a confirmar es si este
estereotipo es aceptado por el grupo o comunidad a la que pertenece esta persona, y a la
vez, por la persona individualmente, sino el enunciado deja de ser probatorio y pasa a

constituir una critica ideologica a su comportamiento (Arena, 2020).

Los estereotipos también intervienen en la forma en la que se adquiere conocimiento, es
decir, que cada individuo puede tener ciertos sesgos implicitos en su razonamiento que
influyen en la forma en la que se percibe y se reacciona ante ciertas personas, cosas 0
imagenes. Esto es de suma importancia, atento que un juez al momento de hacer un
razonamiento probatorio para lograr la reconstruccién de un hecho, si se imbuyera de los
sesgos 0 prejuicios que tiene incorporados y los aplicara directamente, por ejemplo, al
analisis y valoracion de un testimonio, esto podria impedir que se llegue a la verdad dentro
de un proceso. Hoop (2019) afirma, en este sentido, que “las abstracciones de los
conceptos estereotipados permiten quitar relevancia a circunstancias que deberian excluir
la responsabilidad de las mujeres” (p. 40), y es alli donde radica lo trascendental de su
eliminacion.

Piqué (2022) indica, en relacion a los estereotipos descriptivos, que cuando estos son

falsos tienen las siguientes consecuencias:

- vulneracion al principio de igualdad, dado que toda aquella regulacion juridica que
se apoye en estereotipos falsos hace una diferencia entre casos que no son diferentes,
-y a lainversa, cuando tratan a las personas sobre la base de una generalizacion,

pueden afectar el derecho a ser tratados como individuos.
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Por otro lado, la autora remarca el efecto opresivo de los estereotipos normativos, dado

que:

impiden que las personas afectadas adviertan la posibilidad de ejercer roles diferentes
y terminen por identificarse con tales roles o renuncien a ellos,

y, al otorgarle a un grupo determinadas y cerradas caracteristicas, terminan por
excluir la posibilidad de ejercer ciertos roles, y reducen las opciones que esos grupos

poseen para disefiar su propio curso de vida.

Estos conceptos trasladados hacia los estereotipos de género, habilitan a Pique (2022),

siguiendo a Arena, a definirlos como

“construcciones sociales y culturales o grupo estructurado de creencias, sobre los
atributos de varones y mujeres, fundados en sus diferentes funciones fisicas,
biol6gicas sexuales y sociales. Implican reducciones y generalizaciones, de
cardcter discriminatorios, que impiden cualquier consideracion a las

caracteristicas individuales” (s/d).

En el razonamiento probatorio, los efectos de los estereotipos, segun sefiala Piqué (2022)

siguiendo a Arena son:

Influencia en el contexto de descubrimiento, o sea en el modo en que una persona
percibe o reconstruye los hechos.

Influencia en el contexto de justificacion, es decir en el modo en que una persona
elabora un razonamiento para defender los enunciados acerca de los hechos, que
considera verdaderos. Esto aplicado al razonamiento probatorio que debe hacer un
juez, podria tergiversar los resultados a obtener.

Inversion de la finalidad del procedimiento probatorio: en lugar de que la prueba
sirva para probar ciertos hechos y determinar si la norma es aplicable o no, se parte
de la norma que se considera aplicable y se construyen los hechos de manera tal que
esa norma pueda ser aplicada. Aqui es donde deberia usarse el proceso para
desbaratar los estereotipos y asi ante un posible uso de un estereotipo normativo, los
jueces deberian probar que ese estereotipo es una norma social en la comunidad a la
que la mujer pertenece y que, ademas, ella misma la acepta. De lo contrario el
razonamiento probatorio, tal como se planted anteriormente, pasaria a ser una critica
ideoldgica a su comportamiento y se apoyaria sobre la expectativa de que la mujer se

conforma con una norma inexistente o externa a su grupo social o que no acepta.
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Existen dos tratados internacionales de derechos humanos que contienen la obligacion
expresa en relacion con la eliminacion de los estereotipos de género. En primer lugar,

se encuentra la CEDAW, que en su art. 5 regula:

“Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para: (...) modificar
los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o
superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de

hombres y mujeres”%,

Por otra parte, en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en su art. 8 bajo el titulo “toma de conciencia”, en su inc. 1 apartado b),

se establece:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas inmediatas, efectivas
y adecuadas para: (...) luchar contra los estereotipos, los prejuicios y las
practicas nocivas en relacion con las personas con discapacidad, incluidos los

basados en el sexo y la edad, en todos los ambitos de la vida”?.

Un ejemplo de lo expuesto anteriormente es el fallo de la CIDH, “L6pez Soto vs.
Venezuela”, sentencia del 26 de septiembre de 2018, serie C n.° 362. Linda Loaiza Lopez
Soto tenia 18 afios de edad cuando fue privada de su libertad por un sujeto masculino, y
estuvo retenida en contra de su voluntad desde fines del mes de marzo al mediados del
mes de julio de 2001. Sufrié violencia fisica, verbal, psicolégica y sexual, y fue obligada
a ingerir alcohol, drogas y medicamentos. El dia 19 de julio del 2001 fue encontrada en

el departamento donde estaba privada de su libertad.

Debido a las mudltiples lesiones, traumatismos y hematomas estuvo casi un afo

hospitalizada, y tuvo que ser intervenida quirdrgicamente en 15 oportunidades.

Luis Antonio Carrera Almoina fue condenado por los delitos de privacion de la libertad

y lesiones gravisimas, pero absuelto por el delito de violacién. Durante el proceso, en

2 Disponible en https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-elimination-
all-forms-discrimination-against-women, consultado el 12/7/2023.

24 Disponible en chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconv
s.pdf, consultado el 12/7/2023.
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reiteradas ocasiones se hizo alusion a que Linda Loaiza estaba en una relacién de pareja

Con Su agresor.

Durante los dos procesos que se llevaron a cabo, de los cuales el primero resulté anulado,
se solicit6 que la declaracion de la victima fuera corroborada por pruebas adicionales. Se
cuestiond e indagd sobre los antecedentes de la vida sexual de la victima, lo que iba en

total contravencion con los parametros internacionales.

Otro ejemplo de mencion es el fallo CIDH, “Manuela vs. El Salvador”, sentencia del 2
de noviembre de 2021, serie C n.° 441. Este fallo se dict6 en el marco de la penalizacion

del aborto que regia en El Salvador.

Manuela era una mujer de escasos recursos econdémicos, analfabeta y vivia en una zona
rural junto con su familia. El dia 26 de febrero del afio 2008, mientras Manuela cursaba
un embarazo, sufri6 una caida en la que se lastimd la regién pélvica, lo que le gener6 un
dolor lumbopélvico que fue aumentando en intensidad y duracion, y derivd en un

sangramiento transvaginal.

En este contexto fue trasladada al hospital de San Francisco Gotera, lugar donde la médica
que la atendio presentd una denuncia en su contra ya que su cuadro médico mostraba la
ocurrencia de un parto, sin embargo, no tenia producto. Fue por esta denuncia y su
investigacion que se diligencid un allanamiento en la vivienda de Manuela y se encontrd

al interior de una fosa séptica un cuerpo de un recién nacido muerto.

Manuela fue detenida el 28 de febrero de 2008 “por el delito de homicidio en perjuicio
de su hijo recién nacido”. Parte de la prueba brindada consistia en una transcripcion de la
historia clinica de Manuela, en la que habia un apartado que hacia alusion a su vida sexual

y reproductiva. Fue condenada a 30 afios de prisidn por el delito de homicidio agravado.

El tribunal considerd, en lo que aqui interesa, que : (...) “5) la imputada al dar varias
versiones inconsistentes e inverosimiles a la luz de la I6gica y la medicina, ha creado en
la mente del juzgador las posibles motivaciones que aquella tuvo para tratar de ocultar el
hecho que habia cometido, primero, sabia de su embarazo y que este era producto de una
infidelidad, pues era casada; por lo que teniendo capacidad de eleccion entre tenerlo,
cuidarlo, alimentarlo y vivir por él como naturalmente lo haria cualquier madre biologica,

optdé por un comportamiento contrario a la naturaleza misma y a las exigencias del
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ordenamiento juridico al que se esta sometido, y asi esper6 dar a luz al bebé para luego

deshacerse de €l arrojandolo ella misma a la fosa séptica”?.

Tiempo después, a Manuela le diagnosticaron linfoma de Hodgkin y fallecié el 30 de abril
de 2010. En el afio 2011, se presentd un recurso de revision contra la sentencia
condenatoria de Manuela. En la misma, la CIDH concluy6 que fue arbitrario el dictado
de la prision preventiva y que atentaba contra el derecho a la presuncion de inocencia. Se
dijo que desde el comienzo de la investigacion se presumio la culpabilidad de Manuela y
que no fueron tomados en cuenta todos los elementos probatorios que podian desvirtuar
esta tesis de culpabilidad. Esto sucedid, ademas, en un marco de prejuicios que los
investigadores demostraron en contra de las mujeres y la presencia de estereotipos de

género que nublaron la objetividad en el proceso de investigacion.

Por su parte, la sentencia que la conden6 no contaba en su motivacion con el nexo de
causalidad entre el actuar de Manuela y la muerte del recién nacido. Este vacio fue llenado
por los estereotipos de género y todas las ideas preconcebidas que fueron arrastradas
desde la investigacion en sus primeras etapas. La CIDH indicé que la aplicacion de dichos
estereotipos solo fue posible en razon de que Manuela era mujer, de escasos recursos
econdémicos, analfabeta y que vivia en una zona rural. Fue asi como se vulneraron el
derecho a la presuncién de inocencia, el derecho a ser juzgada por un tribunal imparcial,
la obligacion por parte de los tribunales de motivar las decisiones judiciales y el derecho

a no ser discriminada.
Es en respuesta a la aplicacion de los estereotipos que el Comité CEDAW establecio:

- Recomendacién General n° 33: la aplicacion de nociones preconcebidas y
estereotipadas de lo que constituye violencia por razén de género contra las mujeres,
0 de cudles deberian ser sus respuestas ideales a esa violencia, o de cuél es la carga
de la prueba para acreditarla, afectan los derechos de las mujeres a la igualdad ante
la ley, a un juicio imparcial y a un recurso efectivo.

- Recomendacién General n° 35: los 6rganos judiciales de los Estados partes deben
abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacién o violencia por razon
de género contra las mujeres, aplicar estrictamente todas las disposiciones penales

que sancionan esa violencia y garantizar que esos procedimientos judiciales sean

25 Tribunal de Sentencia de San Francisco Gotera, Sentencia del 11/8/2008.
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imparciales, justos y no se vean afectados por estereotipos de género o por una

interpretacion discriminatoria de las normas.

El TSJ Cha. reconociendo las consecuencias que arrastran la creacion y el uso de los
estereotipos de género, refiere que estos afectan la objetividad de los agentes estatales
que estan directamente encargados de investigar las denuncias que se receptan, y esto
impacta directamente en su percepcion para determinar si ocurrié 0 no un hecho de
violencia, en su evaluacion de la credibilidad de la victima y de los testigos que la
acompafien. Y es asi, que al sesgarse la investigacion, ademas, se termina impidiendo el
acceso a la justicia de las mujeres?. Asimismo, este tribunal ha dicho que “las decisiones

judiciales que emplean estereotipos vician la legitimidad de su fundamentacion”?’.

5. Prueba para la aplicacion de la legitima defensa en contextos de violencia

de género

Con todo lo expuesto anteriormente, trasladando el marco tedrico expuesto a hechos
donde haya violencia de género y una defensa de la victima en ese contexto que causa
una lesion al agresor o incluso su muerte, cabe analizar como la perspectiva de género se
aplica en la valoracion probatoria y asi habilita la aplicacion de la figura de la legitima

defensa.

En este punto es importante recordar que una mujer que alega haber actuado en legitima
defensa por ser victima de violencia de genero si no surgen de manera evidente los
presupuestos para su aplicacién, debe aportar los elementos probatorios necesarios que
permitan acreditar la violencia sufrida en hechos anteriores y con ello demostrar que
ejercio su defensa porque lo creia firme y razonablemente necesario para evitar una futura
agresion.

En este sentido sefiala Lamberghini (2020) que en los procesos donde se investigan
hechos condicionados por la violencia de género resulta esencial la produccion de prueba
relativa al contexto de violencia sufrido por la mujer, y no solo respecto al hecho en

concreto.

26 TSJ, Sala Penal, “Lépez”, S. n.° 507, 12/11/2020.
27 TSJ, Sala Penal, “Lépez”, S. n.° 507, 12/11/2020; “Malicho”, S. n.° 69, 10/3/2021.
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Lauria Masaro y Saba Sardafions (2019) advirtieron anteriormente de la importancia de
la produccion de prueba relativa al contexto de violencia que sufre la mujer. La prueba
contextual, que en otros procesos podria considerarse impertinente, constituye en este

ambito un elemento fundamental para comprender lo acontecido.

Asi, Lamberghini (2020) afirma, de acuerdo al fallo dictado por la CSIN en “Fiscal ¢/
Drago, Antonio y otro”?®, que el problema surge especialmente si se tiene en cuenta que,
frente a un hecho tipico, corresponde a quien invoca la concurrencia de la causal de
justificacion, acreditar la presencia de los requisitos que la tornan aplicable cuando su
procedencia no surge evidente, y a este conflicto (p. 250), Lauria Masaro y Saba
Sardafions (2019) le agregan el hecho que la mayor parte de los supuestos de legitima

defensa suceden en el ambito privado.

De alli surgen las dos vertientes explicadas con anterioridad. Por un lado, la necesidad
imperiosa de aplicar la perspectiva de género, tal como se planted en el capitulo 11 y
revisar cada requisito para la procedencia de esta figura que justifique un actuar que causé
lesidn o muerte, en un contexto de violencia de género, y, por otro lado, la magnitud que
tiene el testimonio unico de la victima. Todo esto se suma a la debida diligencia reforzada
que debe desplegar el Estado, de acuerdo a los art. 8 y 25 de la CADH y 7 de la
Convencidn de Belém do Para, a la hora de investigar, recaudando toda la prueba tanto
directa relacionada al hecho, como la indiciaria o contextual, que demuestre la violencia
que rodeo a la imputada y la acorralé a desplegar su actuacion. Pero el Estado no sélo se
obliga a investigar, sino también a juzgar y reparar las violaciones a derechos humanos,

en particular, la violencia de género.

Lauria Masaro y Saba Sardafions (2019) sostienen que resulta relevante aportar toda la
informacion que hace a la violencia de género en la pareja, pero esto “no debe ser utilizado
para repensar los requisitos de la legitima defensa, sino para reconocer la concurrencia
efectiva de un peligro para la mujer y comprender el modo en que se reacciona frente al
mismo” (p. 51).

Agregan estos autores (2019) que una vez que se haya acreditado el contexto de violencia
de género, la carga de la prueba, en relacion a la procedencia de los requisitos necesarios
para que se justifique su actuar a la luz de la legitima defensa, debe dejar de pesar sobre

la imputada y debe presumirse que actuo justificadamente. Es “a partir de ese momento

28 CSJN Argentina, “Fiscal ¢/ Drago, Antonio y otro”, Fallo 303:1065.
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que le correspondera a la acusacién acreditar que no actud dentro de los margenes de esta
causa de justificacion” (p. 68). En este sentido, traen a consideracion los autores,
siguiendo a Dressler, que esto se encuentra regulado de esta manera en el Estado de
Florida, en Estados Unidos, donde se establece que, si una victima de violencia de género
consigue una prohibicion de acercamiento respecto de su pareja, y esta persona viola la
prohibicion y la mujer lo mata o lo agrede, existe una presuncién legal que lo hizo
justificadamente. Comparan esto con la regulacion que existe en nuestro derecho por la
que se presume la justificacion de quien rechaza el ingreso de un extrafio a su casa. De
alli surge la importancia de la regulacion de la legitima defensa privilegiada, planteada

en el capitulo anterior.

En definitiva, entiendo que los requisitos de la legitima defensa deben ser analizados bajo
la lupa de la perspectiva de género y, en este sentido, el testimonio de la victima para
determinar el historial de violencia resulta crucial, aunque siempre debe ir acompafado
siempre de los demas elementos probatorios incorporados a la causa. Para ello, es deber
del Estado a través del Ministerio Publico Fiscal investigar seriamente y sumar toda
aquella prueba que haga al contexto de violencia de género y, una vez acreditado este
contexto, deberd examinar los presupuestos necesarios para la procedencia de la legitima
defensa en relacion con la imputada. Lo que se busca con esto no es hacer una aplicacién
diferenciada de los presupuestos de la legitima defensa por ser quien la ejerce una mujer
victima de violencia de género, como tampoco “flexibilizar” los estandares probatorios
para considerar que se actu6 de forma justificada por el s6lo hecho de manifestar que
existia una relacion de poder donde la mujer estaba subordinada a su pareja, sino
abandonar los sesgos androcéntricos con los que la figura fue creada desde el inicio. Si
no se corrige la mirada de la figura y no se aplica el enfoque de género en el razonamiento
probatorio que permita incluir el contexto de violencia como un elemento esencial que
justifica el actuar de la mujer victima, lo que se logra es continuar invisibilizando el

padecimiento de las mujeres y contribuyendo ain mas a su discriminacion.

6. Analisis del fallo “Lopez, Anita Quirina y otro p.ss.aa. homicidio calificado

por el vinculo -Recurso de Casacion”

Primeramente, haré un analisis de un fallo dictado por el TSJ Cba., para luego, en la

misma medida, examinar una sentencia dictada por la CSIJN, ambas vinculadas a la

79



tematica bajo estudio. En ambos casos, se trata de resoluciones donde puede verse
directamente la aplicacion del instituto de la legitima defensa, como asi también la
incorporacion de la perspectiva de género, el conflicto que acarrean los estereotipos de
género y la obligacion por mandato convencional de la debida diligencia reforzada a la

hora de investigar hechos sucedidos en un contexto de violencia de género.

El presente fallo trata de una mujer, Anita Quirina Lopez, que resultd condenada como
autora penalmente responsable de delito de homicidio calificado por el vinculo, mediante
una sentencia emitida por la Camara en lo Criminal y Correccional de Decimosegunda
Nominacién con fecha 27/4/2017. Esta sentencia fue recurrida por la asesora letrada
penal, dando lugar a la sentencia del TSJ Cbha. que analizaré, dictada con fecha
12/11/2020.

El hecho que se investigd y resolvié en este fallo fue el homicidio de Mario Alberto
Navarro, quien en vida era la pareja de Anita. Ellos residian juntos en una vivienda

precaria, residencia que compartian, a su vez, con el hijo de Anita, Martin Lopez.

Anita a lo largo de la investigacion manifestd que la relacion que tenia con Mario era muy
violenta y que habia sufrido violencia fisica, verbal, sexual y economica de su parte.
Producto de estos episodios violentos, su hijo Martin habria atacado a Mario, y le habria
ocasionado la muerte. Esto habria sucedido en legitima defensa de las agresiones que

Mario habria desplegado desde antafio en contra de Anita 'y Martin.

Luego de causarle la muerte, Anita y Martin envolvieron el cuerpo del occiso con una
frazada, para luego colocarlo dentro de una zanja, ubicada en las cercanias de su vivienda.
Zanja que estaba a la vista de sus vecinos, y que no tenia las caracteristicas necesarias
para “ocultar” el cuerpo. Luego de esto, Anita habria ido a la vivienda de uno de sus
vecinos, para solicitarle le cortara el servicio de luz, aduciendo que habia vendido la

vivienda y que ya estaban por retirarse del lugar con su hijo.

Durante su declaracion, Anita refirio haber sido victima de violencia de género por parte
del occiso durante 15 afios. Expresd que en una oportunidad lleg6 a fracturarle el tabique
de su nariz, que “la habia bajado los dientes a golpes”, que no podia dormir en la misma
cama que él, de lo contrario la mataria. Refirié haber estado bajo constante amenaza de
su parte de “que le pasaria lo mismo que a la ex pareja de Mario, a quien alegaba haber

matado a golpes”.
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Pese a este relato, y a las declaraciones testimoniales de las hijas de Anita, quienes no
solo confirmaban el contexto violento en que vivid su madre, sino que aportaron haberse
tenido que retirar de la vivienda por haber sido ellas mismas victimas de hechos de
carécter sexual por parte del occiso, el fiscal considerd que Anita no era una “mujer
victima tan victima” y llegaron a comparar las lesiones que evidenciaba el occiso con las
que presentaba Anita y su hijo Martin, con la intencién de descartar una accion defensiva,

y, con ello, la legitima defensa que alegaba Anita.

La defensa manifestd que el pensamiento del fiscal perdia todo tipo de sustento al hacerse
un analisis integral y con perspectiva de género. Al haberse alegado por parte de Anita
que era victima de violencia de género por parte de su pareja, debia haberse hecho uso de
una debida diligencia reforzada durante la investigacion, lo que no sélo no sucedi6, sino
que, al haber ausencia de prueba directa de este contexto violento, el fiscal hizo uso de
datos que hablaban de la personalidad de Anita y su hijo para completar el cuadro
probatorio, asi como de las descripciones que brindaron sus vecinos y el comportamiento
posterior a la comision del delito. Pero aqui no trajo a colacion la declaracion de las hijas
de Anita que confirmaban la existencia de este contexto e incluso evidenciaban ser ellas
mismas victimas del occiso. Asi es que el a quo fundé la resolucién en el hecho de no
encontrarse frente a una “victima”, ya que incluso habia testimonios de vecinos que
decian ‘“haberla visto con un machete corriendo de la casa a Mario”. Por lo tanto, tanto
Anita como Mario eran violentos y contribuian de igual manera a esta relacion violenta,

descartando asi la posibilidad de encontrarse ante una situacion de violencia cruzada.

La defensa expresO que el caso debid ser analizado con perspectiva de género, lo que
habria permitido evidenciar la violencia sistematica de larga data que sufria Anita, la que
incluia violencia fisica, psicoldgica, sexual y econdmica, la vulnerabilidad estructural y
la precariedad intelectual de Anita. Al excluir la perspectiva de género y el andlisis
integral que ella conlleva, llevé a descartar la legitima defensa, por considerar que “no
habia violencia actual”, por ende, la accion desplegada por Martin, la que habria sido

instada por su madre, fue desproporcionada.

De haberse utilizado este enfoque de género, de haberse aplicado el principio de amplitud
probatoria en materia de violencia de género, y de haberse hecho uso de la debida
diligencia reforzada en la investigacion, se habrian sorteado los estereotipos de género
que llevaron a que, de un modo discriminatorio, se viciara la legitimidad en la

fundamentacion de esta resolucion.
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En este sentido es que, haciendo uso del principio in dubio pro reo y de la prohibicion de
non liquet, la camara debio haber resuelto de acuerdo a la alternativa mas favorable para

la imputada, y, en consecuencia, dictar su absolucion.

Por lo expuesto es que la Sala Penal del TSJ Cba. dispuso que “por aplicacion del
principio in dubio pro reo, no podia descartarse con base en las pruebas mencionadas en
la sentencia que la imputada no haya sido victima de violencia de género de parte de su
pareja, de una entidad significativa y en forma continua, ni tampoco que, en el momento
del hecho, ante una nueva agresion ella o su hijo hayan actuado realizando el hecho tipico
en legitima defensa”, y, por ello, se anuld la sentencia dictada y se dispuso la absolucion
de Anita.

7. Analisis del fallo “R, C E s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley

en causa n° 63.006”

A continuacién, expondré el analisis de un fallo de la CSIN que resumira el tratamiento
y aplicacion de todos los temas desarrollados en este capitulo, en el que nuestro maximo
tribunal nacional senté las bases de analisis de la legitima defensa en casos de violencia

de género.

R, C E (a partir de ahora la acusada o R), compartia el domicilio con sus tres hijos y el
padre de ellos, su agresor. Ellos mantenian una relacion violenta y por ello la acusada
habia disuelto la pareja y ya habia radicado una denuncia. El dia del hecho, su ex pareja
(a partir de ahora S), comenz6 a golpearla, como consecuencia de no haberlo saludado; y
mientras estaban en la cocina, R tomé un cuchillo que se lo asesté en el abdomen. La
acusada dijo que no habia querido lastimarlo pero que esa fue la Unica manera de
defenderse de los golpes, fue muy especifica al decir “nunca me defendi, pero ahora no

paraba de golpearme”.

R sufria de violencia de género, que en esta oportunidad la llevo a defenderse y alegar
que habia actuado en su legitima defensa y el tribunal debia valorar la prueba a la luz de

la perspectiva de género, atento que esto no sucedio, el caso llegd a la CSIN.

Durante el proceso el tribunal hizo caso omiso a la prueba contextual que acreditaba la
existencia de la violencia de género que padecia R desde hacia afios. En lugar de
considerar la declaracion de la victima y buscar desde la investigacion toda otra prueba

que pudiera darle certeza a este relato, en virtud del principio de amplitud probatoria
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regulado por los art. 16 y 31 de la ley 26485, directamente fue descartado en perjuicio de
R. Se recurrié, como se hizo en el caso “Leiva”, a contabilizar las oportunidades u
opciones que R tenia dar por acabada la relacion y alejarse de S, como abandonar el hogar,
sin tener en cuenta el riesgo constante al que ella estaba inmersa. R ya tenia conocimiento
de cdmo S solia comportarse y cuales eran sus patrones de violencia, y fue justamente
este saber lo que le indicd que, en esta ocasion, la violencia era ain mas desmedida y se

crey6 razonablemente que debia defenderse.

La CSJIN expresé que la valoracion de la prueba que hizo el tribunal fue arbitraria atento
que no se cuestiond que habia una denuncia anterior, por la que se dio por finalizada la
relacion de pareja, sumado a que se contaba con el relato testimonial de G M quien declard
que vio a R golpeada dos veces, pero atento a que R, al momento de radicar la denuncia
no insto la accion penal por el delito de lesiones leves (art. 72, inc. 2°, del CP), no se
inicio el proceso correspondiente. Lo que no se tuvo en cuenta es que el deber de debida
diligencia que pesa sobre el Estado y sus funcionarios para investigar y sancionar e
incluso prevenir la violencia contra la mujer, no queda exceptuada por no haber sido
instada la accion penal en el marco del art. 72 del CP. La mujer victima de violencia de
género tiene derecho a la asistencia en forma integral y oportuna, asegurandoles el acceso

gratuito, rapido, transparente y eficaz en servicios creados a tal fin (art. 7 de ley 26.485).

También fue olvidado que el art. 16, inciso i), la ley 26.485 dispone que, en cualquier
procedimiento judicial o administrativo, se le garantizard a la mujer el derecho a la
amplitud probatoria para acreditar los hechos denunciados, teniendo en cuenta las
circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de violencia y quiénes son
sus naturales testigos. Asi es que se contaba con la declaracion de la misma R y de
testigos, no solo familiares, que habian expresado verla golpeada y abandonar el hogar
incluso en una oportunidad anterior al hecho. La misma R remarcé que, en la ocasién que
se habia retirado del domicilio, se vio obligada a regresar a la vivienda de su agresor ya
gue no contaba con medios econdémicos propios y que desde el comienzo de su relacion
habia dependido de S. Pese a que se conoce que en los hechos de violencia de género los
hechos suceden en el &mbito privado, y no suelen dejar marcas, R presentaba lesiones

visibles que eran acordes a su relato y que habian sido constatadas por los médicos.

En este sentido, la CSIN expuso que el Comité de Expertas del Mecanismo de
Seguimiento de la Convencién de Belém do Parda (MESECVI o CEVI), responsable del

analisis y evaluacion del proceso de implementacion de la Convencion en los Estados
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Parte ha recomendado, en el marco de la alegacion de legitima defensa en un contexto de
violencia contra la mujer, la adopcion de los estandares que la CIDH ha desarrollado para
otro grupo de casos, entre ellos entender que la declaracion de la victima es crucial, y que
la ausencia de evidencia médica no disminuye la veracidad de los hechos denunciados y

tampoco la falta de sefales fisicas implica que no se ha producido la violencia.

Asimismo, expuso que, al haber dos versiones opuestas, el tribunal no debié haber
descartado la causal de justificacion y debio haber procedido el principio in dubio pro reo
y la prohibicién de non fiquet que le imponen al juez inclinarse por la alternativa factica
que resulta mas favorable al imputado. Pero no sélo esto, sino que, por el hecho de haberse
manifestado que R era victima de violencia de género, hecho que fue debidamente

probado, deberia haberse hecho uso de normativa sobre violencia de genero.

También adujo el tribunal que le correspondia a quien alegaba legitima defensa demostrar
la concurrencia de sus extremos porque no se tratdé de un caso en que esa causal de

justificacidn se presume iuris tantum, ni surgia en forma clara y evidente de la prueba.

El tribunal indicd, que la imputada habia declarado que, en el momento del hecho, no
pensoé lo que estaba haciendo y que estaba en un profundo estado de nerviosismo, por lo
que no se habia configurado el elemento subjetivo de la legitima defensa. Al respecto,
aun cuando no es unanime en la doctrina la necesidad de elementos subjetivos para la
causal de justificacion, es decir, que aquel que no sepa que estd actuando en legitima
defensa no puede quedar amparado por ella; lo cierto era que ese aspecto, al igual que los
objetivos, también estaban cubierta en el caso, pues la mujer habia declarado que esa vez

se habia defendido porgue su ex pareja no paraba de pegarle y pensé que la iba a matar.

Tal como expuse en el capitulo |1, para la procedencia de la legitima defensa, el articulo
34, inciso 6°, del CP exige la concurrencia de: a) agresion ilegitima, b) necesidad racional
del medio empleado para impedirla o repelerla, ¢) falta de provocacion suficiente por
parte de quien se defiende. Retomo y traigo a colacion que en aquel capitulo se analizd
cada uno de estos elementos a la luz de la perspectiva de género. Asi, la violencia de
género no debe concebirse como hechos aislados sino en su intrinseco caracter continuo,
porque en forma permanente se merman derechos como la integridad fisica o psiquica de
la mujer. La agresién que sufre la mujer se caracteriza por ser latente, continua,
permanente y ciclica. La mujer vive inmersa en la violencia todos los dias y en todo

momento, y sabe que cualquiera circunstancia puede llegar a desatar mayor agresividad
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por su pareja. Comienza a reconocer los patrones violentos de su agresor, y a raiz de ello,
detecta cuando una agresion es mas grave que otra y que su vida corre riesgo. Este fue el
caso de R, ya conocia como S se comportaba, todo lo que podia enojarlo, y lo que hacia
con ella cuando esto sucedia. Pero ese dia, S comenzo a golpearla de una forma salvaje,
maés fuerte que en otras ocasiones, y ella sabia que no se iba a detener, porque lo conocia.
Por esto fue que se defendid. Para quienes no sabian lo que era vivir en esa casa junto a
R y S quizas pudo haber sido “una pelea de pareja”, pero para R, que ya llevaba 3 afios
viviendo en este ciclo violento, el no defenderse en esa oportunidad, era decidir entre la

vida y la muerte.

En relacion al requisito b), necesidad racional del medio empleado, en el marco de la
violencia de género y su analisis con perspectiva de género, establece el CEVI que implica
considerar el contexto en que se da la agresion y la respuesta. No requiere la
proporcionalidad entre la agresion y la respuesta defensiva porque existe una relacion
entre la proporcionalidad y la continuidad de la violencia. Se sostiene alli que la aparente
desproporcidn entre la agresion y respuesta puede obedecer al miedo de la mujer a las
consecuencias por una defensa ineficaz y se subraya que existe una relacion entre la
defensa empleada y los medios con que las mujeres disponen para defenderse. No se
requiere la proporcionalidad del medio, sino la falta de desproporcion inusual entre la
agresion y la defensa en cuanto a la lesién. Cabe recordar que R declaré que tomo el
cuchillo que estaba sobre la mesada porque dijo que "fue lo que tenia mas a mano y lo
agarré", "lo corté porque me estaba pegando”, "me defendi porque pensé que me iba a

matar, porque me pegaba y me pegaba" y "sélo le pegué un manotazo".

Por ultimo, el punto c¢) exige la falta de provocacién suficiente por parte del que se
defiende. Se entiende que es suficiente la que resulta idonea para provocar la agresion,
aunque se trata de un concepto relativo, que debe referenciarse al caso concreto; y, en ese
sentido la falta de saludo y posterior discusion, no lucen idéneas para provocar una
golpiza. Para el CEVI interpretar que cualquier comportamiento anterior a la agresion es

una "provocacién” constituye un estereotipo de género.

En resumen, R alego haber actuado en legitima defensa, y era clara la presencia de los
tres requisitos para su procedencia. Tres afios sufriendo malos tratos acreditaban que
habia vivido en un contexto de violencia de género, incluso habia una denuncia anterior,
pero al necesitar econdmicamente de S, decidié retornar a la pareja. Fue entonces cuando

fue aprendiendo como S podia enfurecerse, como incluso el no saludarlo, hecho que no
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tiene el caracter de constituir una provocacion, podia ocasionar que ella corriera riesgo
de muerte. El actuar tan violento de S llevo a R a defenderse usando un cuchillo, y aunque

no queria lastimarlo, sabia que si no detenia los golpes ella podia morir.

R contaba con pruebas que debian ser analizadas con un enfoque de género. Su
declaracion testimonial debid ser suficiente, si se apoyaba en la normativa de género
nacional e internacional. Sin embargo, no sélo no se dio el valor correspondiente a su
testimonio, sino que tampoco se valoré adecuadamente las declaraciones testimoniales
que eran coincidentes en reconocer la relacion violenta en la que residia R, las lesiones
fisicas que fueron corroboradas, el dolor que refirié sentir por los golpes recibidos, y el

hecho que ya habia una denuncia anterior en un marco similar de lesiones a su persona.

Se detectd el error del Estado y sus funcionarios en el deber de desplegar la debida
diligencia en la investigacion y sancion de los hechos sucedidos en un contexto de
violencia de género. Se remarcé que el deber no sélo surge con relacién a investigar y
sancionar la violencia de género sino en prevenir que vuelvan a suceder, lo que no se
habia cumplimentado bajo el amparo de manifestar que R no insté la accién penal en su

denuncia anterior.

Por todo este andlisis la CSIN dejo sin efecto la sentencia impugnada.

8. Conclusiones parciales

En este capitulo me centré en el razonamiento probatorio que debe hacerse con
perspectiva de género. Para ello cuestioné el valor del testimonio Unico de la victima.
Desde la exposicion de varios expertos en el tema se llegé a la conclusion de la
importancia de este testimonio y su diferencia con respecto a casos donde no hay prueba

0 evidencia Unica.

Critiqué la postura planteada principalmente por Ramirez Ortiz, y con la exposicion de
otros autores, se logré demostrar que el testimonio de la mujer victima de violencia de
género es un elemento crucial, y que al estar presente en la investigacion de un hecho
delictivo y dar a conocer que la mujer fue sometida y violentada, debe aplicarse la
perspectiva de género y, con ello, el principio de amplitud probatoria. Es este principio el
que permite que, en todo proceso de investigacion, en el marco de violencia de género,

sea tenida en cuenta no solo la prueba directa que da cuenta de la violencia sufrida, sino
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toda aquella prueba contextual o indiciaria del contexto de violencia hacia la mujer que,

en estos casos, toma relevancia juridica.

Al comenzar este trabajo inicié sobre la base de la hipdtesis que el relato de la mujer
victima de violencia era crucial, aunque este necesariamente debera verse respaldado por
los demas elementos de prueba incorporados al proceso, pruebas que, siguiendo la debida
diligencia reforzada, a la que se encuentra obligado el Estado por mandato legal y
convencional, deberan ser recolectadas durante la investigacion. Esta hipotesis fue
confirmada al destacarse la necesidad de aplicar criterios que tengan en cuenta la
naturaleza juridica del testimonio de la victima, su coherencia interna y las presiones
internas o externas a las que puede estar sometida la agredida, a la vez que su relevancia
no obsta a la necesidad de incorporar otros elementos de prueba que le den sustento. No

se trata, pues, de avalar una condena con un Unico testimonio.

Al tratar la discusion que existe sobre la aplicacion de una flexibilizacion o relajacion de
los estandares probatorios, conclui que no se trata de “flexibilizar” los estandares
probatorios para los casos de violencia de género, sino, aplicar la debida diligencia
reforzada, deber que asumio el Estado argentino, investigar mas y mejor. De aqui surge

la necesidad imperiosa de que esta valoracién probatoria se haga libre de estereotipos.

Realicé una aplicacion directa de los contenidos de los capitulos 11y 1V, al andlisis de la
prueba de casos donde hubo legitima defensa dentro de un marco de violencia de género.
Determiné la importancia de la prueba contextual o indiciaria, que, si bien en otros casos

puede ser superflua, aqui es imprescindible.

Como cierre, analicé dos fallos, “Lopez, Anita Quirina y otro p.ss.aa. homicidio calificado
por el vinculo — Recurso de casacién” y “R, C E S/ recurso extraordinario de
inaplicabilidad de la ley en causa 63006, donde se pudieron advertir y patentizar cada

uno de los temas estudiados en los ultimos dos capitulos.
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VI. CONCLUSIONES FINALES

Al inicio del presente trabajo, planteé como problema de investigacion determinar cuales
son las particularidades que conlleva el razonamiento probatorio en términos de
valoracién cuando se aplica a hechos sucedidos en un contexto de violencia de género,

donde se pretende aplicar la causa de justificacion de la legitima defensa.

Parti de la hipotesis de que, en el marco del razonamiento probatorio, se le otorga un valor
crucial al testimonio de la victima, no obstante lo cual este relato que debera encontrar
sustento en los demas elementos de prueba incorporados al proceso. Es decir, comencé
este trabajo afirmando la importancia esencial del testimonio de la victima de violencia
de género, quien se ubica en la posicion de mujer imputada, y que actud presuntamente
en legitima defensa de su vida o bienes juridicos, todo sobre la base de que estos hechos
violentos, al suceder dentro de la intimidad de la pareja, no suelen contar con mayores

pruebas que el propio relato de la damnificada.

A los fines de proceder a corroborar la hipétesis aludida y su fuerza de conviccion es que
me adentré en el razonamiento probatorio, especificamente en la exposicion de los
estandares probatorios. A partir de esto logré determinar que de la conceptualizacion de
estos estandares y la formulacién que hace de estos la CIDH, surge la imperiosa funcion
de las autoridades estatales de realizar una investigacion seria, completa y sin dilaciones.
Si de esta investigacion o del mismo relato de la mujer imputada surgiera que sus acciones
se desplegaron en un marco sospechoso de violencia de genero hacia su persona, del que
era victima, se debe proceder a la inmediata aplicacion, por mandato legal y convencional,

de la perspectiva de género.

Asi, haciendo uso de este enfoque lo que se busca es erradicar o derribar todos aquellos
Sesgos o prejuicios, que tienden a reproducir la discriminacion histérica y cultural que ha
seguido y acompafiado a la mujer, y asi, junto a la aplicacién de un principio de amplitud

probatoria, poder llegar a la verdad histdrica que permita reconstruir lo sucedido.

Entre los elementos de prueba recabados en la investigacion se encuentra el testimonio
de la victima, que tal como expuse cuando se hizo referencia al testimonio “Gnico”, no
implica una Unica prueba o evidencia, pues, en ese caso, se estaria ante una mala
investigacion. Al tratarse de hechos producidos en un marco de violencia contra la mujer,
cobra importancia el principio de amplitud probatoria, regulado en los art. 16 y 31 de la

ley 26.485, que realza la magnitud y significacion de otros medios de prueba, que
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permitiran sumar al proceso pruebas relativas al contexto de violencia sufrido por la
mujer. Por lo tanto, toda prueba indiciaria y/o contextual serd relevante y por ende
importante de ser incluida y analizada. Todo esto surge tanto de las convenciones
internacionales como de legislacion nacional en la materia, que establecen el deber de
una debida diligencia reforzada por parte del Estado a la hora de investigar los hechos

gue acontecen en el marco de la violencia de género.

Inicié este camino ponderando el alcance y trascendencia que tiene el testimonio de la
mujer, afirmando que, si bien en estos relatos puede haber inconsistencias, no se debe
desmeritar la credibilidad de la declaracion receptada, la que serd incorporada junto a los
demas elementos probatorios recolectados durante la investigacion, momento donde, a su
vez, tomard importancia radical la ya mencionada prueba contextual o indiciaria. ES
durante esta reeleccion de pruebas donde tendrd absoluta trascendencia el estandar
internacional de la debida diligencia reforzada.

Asi, haciendo un andlisis global de los contenidos desarrollados, fue posible establecer
que la hipotesis propuesta queda confirmada atento que el testimonio o relato de la
victima cumple un papel trascendental, pero no incuestionable, ya que existen parametros
con los cuales este testimonio debe ser analizado. La credibilidad de la declaracion debe
ser evaluada con criterios que tengan en cuenta su naturaleza juridica, su coherencia
interna, y las presiones internas o externas a las que puede estar sometida la agredida. A
ello, debe sumarse el analisis de los deméas elementos probatorios recolectados en una
investigacion seria, completa y sin dilaciones, todo lo cual permitiré realizar un examen
atinado sobre la aplicacion de la causa de justificacion de la legitima defensa desplegada
en casos sucedidos en contextos de violencia de género, cuyo analisis se hara, por
mandato legal y convencional, con la aplicacion de la categoria analitica de la perspectiva

de género.

Con relacion a la naturaleza juridica, estas reglas o pautas, indican que deben tener en
cuenta la entidad juridica que tiene este testimonio en contraste con la declaracion del
agresor. Mientras la mujer victima tiene la obligacion de presentarse y declarar con la
verdad, su agresor puede no hacerse presente y no pesa sobre su persona la obligacion de
decir la verdad, incluso si decide mantener silencio, no se vera perjudicado por esta
eleccidn. Por su parte, en términos de coherencia interna, la mujer debe poder brindar un
relato exhaustivo, aunque no le sera exigido que sea acompafiado de detalles minimos.

Finalmente, en lo que se refiere a las presiones que sufre la mujer victima, no hay que
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perder de vista que entre ella y su agresor existe o existio una relacion de subordinacion,
que puede afectar el relato. Por lo tanto, determiné que aplicar la perspectiva de género
no implica tener como horizonte que el testimonio de la victima sea prueba suficiente
para fundar una condena, sino que su objetivo primordial serd, en el marco de un proceso,
darle especial tratamiento a esta prueba, teniendo en cuenta las circunstancias especiales

en las que se desarrollan los actos de violencia hacia la mujer.

Con relacion a la prueba contextual de la violencia de género, entiendo que la aplicacién
del enfoque de género en el andlisis y valoracion de este tipo de prueba, respecto de la
cual debe hacerse un analisis integral junto al resto de los elementos probatorios, no
implica una flexibilizacién o relajacién de los estandares probatorios, sino que a lo que
se apunta es a remarcar el deber de diligencia reforzado que pesa sobre el Estado a la hora
de investigar. No se trata de dar por probados los hechos tal como los relata la mujer, sino
que el sélo hecho de contar con su testimonio dentro de un proceso hace que la duda
razonable se encuentre superada. Por lo tanto, no se trata de establecer estandares
probatorios mas bajos o benevolentes para las mujeres imputadas en contexto de violencia

de género, sino que los estandares probatorios sean analizados con un enfoque de género.

Aqui surge la importancia de la eliminacion de los estereotipos de géneros, que muchas
veces llevan a tildar a las mujeres como “malas victimas, malas madres, 0 malas esposas”
por no haber actuado como se esperd que lo hiciera. Estos prejuicios pueden estar de
forma explicita o implicita e influyen tanto en el descubrimiento como en la valoracion
de la prueba, y, por ende, en la forma de ver la causa de justificacion que alega haber

empleado la mujer imputada.

Por ello estoy en condiciones de afirmar que el enfoque de género no busca suplir las
fallas o vacios que pueda haber dentro de la investigacion penal, sino evitar que los
operadores juridicos llenen los espacios, ausencias 0 lagunas con estereotipos de género,
que sblo vienen a cuestionar el accionar de la mujer en el caso particular, trayendo
opciones o posibilidades de escape, retirada o incluso de uso de elementos menos severos
para su defensa, y asi continuar construyendo y favoreciendo la discriminacion en contra

de la mujer.

Todo lo expuesto aplicado directamente sobre la figura de la legitima defensa lleva a
concluir que no se trata de hacer una aplicacién diferenciada de los presupuestos o

requisitos necesarios para la procedencia de esta causa de justificacion - regulada en el
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art. 34 inc. 6 del CP -, por ser quien la ejerce una mujer victima de violencia, que se
encontraba en una relacién subordinada de poder, sino abandonar los sesgos
androceéntricos con los que la figura de la legitima defensa fue creada desde su origen,

obstéaculos que vienen a ser superados con la aplicacion de la perspectiva de género.

La conclusion a la que arribé pretende demostrar la necesidad de cambiar la mirada con
la que se observa la legitima defensa, figura que fue creada por y para hombres, hacer uso
del enfoque de género que permita incluir el contexto de violencia de género como un
elemento de necesario analisis al momento de valorar la prueba, que permite comprender
y justificar el actuar de la mujer victima. De lo contrario se continuara profundizando el

sufrimiento y la discriminacién que sufren historica y culturalmente las mujeres.

En esta linea, al analizar los proyectos de legitima defensa privilegiada que se encuentran
actualmente presentados en la Camara de Diputados de la Nacion Argentina, y al hacer
un andlisis de las diferentes propuestas que plantean, considero que la readecuacion de
esta figura y su regulacion a casos sucedidos en contextos de violencia de género,
visibilizarian de forma maés profunda las experiencias que muchas mujeres padecen. La
regulacion especifica de estas situaciones, con la creacion de una presuncion a su favor,
les garantizaria el acceso a la justicia y una resolucién mas justa, en un tiempo razonable,
evitando tener que llegar a los tribunales de maxima instancia para que se aplique
debidamente la perspectiva de género. Traigo a colacion el ejemplo de uno de los fallos
que analice, donde se pudo ver que en el caso de Anita Quirina Lopez, el TSJ Cha. tardo
tres afios en resolver su absolucién bajo la aplicacion de la legitima defensa con enfoque
de género. Es decir, la regulacion especifica de la legitima defensa privilegiada permitiria

partir de una presuncién a su favor, la que debera ser destruida con prueba de cargo.

En resumen, concluyo que los hechos de legitima defensa producidos en un contexto de
violencia de género deberan ser investigados desde una mirada de género, investigacion
que se debe realizar libre de estereotipos de género. El testimonio de la mujer victima de
violencia de género, imputada en la causa por la agresion a su pareja maltratadora, sera
una prueba fundamental que debe ir acompafada, ademas, de otros elementos
probatorios, es decir, de toda prueba que exponga el contexto de violencia de género,
prueba habilitada por el principio de amplitud probatoria. El relato de la victima tendréa la
fuerza necesaria para superar la duda razonable dentro del proceso, sin que esto implique
de forma alguna que se flexibilicen los estandares probatorios en estos casos. So6lo asi,

mediante la aplicacion del enfoque de género a hechos producidos en contextos de
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violencia de género que buscan justificar el accionar de mujeres maltratadas por medio
aplicacion de la figura de la legitima defensa se lograra contribuir a la erradicacion de la

discriminacion de la mujer en pos del principio de igualdad y acceso a la justicia.
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