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La publicacién Justicia Penal, Géneros y Ensefnanza del Derecho se inspird
en las jornadas del mismo nombre, organizadas por el grupo de investiga-
cion “Doctrina Penal Feminista” (DPF), de la Secretarfa de Investigaciones de
la UBA (Decyt 1812) con el grupo de trabajo “Feminismos y Justicia Penal”
(GTEJP) del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales
(INECIP). En el contexto de la pandemia Covid-19, las jornadas se llevaron
adelante en un formato virtual desde el 20 de septiembre al 21 de octubre
de 2020. Durante ese periodo, todos los miércoles, con un enorme poder de
convocatoria, nos reunimos con académicas y activistas, tanto del ambito
local como internacional, para debatir, de una manera transversal e inter-
seccional los distintos aspectos del sistema penal. Fue un objetivo explicito
asegurar que en las participaciones locales hubiera representacion federal y
con ello, diversidad de experiencias.

En esta obra colectiva, se reunen algunas de las exposiciones de las espe-
cialistas en politicas publicas, de abogadas litigantes, de integrantes de la
magistraturay de académicas dispuestas a revisar no solo el marco regu-
latorio del sistema penal y las politicas publicas que lo limitan o invitan a
intervenir en espacios que podrian mantenerse alejados de la respuesta
punitiva, sino también las condiciones particulares en las que se ensefa el
derecho en ambitos universitarios. Es un libro que trae miradas diversas,
que comparten la preocupacion por cuestionar las perspectivas juridicas
estandary que buscan develar significados sociales y culturales que condi-
cionan identidades, opresiones y resistencias.

La primera parte del libro, Politicas publicas y sistema penal, incluye los
trabajos de Italia Bordisso y Luciana Vallarella. El primer texto, Politicas
publicas y justicia penal en materia de violencia de género en el ambito intrafa-
miliar, presenta los resultados de una investigacion que problematiza la posi-
cion de quienes vedan la aplicacion de la suspension del proceso a prueba



en todos los casos de violencia de género. Teniendo como imperativo la
busqueda de soluciones que protejan y reparen a las victimas de violencia de
género, el trabajo sugiere que las respuestas alternativas a la sancion penal
no son en si mismas problematicas, sino el modo en el cual se aplican. Por su
parte, en ;Qué pasa cuando la Unica respuesta a la violencia de género es el
castigo? (o la oportunidad de pensar en una justicia penal feminista), Luciana
Vallarella invita a que, en la discusion sobre como responder a la violencia

de género, se sumen al dialogo otras agencias del Estado y de la sociedad
civil, para asi ofrecer otra gama de posibilidades a las victimas. En este
sentido, su trabajo nos permite reflexionar sobre la necesidad de descentrar
la mirada respecto de los tribunales, y convocar a la discusion a especialistas
en politicas publicas que ofrezcan soluciones para quienes logran hacer una
denunciay tambiéen para quienes no llegan a acercarse a la justicia.

En la segunda seccion, Aspectos criticos del funcionamiento de la justicia
penal en casos de violencia de género, se advierte que, ya sea por su
exceso, su ausencia o su ambigliedad, el derecho penal puede convertirse
en un obstaculo para garantizar una vida libre de violencia. Para comenzar,
Lucia Mercedes Catuogno problematiza dos casos de violencia de género
en el &mbito laboral que llegaron al sistema penal. Violencia de género en

el ambito laboral y justicia penal: aportes y reflexiones cubre un arco amplio
de tematicas: desde la discusion sobre la penalizacion del acoso sexual en
el trabajo, hasta las dinamicas que pueden darse en la tramitacion de esos
casos. Tras identificar una decena de procesos tramitados en el sistema
penal, la autora analiza las particularidades del tramite de dos que llegaron
a lainstancia de juicio oral. A continuacion, en Hacia un modelo comuni-
cativo del consentimiento en el delito de violacion, Patricia Faraldo Cabana
ofrece una relectura del “consentimiento” en los delitos sexuales. El termino
esta sujeto a fuertes tensiones enraizadas en la disputa de sentido respecto
de los actos sexuales como instancias de peligro o placer. En consecuencia,
su trabajo aborda un tema con serias implicancias para los feminismosy
ofrece una lectura alternativa a la del derecho penal tradicional. Finalmente,
Eugenio Sarrabayrouse se detiene a estudiar algunos de los problemas
probatorios en el procesamiento de la violencia de género. En “Testigo
unico”y delitos contra la integridad sexual, pone en evidencia que, frente a
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las dificultades probatorias especificas de estos casos, la prueba pericial
podria dirimir la falsa dicotomia del “dicho contra dicho”. Para ello, sugiere,
es necesario que los/las operadores/as judiciales perfeccionen la manera en
la que se trabaja sobre la reconstruccion factica y evalten la produccion de
dictamenes periciales. Sobre este punto en particular, el autor alerta sobre
la importancia de repensar las condiciones de su produccion y valoracion.

La tercera seccién, La criminalizacion de las sexualidades, comienza

con la contribucién de Mercedes Cavallo titulada El derecho penal como
determinante social de la salud: un aporte empirico a la discusion sobre

la penalizacion del comercio de sexo. Sin tomar posicion sobre el alcance
del consentimiento en el mercado del sexo, la autora argumenta que, en
Argentina, las normas penales exponen a les trabajadores sexuales a la
violencia policial y de clientes, a la vez que refuerzan un estigma preexis-
tentey, en consecuencia, obstaculiza la atencién sanitaria. Su posicion
invita a revisar las normas que criminalizan practicas relacionadas con el
comercio sexual. Por su parte, Aramis Lascano presenta Un andlisis situado
de los procesos de criminalizacion de mujeres trans y travestis en la provincia
de Buenos Aires. El trabajo examina los diferentes instrumentos legales
que historicamente se prestaron a la selectividad penal y se detiene a mirar
con mayor detalle las practicas de persecucion por delitos de drogas. A
través del despliegue de diversas claves de lectura, su texto da cuenta de
como estas practicas se transforman en maneras solapadas de criminalizar
a usuarias habituales de drogas, a trabajadoras sexuales y a aquellas que
optaron por participar de economias ilegalizadas para sobrevivir dentro de
una reducida gama de alternativas.

Defensas penales y litigios con perspectiva de género, ¢l cuarto apartado
de esta publicacion, esta integrado por tres textos. El primero, de Luciana
Carolina Oyola, titulado Mujeres que se defienden frente a la violencia
machista: caso Maria Lescano, el cual tiene la singularidad de presentar los
aprendizajes del litigio de un caso de legitima defensa en un contexto de
violencia de género. El foco esta puesto, por un lado, en las dificultades de
dialogar con operadores judiciales que no son permeables a las lecturas
feministas, y por el otro, en la necesidad de litigar no solo en los tribunales,
sino también en los medios que reflejan y construyen la opinién publica.
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El segundo trabajo, escrito por Maria Lina Carrera, Gloria Orrego Hoyos 'y
Natalia Saralegui, De la carcel al Congreso: una investigacion para que se
escuchen las voces de las mujeres criminalizadas, advierte sobre la forma en
la que la persecucion penal de los abortos ha cambiado de rostro amparan-
dose en figuras como el homicidio, cuyo marco punitivo es mucho mayor.
Su texto invita a la revision permanente de las producciones feministasy
muestra como el litigio y su revision pueden incidir en los procesos legisla-
tivos. Finalmente, el trabajo de Cecilia Marcela Hopp, Maternidades enjui-
ciadas: Criminalizacion de las madres por delitos de omision y (des)proteccion
de la nifiez, pone la lupa sobre la manera en la que el derecho penal contri-
buye a la privatizacion del cuidado de la infancia. A partir del anélisis de
mas de 40 casos judicializados, la autora argumenta que la criminalizacion
de las madres por no haber impedido dafios contra sus hijos e hijas esta
completamente desconectada de la discusion relativa a la responsabilidad
social sobre el cuidado de nifias y nifios.

En Garantias judiciales y juicio por jurados, |2 quinta seccion de la publi-
cacion, centra la lente en debates procesales. Para comenzar, en Violencia
de género y justicia imparcial, Maria Pique propone rever las categorias
tradicionales con las cuales se ha pensado la garantia de imparcialidad ya
que esta retorica, argumenta, se ha erigido como un obstaculo mas que
impide el acceso a la justicia de las mujeres y del colectivo LGBTI. A partir
de este enunciado, la autora plantea revisar la idea de que la imparcialidad
exige distancia y desapego respecto del conflicto, y anima a reflexionar
sobre la idea de que enunciar la perspectiva desde la cual se juzga es

una manera mas transparente de administrar justicia. A continuacion, en
Juicio por jurados y género: nuevos desafios para la ensefianza del derecho,
Sidonie Porterie y Aldana Romano analizan, en términos de enfoque de
género, qué cambios puede impulsar la expansion del juicio por jurados en
todo el territorio nacional. Lejos de pensarlo como una herramienta capaz
de intensificar la discriminacion, las autoras argumentan que las dina-
micas de estos procedimientos pueden ser una oportunidad en términos
de género, no sélo en el tramite en si, sino en la forma en la que se deberia
ensefar el procedimiento penal en las facultades de derecho.

12 -



La publicacion se cierra con la seccion VI, titulada Dialogos sobre ense-
nanza del derecho y enfoque de género, con los aportes de Daniela Heim,
Liliana Ronconi, Mariela Puga y Juana Maria Gil Ruiz. Cada uno de estos
trabajos reconoce que muchos de los problemas tratados en las secciones
anteriores tienen un origen comun: en general, las facultades de derecho
brindan una deficiente formacion en género. El texto de Daniela Heim,
Género y enserianza del derecho. Contribuciones verde violetas para trans-
formarlo todo, analiza la situacion en la Universidad de Rio Negro, en la

que las desigualdades en el equipo docente son notorias. Adicionalmente,
ninguna de las materias propone una perspectiva de género y, en general,
los programas de las materias obligatorias utilizan bibliografia que en su
90% esta escrita por varones. Estos datos sirven para iluminar la marcada
segregacion del claustro universitario, una particularidad que se repite en
otras latitudes. A su turno, en Sobre la ensefianza del derecho con perspec-
tiva de genero y la necesidad de una mirada estructural de la/s violencia/s,
Liliana Ronconi somete a revision los protocolos recientemente sancionados
en diferentes espacios universitarios como mecanismos para preveniry
sancionar las violencias. Desde su perspectiva, mas alla del avance que
representan al visibilizar la discriminacion de género, los protocolos fracasan
en el intento de responder a las violencias estructurales. En consonancia con
su critica, la autora propone realizar transformaciones que, a pesar de que
puedan demandar mas tiempo y recursos, logren modificar la cultura sexista
de los ambitos universitarios. A continuacion, en Transitando la educacion
juridica desde el feminismo y la educacion clinicas, Mariela Puga escribe
desde un lugar singular: su experiencia docente en las clinicas juridicas, un
sitio desde el cual ha podido practicar un activismo bifronte dentro de la
Universidad, la sociedad civil y la academia. Asi, posicionada en el margen de
los margenes, su texto advierte que la educacion clinica, ademas de trabajar
con el potencial transformador del derecho, permite adquirir el habito de

la reflexion sobre la experiencia practica, una herramienta esencial de los
feminismos. Finalmente, Juana Maria Gil Ruiz ofrece una mirada introspec-
tiva sobre su propio trabajo al frente de una catedra. En Derecho, Politica
Judicial y Género: aprendizaje e introspeccion reivindica el cruce transversal
de saberes trans-disciplinarios, como una forma de analizar la complejidad
de la discriminacion estructural y avizorar posibles soluciones.
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En sintesis, esta publicacion procura dar cuenta de diferentes puertas de
entrada para pensar el sistema de administracion de justicia penal y las
formas en las que se ensefia en las facultades de derecho. A su vez, cada
una de sus secciones marca una agenda de trabajo que resulta hetero-
géneay compleja, que se vincula con debates del activismo feminista aqui
y en otras latitudes. En su interior, mas alla de sus singularidades, los textos
tienen como premisa comun que la diversidad de miradas es una plata-
forma necesariay fundamental para desarticular practicas discriminatorias.
Asi pues, volviendo entonces la mirada al conjunto que representa esta
obra, esperamos que sea una herramienta mas para ensanchar debates,
construir puentes y cambiar realidades.

Los esfuerzos colectivos se alimentan del tiempo y la disposicion de
muchas individuales, sobre todo aquellas que aseguran mediante orga-
nizacion, logistica en el encuentro y luego correccion y edicion de estos
materiales, que hayamos podido alcanzar las metas que nos propusimos.
Por eso, un agradecimiento especial a Sofia Abriata, Magali Campano,
Maria Fernanda Garcia, Rosario Gauna Alsina, Victoria Gomez Almeida,
Paula Malimaci, Hugo Mangione, Denisse Pepino, Celeste Pousa, Ana
Clara Schiavoney Florencia Segal.

Ileana Arduino

Grupo de Trabajo Feminismos y Justicia Penal

Julieta Di Corleto

Doctrina Penal Feminista

INECIP

Grupo de Trabajo Feminismosy Justicia Penal del INECIP
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Politicas publicas

y justicia penal

en materia de violencia
de género en el ambito
intrafamiliar

Reflexiones a partir de las practicas de la justicia penal en
torno a casos de violencia interpersonal en el marco de
relaciones de parejas y exparejas. Aportes para la discusion
politico criminal.

ITALIA BORDISSO!

[. Introduccion

Desde el Grupo de Trabajo Feminismos y Justicia Penal de Instituto de
Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP), en cola-
boracién con el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), la
Direccion General de Politicas de Género dependiente de la Procuracién
General de la Naciony la red de Abogadas Feministas realizamos un
estudio exploratorio sobre cuales son las practicas del sistema de justicia
nacional en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires en casos de violencia
de género, partiendo de la pregunta ;Como se protege y repara ante las
denuncias de violencia en relaciones interpersonales en los casos que no

1 Abogada, Universidad de Buenos Aires, integrante del Grupo de Trabajo Feminismosy Jus-
ticia Penal del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales, INECIP.
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van a juicio?? El punto de partida de nuestra indagacion se produjo por la

necesidad de verificar con datos concretos cuéles son los obstaculos que

se presentan en el abordaje que hace el sistema de justicia de la proble-

matica de violencia de género, con especial atencion en cuales son las

demandas de las mujeres que denuncian estos conflictos que las tienen

por victimas.

Otro de los puntos centrales de nuestra investigacion fue analizar los casos

que tuvieron como respuesta la aplicacion de salidas alternativas a la

prision, entendiendo por éstas al instituto de la suspension del proceso

a prueba (SPP) y su eficacia en la aplicacion y control de las medidas de

conducta, que tal se demostrara posteriormente, pocas veces tienen por

finalidad la solucion del conflicto doméstico. Este mecanismo alternativo

al juicio tradicional fue analizado no solo desde su aplicacién en casos

concretos, sino también desde su capacidad de producir respuestas a los

conflictos situados y a las necesidades especificas de las partes que en él

intervienen, indagando también en las posiciones de los organismos inter-

nacionales de derechos humanos y del 6rgano supremo de justicia de la

nacion, porque es aqui donde se encuentra la grieta entre quienes consi-

deran que a los casos de violencia de género se debe responder con la reali-

zacion de un juicio oral tal como lo conocemos, y quienes pensamos que es

necesario escuchar las demandas de las partes para generar una respuesta

particularizaday centrada en la reparacion del dafio, con el horizonte

puesto en la no repeticion de las violencias.

El estudio exploratorio muestra también que las mujeres que recurren a los

sistemas de administracion de justicia buscan principalmente proteccion y

medidas tendientes a lograr el cese de las violencias, y no el ejercicio vindi-

cativo de la aplicacion de una pena, lo que nos obligd a repensar cual es

el rol que tienen hoy las victimas en relacion con el derecho de acceso a la

Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) y Grupo de Trabajo Feminismosy Jus-
ticia Penal Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP).(2020).
Estudio exploratorio sobre practicas del sistema de justicia en torno a casos de violencia
de género en la justicia nacional de la Ciudad de Buenos Aires: Medidas de Proteccién y
Gestion Alternativa a los Juicios Penales. Recuperado el 6 de 2021 tps://inecip.org/wp-con-
tent/uploads/2020/05/Estudio-Exploratorio-Violencia-de-G%C3%A9nero-CEJA-Inecip.pdf
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justicia para posicionarse como protagonistas en la solucion o reparacion
del conflictoy el acceso al derecho de vivir una vida libre de violencias.

Por Ultimo, este estudio —como la realidad- pone en evidencia la crisis del
sistema penal por la falta de aplicacion de mecanismos alternativos a la
prision, lo que provoca un dafio lo suficientemente grave en términos de
eficacia institucional, que nos convoca a pensary discutir un cambio en la

politica criminal.

Il. Enfoque metodologico

Para realizar el “Estudio exploratorio sobre practicas del sistema de justicia
en torno a casos de violencia de género en la justicia nacional de la Ciudad
de Buenos Aires”, tomamos como antecedente el informe realizado por la
Direccion de Politicas de Género de la Procuracion General de la Nacion:
“Informe sobre violencia en las relaciones de pareja y justicia penal™, dicho
informe fue pionero en producir datos sobre esta problematica, destacando
alli que el 86.4% de los casos de violencia denunciados ante la Oficina de
Violencia Doméstica (OVD) dependiente de la Corte Suprema de Justicia
Nacional (CSJIN) entre enero de 2015y julio de 2017, se encuentran fina-
lizados de la siguiente manera: el 40.8% con sobreseimiento, el 30% con
archivo, el 14% con aplicacion del instituto de la suspension del proceso a
prueba, en el 10.4% los jueces se declararon incompetentes y solo el 4.4% se
encuentra cerrado con condena, de las cuales el 86.3% fueron por juicio abre-
viado y un solo caso recibi¢ la condena mediante la realizacion de un juicio
oral. Sobre este nimero de casos nos enfocamos en el analisis cualitativo de
18 expedientes y efectuamos 14 entrevistas a mujeres denunciantes.

3 Direccion de Politicas de Género de la Procuracion General de la Nacion. (2019). Informe
sobre violencia en las relaciones de pareja y justicia penal recuperado el 6 de Julio de 2021
https://www.mpf.gob.ar/direccion-general-de-politicas-de-genero/files/2019/04/DGPG-La-
Violencia-contra-las-mujeres-en-la-justicia-penal.pdf
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lll. La suspension del proceso a prueba. Datos en torno
a su aplicacién en casos de violencia de género. Posicion
normativa de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
y Organismos Internacionales de Derechos Humanos

Elinstituto de la suspension del proceso a prueba reglamentado desde

el afio 1994 es un modo de intervencion de la justicia penal alternativo

a la realizacion de un juicio oral y publico, frente a la comisién de ciertos
delitos. Los requisitos para su aplicacion se encuentran regulados desde el
art. 76 hasta el art. 76 quater del Codigo Penal de la Nacion.

Entre los delitos denunciados en casos de violencias por razon del género
en los que se aplico suspension del proceso a prueba, el estudio mostro
que el 56% denuncié amenazasy lesiones agravadas en forma concurrente,
el 33% lesiones agravadas, el 5% solo amenazas y el 6% lesiones y desobe-
diencias a 6rdenes judiciales.

Si bien este mecanismo de solucion no fue pensado en sus inicios para
resolver conflictos de violencia doméstica, sino mas bien como una
forma de descongestionar el trabajo de quienes se desempefian en

la administracion de justicia, lo cierto es que desde la reforma cons-
titucional del afio 1994 donde tomaron jerarquia constitucional la
Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer*(CEDAW), y la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém
Do Pard)s, han ingresado una mayor cantidad de casos de violencia en
el ambito doméstico que cumplidos los requisitos formales, es posible
aplicar la suspension del proceso a prueba, dando como resultado

la aplicacién de medidas que nadie controla, porque la finalidad del
mecanismo es disminuir el trabajo de operadores judiciales antes que
gestionar el conflicto interpersonal.

4 Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer,
conocida por sus siglas CEDAW. (1979)

5 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer,
(Convencién de Belém Do Pard). (1994)
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El otorgamiento de esta medida requiere de la celebracion de una
audiencia que, seglin nuestra investigacion, el 25 % de las victimas fueron
citadas a la misma sin asesoramiento y sin identificacion de la respuesta
esperada, existiendo una clara diferencia entre quienes recibieron algin
tipo de acompafiamiento por parte de la Direccion de Acompafnamiento,
Orientacion y Proteccion a Victimas (DOVIC), que en este informe fue
solo el 10% quienes recibieron el acompanamiento y el 100 % considerd
valiosa dicha intervencion.

Asimismo, en términos generales el resultado arrojado fue que en el 40%
de los casos en los que se aplicod la suspension del proceso a prueba, las
situaciones se resolvieron sin intervencion protagonica de la victima, y
aqui radica uno de los problemas centrales en el abordaje de las violen-
cias, porque el desplazamiento de las victimas del proceso o su involucra-
miento superfluo atenta contra el derecho de acceso a la justicia, esto es,
a ser oidasy que su palabray su decision, formen parte del proceso -que
debiera ser de responsabilizacion- que implica la intervencion judicial en
un conflicto por violencia de género. Si este tipo de problematica social es
Unicamente abordada por el poder judicial, que trabaja los casos llegados
a su conocimiento como expedientes que tramitan en la oscuridad de

los tribunales, dificilmente podamos cumplir no solo con las demandas
de quienes se acercan al sistema de justicia sino también con las leyesy
mandatos nacionales e internacionales que propugnan por el derecho a

vivir una vida libre de violencias.

Otros de los requisitos de la SPP es la aplicacion de medidas de conducta
y el ofrecimiento de la reparacién del dafio. Respecto de las medidas

de conducta vimos que si bien el 78% guardaban relacion con el hecho
denunciado, solo en el 11% de los casos se dispuso alguna medida de
proteccion para la victima. Paralelamente existe un alto porcentaje de
incumplimientos, mostrando que el 44% cumplio las medidas, mientras
que un 11% las cumplio parcialmente y un 45% las incumplio, lo que
deja en evidencia un déficit en el control de las medidas impuestas, que
produce -generalmente- reiteracion de hechos violentos y que no siempre
acarrean consecuencias claras por parte del poder judicial. La falta de
control torna completamente ineficaz la medida, tanto para la victima
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en particular, como para lucha por la erradicacion de las violencias en
general, por eso es necesario y urgente una politica que redisefe el control
de las medidas de conductas, que se centre en el acompafiamiento tanto
de la victima como del agresor y gestione el conflicto que los tiene como
protagonistas, pero para ello es necesario salir de la logica del tramite judi-
cialy de la burocracia estatal.

Por su parte, la reparacion del dafio también presenta un problema impor-
tante derivado en gran medida de la propia legislacién que no requiere que
dicha reparacién sea aceptada por la victima, sino que la misma resulte
“razonable” para el juez que interviene, por lo que se trata mas bien de una
reparacion simbdlica al solo efecto del otorgamiento de la suspension del
proceso a prueba; aqui las personas que denuncian no tienen practica-
mente voz para decir como quisieran ser reparadas, solo pueden aceptar

o rechazar el ofrecimiento. En este sentido nuestro estudio arrojo que si
bien en el 61% de los casos los agresores ademas de ofrecer una reparacion
economica (simbdlica), ofrecieron la realizacion de algun tipo de tarea,

las mujeres victimas presentan una percepcion de falta de justicia, lo que
muestra en palabras de Débora Daich (2011): “Asi, el ofrecimiento de repa-
racion en el marco de la probation es mas un requisito burocratico, que una

instancia de desagravio”(7)¢

IV. La mirada de Los Organismos Internacionales de
Derechos Humanosy de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en torno a la aplicaciéon de la suspension
del proceso a prueba en casos de violencia de género

En el afio 2004 se creo el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion
Belem do Para (MESECVI) que en el marco de su labor realizé diversos
pronunciamientos en materia de violencia contra las mujeres, que en o

6 Debora Daich (2011) Administracion judicial penal de conflictos familiares Entre la “suspen-
sion del juicio a prueba” y el “insulto moral” Recuperado el dia 6 de Julio de 2021 https://
www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/intersecoes/article/view/4612

24 -


https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/intersecoes/article/view/4612
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/intersecoes/article/view/4612

que aqui respecta en reiterados informes se posicion6 en contra de la apli-
cacion de mecanismos extrajudiciales, incluyendo en ellos la mediacion, la
conciliaciony la suspension del proceso a prueba.

Este posicionamiento de prohibicion absoluta que realiza MESECVI, presenta
el problema de considerar a todos los métodos alternativos al juicio (conci-
liacion, mediaciony suspension del proceso a prueba) como si se trataran de
meétodos extrajudiciales y fueran lo mismo, cuando en realidad sélo la media-
ciony la conciliacion son métodos de negociacion y prejudiciales, y la suspen-
sion del proceso a prueba es un instituto que solo puede darse en el marco

de un proceso legal. Incluso esta confusion contradice lo establecido por la
propia Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que cuando
aplico por primera vez en un caso de violencia de género la Convencion Belém
Do Pard, en el caso “Maria da Penha vs. Brasil” (2001), establecio entre sus
recomendaciones “el establecimiento de formas alternativas a las judiciales,
rapidasy efectivas de solucion del conflicto intrafamiliar, asi como de sensibili-
zacion respecto de su gravedad y las consecuencias penales que genera™.

Por su parte el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) si bien no tiene una postura exclusivamente prohibicionista
como MESECVI respecto de la aplicacion de la suspension del proceso a
prueba para casos de violencia de géenero, en su Recomendacion Gral. N° 35
del afno 2017 establece la prohibicion de obligar a remitir todos los casos de
violencia de este tipo a ser resueltos mediante mecanismos extrajudiciales,
indicando que es deber del Estado:

Velar por que la violencia por razon de género contra la mujer no se remita obliga-
toriamente a ningun tipo de procedimiento alternativo de arreglo de controversias,
como la mediacion y la conciliacion. El uso de esos procedimientos debe regularse
estrictamente y permitirse Unicamente cuando una evaluacion anterior por parte
de un equipo especializado garantice el consentimiento libre e informado de

las victimas y supervivientes y no existan indicadores de nuevos riesgos para las
victimas y supervivientes o sus familiares. Los procedimientos deberian empoderar

7 Resolucion de caso Maria da Penha vs. Brasil por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH)(2001) recuperado el 6 de Julio de 2021 http://www.cidh.org/annualre-
p/2000sp/capituloiii/fondo/brasil12.051a.htm
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a las victimas y supervivientes y correr a cargo de profesionales especialmente
capacitados para comprender e intervenir debidamente en los casos de violencia
por razon de género contra la mujer, garantizando la proteccion adecuada de

los derechos de las mujeres y los nifios y que dichas intervenciones se realicen sin
una fijacion de estereotipos ni revictimizacion de las mujeres. Los procedimientos
alternativos de arreglo de controversias no deberian constituir un obstaculo para el
acceso de las mujeres a la justicia formal. (Recomendacion D. 32. B).

En la resolucion N° 33 del afio 2015, el comité de la CEDAW recomienda
“que los sistemas de justicia se enmarquen en un contexto, sean dina-
micos, abiertos a medidas innovadoras practicas, sensibles a las cuestiones
de género™ Incluso la propia Convencion establece que el respeto de la
autonomia es parte del derecho a vivir una vida libre de violencia. De ahi la
necesidad de que el estado adopte medidas que le permitan a la victima
participar activamente en los procesos de justicia penal.

Luego la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSIN) cuando dicté el fallo
“Gongora” (CSJIN,23/04/2013)* considerd que aplicar la suspension del proceso
a prueba a casos de violencia de género era contrario al art 7 inciso F de la
Convencion Belem do Pard, especificamente el considerando 7, segundo parrafo
indica: “esta Corte entiende que siguiendo una interpretacion que vincula a los
objetivos mencionados con la necesidad de establecer un “procedimiento legal
justoy eficaz para la mujer”, que incluya “un juicio oportuno” (cfr. el inciso “f”,
del articulo citado), la norma en cuestion impone considerar que en el marco
de un ordenamiento juridico que ha incorporado al referido instrumento inter-
nacional, tal el caso de nuestro pais, la adopcion de alternativas distintas a la
definicion del caso en la instancia del debate oral es improcedente.”

Esta decision de la CSIN lejos de allanar el camino para una aplica-
cion relativamente uniforme del derecho vigente, produjo un desorden

8 Recomendacién Gral. N° 35 del comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) (2017) recuperado el 6 de Julio de 2021 https://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/BDL/2017/11405.pdf

9 Recomendacion Gral. N° 33 del comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) (2015)

10 CSJN,Géngora, Gabriel Arnaldo s/ causa n°® 14.092 (23/04/2013).
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tan importante en la gestion de estos casos y en la jurisprudencia, que
tenemos provincias que aplican la SPP y otras que directamente lo
prohiben como es el caso de Santiago del Estero. Pero ademas, el hecho
de omitir el analisis de la ley Nacional n® 26.485 de Proteccion Integral para
la Mujeres, que en su art 28 establece la prohibicion de mediar o conci-
liar en casos de violencia, la CSIN efectlia una interpretacién que reduce
completamente el acceso a la justicia al considerar que el juicio oral es el
Unico procedimiento eficaz para cumplir con los estandares internacio-
nales, criterio que resulta en procesos de revictimizacion, que aumentan la
opresion a la que ya estamos expuestas las mujeres.

Ahora bien, sostener que la Unica respuesta posible del Estado a los casos de
violencia de género es la realizacion de un juicio tradicional (oral y publico)
no solo es falso sino también contrario a las normas del derecho interna-
cional que establecen la necesidad de actuar con debida diligencia para
prevenir, sancionary erradicar todas las formas de violencia contra la mujer.

Este breve recorrido entre las posiciones de los diferentes organismos
respecto de si aplicar o no medidas alternativas al juicio, junto con los datos
arrojados por el estudio exploratorio, muestran que prohibir completamente
el uso de la SPP no es sindénimo de realizacion de mas juicios, sino de mas
impunidad, y que el instituto de la suspension del proceso a prueba no es el
problema central, sino su usoy aplicacion, porque es una medida que gestio-
nada con seriedad, bien aplicada y controlada podria darnos un horizonte
de respuestas diversas a casos que asi lo requieran, en concordancia con el
cumplimiento de los derechos de la victimas a una tutela judicial efectiva. El
trabajo de lleana Arduino (2020) sobre este tema esclarece que:

Sequir debatiendo maniqueamente en torno a respuestas alternativas si/no es
inconducente, porque el planteo evade las discusiones importantes acerca de
qué constituye una respuesta eficaz en términos de tutela efectiva y reparacion
integral, en contextos donde también es una obligacion asegurar interven-
ciones que garanticen respeto por la autonomia.(450:452)"

11 Arduino A. (2020). La respuesta penal en casos de violencia de género y el reconocimiento
de la autonomia. En Kostenwein, E. (comp.). El imperio de castigar. Contribuciones desde la
sociologia de la justicia penal. Pag (450-452). Buenos Aires. Editores del Sur.
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El proceso suspension de juicio a prueba tal como lo conocemos es revicti-
mizante, discriminatorio y sordo de las necesidades de las mujeres, nece-
sitamos darle realidad a la autonomia 'y poder de decision a las personas
afectadas por hechos violentos, un lugar activo que tenga a la reparacion
del danoy la disminucion de la violencia como eje central.

V. Reflexiones sobre una politica criminal de gestion de los
conflictos de violencia de género

La politica criminal actual se define mucho mas por sus rutinas autorita-
rias que resultan poco transparentes y carentes tanto de control como de
un disefio formal; es necesario adquirir una politica criminal sustentada
en el paradigma de la gestién de los conflictos, lo que implica en pala-
bras de Alberto Binder (2011) “crear mediante distintos niveles de inter-
vencion, todos ellos orientados a cumplir la misma finalidad: evitar que
los conflictos se resuelvan en términos de abuso de podery con violen-
cia”(138)», conforme las exigencias del principio de ultima ratio.

Ahora bien, los feminismos en diferentes espacios de encuentro vienen
enunciando la necesidad de un abordaje integral por parte de la adminis-
tracion de justicia a los conflictos que nos tienen como protagonistas, para
ello vemos importante establecer un enfoque mancomunado que atienda
el problema de las violencias de modo interdisciplinario, donde haya
escucha activa para que la solucion sea particularizada, ya que uno de los
problemas mas importantes que presentan los casos que estudiamos es el
de emplear la misma respuesta para diferentes problemas, lo que provoca
el fracaso -reiteracién de las violencias- de las medidas de proteccion que
adopta el poder judicial en estos casos.

Pensar en una politica criminal que contemple y haga audibles las posi-
ciones de las partes en un conflicto penal parece hoy- donde abundan
respuestas simplistas que recurren a la ampliacion del sistema penal como
unico camino posible para el abordaje de las violencias- casi impensado,
sostiene Ileana Arduino (2020) que:

12 Alberto Binder (2011). “Analisis politico criminal”
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El respeto por la autonomia de las personas y la necesidad de anteponer sus
intereses frente al dafio padecido constituye un presupuesto ético y politico
con recepcion juridica, del que no se puede desentender una politica criminal
democrdtica. No se trata de someter todo a un relativismo predecible, sino de
hacer de ese principio un criterio rector de las intervenciones, un sistema que
garantice posibilidades de ejercer autonomia y transitar con protagonismo
activo los procesos”(458)%.

Cuando los feminismos reclaman una reforma judicial feminista, la dirigencia
politica responde practicamente en automatico con la sancion de nuevas
leyes o medidas que en nombre de nuestros reclamos otorgan soluciones
que a los fines de nuestros intereses redundan en fracasos harto conocidos;
surge a todas luces que el derecho penal no es la via méas acertada para
resolver todos nuestros conflictos, en este sentido Tamar Pitch (2020) postula
que la introduccion de nuevos delitos son demandas que “reducen la politica
a una politica penal y perpettian una ilusion demasiado fuerte en la sociedad
de hoy: que la justicia penal sea la panacea contra todos los males, la solu-
cion adecuaday eficaz para cada tipo de problema”(15), por eso es nece-
sario que podamos ver los matices que presenta cada contexto particular; y
que el transito por la via judicial no represente una carga mas, al contrario, el
poder judicial tiene que ser una via de responsabilizacion de nuestras obliga-
cionesy de reparacion de nuestros dafios.
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JORNADAS JUSTICIA PENAL,
GENERO Y ENSENANZA
DEL DERECHO

I. POLITICAS PUBLICAS
Y SISTEMA PENAL



¢ Qué pasa cuando la Unica
respuesta a la violencia de
género es el castigo? (o la
oportunidad de pensar en
una justicia penal feminista)

LUCIANA VALLARELLA!

[. Introduccion

Los sistemas de justicia penales responden a la complejidad de los casos
de violencia de género de la Unica manera en que saben hacerlo: apli-
cando de manera automatica la herramienta punitiva. Otras salidas alter-
nativas aln suelen considerarse como respuestas de baja calidad, bajo la
influencia de la mala prensa que se han ganado las probation sin control y
con reglas estandarizadas.

La pretension de que todos los casos lleguen a juicio se choca con una
realidad de recursos escasos, mujeres revictimizadas por el mismo sistema
que debe protegerlas y esperas imposibles. Pero, y esto es lo mas impor-
tante, ademas es de esperar que existan lineamientos claros de politica
criminal que establezcan distintos abordajes para la diversidad de situa-
ciones de violencia.

Este texto pretende analizar las condiciones de posibilidad de esta premisa
ciega de avanzar hacia un juicioy, a su vez, explorar otras estrategias que
sean situadas, singulares y no centradas en el castigo, como un horizonte
posible de justicia penal feminista.

1 Abogada (UNR). Fiscal adjunta de la Oficina de Violencia de Género del Ministerio Publico de
la Acusacién en la ciudad de Rosario.
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Il. Larelacion entre juicioy garantia de eficacia

Puede ser oportuno comenzar este desarrollo poniendo en crisis la relacion
directa que suele hacerse entre juicio como garantia de no impunidad o de
eficacia de las respuestas penales en los casos de violencia de género.

Esta asimilacion surge, por ejemplo, de lo resuelto en el fallo “Gongora”
(CSJUN, 23/04/2013). En este precedente, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion rechazé la posibilidad de aplicar una suspension de juicio
a prueba en un caso de violencia hacia una mujer al entender que el
compromiso asumido por el Estado argentino al ratificar la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia contra
la Mujer conduce a esta solucion. Asi, afirma que el sentido del término
“juicio” expresado en el articulo 7 inciso f) de la norma aludida resulta
congruente con el significado que, en los ordenamientos procesales,
se otorga a la etapa final del procedimiento, “en tanto Unicamente de
alli puede derivar el pronunciamiento definitivo sobre la culpabilidad o
inocencia del imputado, es decir, verificarse la posibilidad de sancionar
esta clase de hechos exigida por la Convencion”.

En un sentido similar, los informes de seguimiento del cumplimiento de lo
establecido en la Convencion de Belem do Para, realizados por el meca-
nismo creado a tal fin, solicitan a los Estados informacién sobre la cantidad
de sentencias donde se haya condenado al agresor por violencia contra las
mujeres, no teniendo en consideracion otro tipo de respuestas que podrian
haberse dado. En el Tercer Informe Hemisférico sobre la Implementacion
de la Convencion de Belém do Para (Organizacién de Estados Americanos.
Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Para, 2017) se
explicita esta decision, diciendo que tiene relacion con “alcanzar una pers-
pectiva y un nivel de analisis que permita describir la situacion de la region
en torno a laimpunidad que pudiese existir”.

Ahora bien, si los indices de eficacia de las respuestas de los sistemas de
justicia se cuentan en sentencias condenatorias, no es una novedad decir
que en los casos de violencia de género, nuestro pais se encuentra en una
grave falta.
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En general, las condenas por hechos de genero representan un porcentaje
muy exiguo en relacion a la cantidad de denuncias recibidas. Pero ademas,
los tiempos de la justicia son excesivamente largos; en la ciudad de Rosario
debe esperarse entre un afio y medio y dos afios para la realizacion del
debate oral y publico. Podra facilmente observarse que este plazo resulta
similar al de la prescripcion en un gran numero de delitos que suelen ser los
que con mayor asiduidad se dan en un contexto de violencia de género, por
lo que las posibilidades de que el agresor denunciado sea llevado a juicio
se reservan para un numero reducido de supuestos.

Si se trata de un caso en que elacusado transita el proceso en libertad la
respuesta de la justicia dista mucho de ser oportuna, adecuaday eficaz;
casi con seguridad, si es que no se han reiterado nuevos hechos, las partes
habran buscado la manera de resolver el conflicto por su cuenta al margen
de la intervencion estatal, por lo que la respuesta a destiempo podria

incluso generar aun mas dano.

En el camino habra quedado el grueso de situaciones donde se evidencia
la “no respuesta” del Estado.

Llegados a este punto no quedan dudas de que la asociacion “juicio”,
“eficacia”y “garantia de no impunidad” muy lejos esta de ser reflejo de lo
que ocurre en los tribunales penales.

lll. ;Qué buscan las mujeres que hacen una denuncia?

En este apartado me interesa analizar si llegar a un juicio es el objeto con
que las mujeres se acercan a una comisaria a denunciar a quien es o ha
sido su pareja.

Al momento de realizar la denuncia por un hecho del que han sido victimas,
las mujeres ponen en conocimiento de la autoridad demandas complejas
que exceden el anoticiamiento del hecho particular que han sufrido. En
general lo que solicitan es la intervencion del Estado para resolver la
tenencia de sus hijos y su régimen de visitas, la regulacion de la cuota
alimentaria, cuestiones relativas a la vivienda, demandas de proteccion
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y seguridad (INECIP, 2020)?. La mayoria de las mujeres pretende interven-
ciones dirigidas a desactivar los momentos de conflicto ligados al consumo
problematico, a la falta de responsabilidad en las tareas de cuidado, a la
falta de responsabilidad econdmica frente al sustento de los hijos. Son muy
pocas las oportunidades en que las mujeres explicitamente solicitan que

su agresor sea castigado y vaya preso. La expectativa principal es no ser
molestadas, poder vivir tranquilas.

Como vemos, estas demandas tienen intima relacion con las condiciones
de produccion de las violencias, justamente aquello a lo que no suele dar
respuesta el derecho penal.

IV. Lalengua del derecho

Como explica la crimindloga italiana Tamar Pitch (2003), cuando un
conflicto es abordado por el sistema penal se produce una reformulacion
del mismo en los términos propios de la lengua penal. Esto es, en términos
binariosy rigidos que establecen roles fijos: victima como sujeto pasivo

que recibe el dafio y agresor como sujeto activo que lo inflinge y, entonces,
debe pagar por ello. El conflicto se reduce a un asunto entre dos partes, a
una cuestion de responsabilidad individual por lo hecho y con esto desapa-
rece el trasfondo, el contexto social, politico y cultural en que los hechos de
violencia suceden.

Pero ademas el modo en el que un problema viene a ser construido esta
inextricablemente conectado con el tipo de solucion que aparece dispo-
nible (ibidem). La intervencién del sistema penal limita las respuestas
posiblesy la matriz punitiva sera la predominante.

2 Arduino |y Pujé S. (2020). Estudio exploratorio sobre practicas del sistema de justicia en tor-

no a casos de violencia de género en |a justicia nacional de la Ciudad de Buenos Aires, Cen-
tro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) y el Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penalesy Sociales (INECIP), Grupo de Trabajo Feminismos y Justicia Penal del Ins-
tituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales , recuperado el 6 de julio de
2021 de https://inecip.org/publicaciones/estudio-exploratorio-sobre-practicas-del-siste-
ma-de-justicia-en-torno-a-casos-de-violencia-de-genero-en-la-justicia-nacional-de-la-ciu-
dad-de-buenos-aires/
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Tomando palabras de Virginia Cano (2020) la herramienta punitiva no suele

ser eficaz para intervenir y transformar la inequidad e injusticia en el mundo.
Mucho menos para atender a la complejidad y dinamismo con que se desarro-
llan los casos de género. El derecho penal se transforma en una lengua pobre
cuyos limites son rebasados por las condiciones en que los hechos ocurren.
Sus respuestas tradicionales aplicadas en forma sistematica, burocréatica 'y
acritica terminan encorsetando a todos: victima, agresor y funcionario, generan
mas problemasy provocan mas dafio. Es Cano quien sefiala “el caracter insufi-
ciente del marco penal para dar cuenta, comprender e intervenir en la comple-
jidad en la que se dan las situaciones de violencia” (Cano, 2020: 82).

V. Elfeminismo como posicionamiento critico

Siguiendo a Donna Haraway (1991) cuando describe al feminismo como

una vision critica consecuente con un posicionamiento critico, entiendo

que puede ser el momento oportuno de revisar aquellas estrategias que nos
permitieron conseguir determinadas conquistas. Si la apelacion al derecho
penal sirvié para desnaturalizar las violencias, para nombrarlas como algo
“injusto” que debia ser castigado, tal vez debamos revisar cuéles han sido las
consecuencias de utilizar una Unica respuesta de manera universal y que fue
aplicada en base a generalizaciones que en la realidad no son tales.

Tal vez nuestro horizonte de justicia penal feminista deba contemplar diver-
sidad de intervenciones para las distintas formas de ser en el mundo de cada
persona que denunciay para intentar dar cuenta de esa complejidad y de
esa singularidad. Construir justicia, pensando intervenciones especificas y de
manera situada, que tengan mas que ver con las pasiones extaticas que nos
sacan de nosotres mismesy nos ligan a otros que, en definitiva, es la condi-

cion de nuestra existencia y también de nuestros problemas (Cano, 2020)°.

3 Virginia Cano (2020) en su articulo “Afecciones punitivas e imaginacion politica: des-bordes
de la lengua penal” se pregunta cuales son las pasiones que se movilizan con estrategias
que se enmarcan en una matriz punitiva y hace referencia al miedo, el deseo de venganza,
la necesidad de separacion o el impulso de responsabilizacion individual. Por oposicion,
propone pensar en formas de intervencion que reaviven las pasiones extaticas, esas que nos
arrojan alos otrosy asf pensar estrategias desde la afirmacion de nuestra interdependencia.
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Sera a partir de una escucha activa de quien ha denunciado, como
condicion ineludible de lo que llamamos tutela judicial, como podremos
construir cada intervencion puntual. Después de todo, existen mas reco-
mendaciones internacionales que nos hablan de la autonomia de la
mujery de la exigencia de su participacion® que aquellas que prohiben
las respuestas alternativas y que lo hacen en parrafos confusos insertos
en documentos que reconocen contar con poca informacion sobre las
respuestas tomadas5y los indices de impunidad.

VI. Conclusién

Este articulo es producto de una busqueda por mejorar las propias prac-
ticasy por generar respuestas que puedan dar cuenta de las caracteristicas
particulares de cada situacion denunciada.

La posibilidad de concrecion de este tipo de intervenciones esta intima-
mente ligada a la asignacion de recursos suficientes para garantizar una
respuesta comprometida y con real posibilidad de cambio de las realidades
que atraviese.

También exige esfuerzos que no se limitan al poder judicial sino que
demandan de las distintas agencias del Estado y de la sociedad civil, capa-
cidad de generar (o de insistir en que se generen, segln el caso) politicas
publicas que se conviertan en la gama de respuestas disponibles para
utilizar en cada intervencion. La complejidad de los casos de violencia de

4 La Recomendacion CEDAW Nro 33 alude a la buena calidad de los sistemas de justicia'y

nombra como sus atributos que se enmarquen en un contexto, sean dinamicos, de parti-
cipacion y abiertos a medidas innovadoras y sensibles a las cuestiones de género. Por su
parte la Recomendacion Nro 35 afirma que las medidas deberian aplicarse con un enfoque
centrado en la victima y concebirse y aplicarse con la participacion de la mujer.

El Tercer Informe Hemisférico sobre la Implementacion de la Convencién de Belém do Para
(2017), en su parrafo 627 reconoce que de los informes nacionales recibidos, solo siete Es-
tados reportaron al Comité sobre la existencia de sistemas vinculados a sentencias judicia-
les, dictamenes de violencia intrafamiliar o a cualquier otra forma de violencia. Sobre esta
base, en el punto 33 del apartado sobre las Recomendaciones del Comité de Expertas a los
Estados parte, insta a la no aplicacion de la suspension de juicio a prueba y recursos de la
justicia restaurativa.
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género ofrece un espacio vasto disponible para laimaginacién y creatividad
de funcionarios publicos empapados de la realidad de las mujeres.

El objetivo es construir una justicia penal feminista que no se tranquilice
con estadisticas decentes sino que sea una justicia comprometida en
buscar el cambio social, sensible a las realidades diversas, que se resista a
la comodidad de lo conocido y se anime a tensar esos limites.
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Violencia de género
en el ambito laboral
y justicia penal:
aportes y reflexiones

LUCIA MERCEDES CATUOGNO!

[. Introduccion

El proceso de visibilizacion de las diferentes formas de violencia que las
mujeresy personas LGTBIQ+ sufren en nuestro pais alcanzd su punto més
algido en el ano 2015, gracias a las movilizaciones que se llevaron a cabo
bajo la consigna #niunamenos. La frase busca enfatizar en la agresion
mas extrema, el femicidio, y las falencias estatales a la hora de preveniry
combatir las muertes violentas de mujeres.

El fendmeno promovié la puesta en comun de experiencias, reflexiones, y
resignificaciones que develaron que las practicas violentas y acosadoras
hacia las mujeres y disidencias se expresan tanto en las relaciones de
pareja como en otros espacios que conforman la vida en sociedad.

Uno de esos espacios es el lugar de trabajo, cuya violencia y discrimina-
cion hacia las mujeres ha sido identificada y problematizada hace varias
décadas atras . Sin embargo, en el 2017 algunas actrices de Hollywood
dieron a conocer sus experiencias en un fendmeno que se denominé
#meToo . La popularidad de las victimas, explicada en gran parte por la
industria donde se llevaron a cabo los episodios acosadores, generd una
nueva ola de reflexiones sobre el acoso laboral.

1 Abogada (UBA), Magister en Estudios Interdisciplinarios de Género (Universidad Autdbnoma de
Madrid), Especialista en Derecho Penal (Posgrado UBA), docente del departamento de dere-
cho penal de la Facultad de Derecho de la UBA e integrante de Doctrina Penal Feminista.
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En nuestro pais, el caso Thelma Fardin y el hashtag #miracomonos-
ponemos, sumado a la reciente sancion del Convenio Nro. 190 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre el acoso y la violencia en el
mundo del trabajo , dieron un nuevo impulso a la tematica.

En las siguientes paginas, sin desconocer que el proceso judicial, y aun el
penal, es solo uno de los abordajes mediante los cuales la violencia en el
trabajo puede ser abordada, buscamos aportar elementos para que las
violencias en los lugares de trabajo encuentren un analisis ajustado a las
expresiones y modalidades en que se presenta.

Il. Laviolencia de género en los espacios laborales

Los espacios de trabajo no son neutrales en términos de género. Tampoco
lo son respecto a la orientacién sexual, etnia o clase social. A medida que
las personas se alejan del denominado “sujeto universal” -es decir aquel
hombre blanco, de mediana edad, propietario, de clase media/alta, sin
discapacidadesy heterosexual- el acceso, permanencia, estatus y distribu-

cion de beneficios comienzan a dificultarse?.

La enorme repercusion que ha tenido el “me too” parece dar cuenta que
tanto una actriz de Hollywood como una mujer migrante de escasos recursos
0 una persona trans pueden sufrir violencia o acoso durante su jornada
laboral. No obstante, ciertos factores como la discriminacion, la precariza-
cion laboral y el trabajo no registrado inciden en su aparicion. Todas ellas son
consecuencias del sistema de produccion capitalista en el que vivimos, que
cosifica a las personas y naturaliza desigualdades y violencias de todo tipo.

2 Esto fue advertido hace muchos afios. En la Recomendacion de la Comision Europea, del 27
de noviembre de 1991, relativa a la proteccion de la dignidad de la mujery del hombre en el
trabajo se afirma que “[a]lgunos grupos especificos son particularmente vulnerables al acoso
sexual. Los estudios realizados en diversos Estados miembros, que documentan la relacion
entre el riesgo de acoso sexual y la vulnerabilidad percibida de la persona objeto del mismo,
indican que las mujeres divorciadas o separadas, las mujeres jovenes y las que se incorporan
por primera vez al mercado de trabajo, las que tienen contratos laborales precarios o irregu-
lares, las mujeres que desempefian trabajos no tradicionales, las mujeres incapacitadas fisi-
camente, las lesbianasy las mujeres de minorias raciales corren un riesgo desproporcionado.
Los homosexuales y los hombres jévenes también son vulnerables al acoso”.
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Sin embargo, el hostigamiento no siempre tiene lugar bajo condiciones de
trabajo precarias. Como veremos mas adelante, a veces una rigida estrati-
ficacion jerarquica favorece el abuso de poder porque quienes se encuen-
tran en determinado contexto laboral temen ver afectadas sus carreras si

denuncian publicamente lo que les ocurre o declaran a favor de la victima.

En las organizaciones laborales sumamente jerarquicas y/o militarizadas, cons-
tantemente se esta probando la lealtad hacia la institucion y hacia sus supe-
riores. La queja pone en jaque a toda la institucion y quien la hace, sabe que
posiblemente no reciba el apoyo necesario para afrontar las consecuencias.

Lamentablemente, la violencia en el trabajo no es inusual ni esporadica. Y

si bien comparte caracteristicas con la que tiene lugar en el ambito intrafa-
miliar o domeéstico, reune ciertas particularidades propias del contexto en

el que se desarrolla.

La necesidad de mantener el estatus masculino en el mercado de trabajo
es un aspecto de la cuestion sobre el que se ha teorizado. Tamar Pitch
sostiene que el trabajo es el lugar simbolico de la integracion y la eman-
cipacion, por lo que el galanteo insistente, los chantajesy la violencia
sexual, entre otras conductas, son algunos de los modos mas eficaces de
intentar mantener la distancia y el poder cuando se ven amenazados por la
presencia femenina (Pitch 2003).

En la misma linea, Vick Shultz enuncia que el acoso es un medio utilizado
por los hombres para mantener su posicion privilegiada en el mercado
laboral y no un deseo de concretar encuentros sexuales con compafieras
o empleadas. De esta forma, el sexo no es la principal razon por la cual
los hombres acosan a las mujeres, sino que su fundamento es el deseo de
mantener los trabajos mejores pagos (Shultz 1998, 2002, 2006 y 2018).

No obstante, las explicaciones y expresiones del acoso estan vinculadas al
contexto en el cual tienen lugar. Pretender formular una hipétesis universal
acerca de por qué acontecen necesariamente traera aparejado desconocer
las experiencias y perspectivas que la cultura, el contexto socioeconémico
o las variables como raza, clase social, religion u orientacion sexual, entre
otras, le aportan.
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Sin perjuicio de la salvedad, en lineas generales no es errado sostener que
jefaturay género estan unidos en una relacion que perjudica a los esla-
bones mas débiles que componen el mercado de trabajo.

Las consecuencias del acoso laboral son numerosas: infantilizan a las mujeres,
obstaculizan su integracion, debilita su posicion en el mercado e impiden el
avance en su carrera laboral. Limitan la autonomia econdmicay, en definitiva,
la libertad de poder concretary llevar adelante un proyecto de vida.

En Argentina los datos son escasos y parcializados por diversos motivos: la
acotada visibilizacion de la probleméatica y las dificultades u obstaculos que
tienen muchas mujeres para denunciar, en gran medida por miedo a las
represalias o a perder el empleo (ELAy NODOS 2019)°.

Elinsuficiente tratamiento que tiene la tematica tiene su correlato en la
escasa normativa existente. Nuestro pais no cuenta con una ley nacional de
violencia laboral pese a que existe cierta normativa a nivel provincial®,

La Ley de Proteccion integral para prevenir, sancionary erradicar la
violencia contra las mujeres (Nro. 26.485)°, alude a la violencia laboral
contra las mujeres de modo particular, vinculandola con la discriminacion.
Ademas, enumera una serie de conductas que obstaculizan el acceso al
empleo, como exigir requisitos vinculados al estado civil. También incluye

el hostigamiento con miras a lograr la exclusion laboral®.

3 Una reciente encuesta llevada a cabo identifica estos factores como favorecedores de la
violenciay acoso en los espacios de trabajo (ELAY NODOS 2019).

4 A nivel provincial, Santa Fe (articulo 78 bis del Cédigo de Faltas), Buenos Aires (ley Nro.
12.764), Chaco (ley Nro. 2772), Entre Rios (ley Nro. 9671), Jujuy (ley Nro. 5349), Tucuman (ley
Nro. 7232), Misiones (ley Nro. 4148) y la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires (ley Nro. 1226)
contienen normas que tratan la violencia en el ambito laboral.

5 Ley26.485. Ley de Proteccion integral para prevenir, sancionary erradicar la violencia contra
las mujeres. Boletin Oficial, 14 de abril de 2009. Argentina.

6 ElArt. 6,inc. c enumera de una forma muy completa las conductas que podrian constituir
violencia laboral y el articulo 11 le asigna a la Jefatura de Gabinete del Estado Nacional la
tarea de impulsar politicas especificas que implementen la normativa vigente en materia
de acoso sexual en la administracion publica nacional y que garanticen la efectiva vigencia
de los principios de no discriminacién e igualdad de derechos, oportunidades y trato en el
empleo publico.
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El decreto reglamentario de aquella norma’ es ain mucho mas claroy
especifico al identificar las diferentes formas en que el hostigamiento se
puede presentar en los lugares de trabajo.

La Ley de Contratos de Trabajo no cuenta con una norma sobre el acoso
sexual, pero regula una prohibicion general de no discriminar en base al
sexo 0 estado civil (art. 172 de la LCT), en linea con lo previsto en el articulo
14 de la Constitucion Argentina.

En el Cédigo Penal el acoso sexual no esté tipificado como delito auté-
nomo, mientras que tampoco existe ninguna otra figura penal cuyo bien
juridico esteé vinculado al bienestar de los y las trabajadoras.

En este contexto, la sancion que el Congreso Nacional otorgo al “Convenio
nro. 190 sobre la eliminacion de la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo” de la Organizacion Internacional del Trabajo, luce como alentadora
respecto de la elaboracién de politicas publicas acompafiadas de norma-
tiva para tratar el tema que incluya al sector publico y privado.

Elinstrumento internacional reconoce que la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo pueden constituir una violacién o un abuso de los
derechos humanosy que la violenciay el acoso son una amenaza para la
igualdad de oportunidades. Recoge los datos que mundialmente se han
recabado respecto de la violencia laboral: se afirma que afecta despro-
porcionadamente a las mujeres y nifiasy que se debe adoptar un enfoque
integrado, eliminando los estereotipos de género y las formas interseccio-
nales de discriminacion asi como el abuso en las relaciones de poder por
razon de género.

lll. Lainvestigacion

El objetivo que guia la investigacion en el marco de Doctrina Penal
Feminista® es conocer el tratamiento que el sistema penal le ha dado a los

7 Decreto reglamentario 1011/10. Boletin oficial, 20 de julio del 2019. Argentina.

8 DeCyT 2018-2020. Codigo DCT1812. Directora Julieta Di Corleto.

- 49



casos de violencia en el ambito laboral. Es un trabajo en curso y, si bien

los casos hallados no son una muestra que se considere estadisticamente

representativa, ha resultado Util para acercarnos a las caracteristicas de los

casos de violencia en el trabajo en el sistema de justicia criminal.

En esta primera etapa, la busqueda fue efectuada en el ambito criminal y

correccional, principalmente a través de buscadores web, en las Camaras

de Apelaciones y de Casacion de todo el pafs.

La primera idea o reflexién que nos hemos encontrado es que existen ciertas

dificultades para encontrar hechos denunciados que han tenido lugar en el

marco de una relacion laboral o de trabajo, principalmente por la ausencia

de un tipo penal especifico que delimite este tipo de episodios. En la

busqueda hubo que combinar delitos con palabras como “abuso sexual” con

‘empleada”, “empleador”, “autoridad

» o« ” o« ” o« ” o«

laboral”, “trabajo” y “jefe”, y lo mismo

» o« » o«

se hizo con otras figuras penales como “coaccion’, “extorsion”, “abuso”, etc.

En las diez sentencias que encontramos9, las victimas eran mujeres cis y

los agresores hombres. Seis de ellas fueron entre miembros de fuerzas de

seguridad (policia, ejército, etc.). En dos casos, las victimas llevaban a cabo

tareas de limpieza y los agresores trabajaban con ellas. En otro episodio

el agresorera un juezy en la restante se desconoce el ambito donde tuvo

lugar la agresion.

En todos ellas, el agresor tenia un cargo mas alto que la victima. En nueve

de ellas, se juzgd por un hecho que fue calificado como delito contra la

integridad sexual. En el episodio restante, se encuadroé en la figura de

amenazas coactivas.

9

TOC N° 9. Causa N° 3668 (16/03/12); CNCC, Sala VI. Causa Nro. 50690/11. “D., L.
0.(05/03/2014); CNCC, Sala VI. Nro. 4498/14, “P., H.” (03/12/2014); CFCP, Sala Ill. Causa N°
1449/2013, “Berdn, José Jorge Oscar s/ rec. de casacion” (30/05/2014); Camara Federal de
Apelaciones de Tucuman. Causa N°35395/2017, “Toledo” (19/08/2019); CFCP, Sala Il. “Char-
lin, José Antonio s/ malversacion de caudales publicos (art. 260)” (06/12/2018); TOC N° 30
de la Capital Federal. Causa N° 74506/2015/TO1 (10/05/2019); TOF N° 1 de Mar Del Plata.
Causa N° 30836/2017/TO1, “Vizcarra Franco Sebastian s/ abuso sexual —art. 119 3° parrafo”
(21/06/2019); Camara Federal de Posadas. Causa N°8183/2015/CAl, “Manrique, Julio Rem-
berto Sobre Abuso de Autoridad y Viol. Deb.Func.Publ. (Art. 248)” (25/04/2018) y CFCP, Sala
I.“S. J.A. s/ recurso de casacion” (08/05/2018).
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A continuacion, desarrollaremos dos episodios de violencia en los espacios
de trabajo. Fueron escogidos dado que relinen ciertas caracteristicas que
se repiten en otros eventos objeto de estudio y transmiten las dinamicas
violentas que usualmente acontecen en los espacios de trabajo.

V. La violencia sexual

Una de las principales formas en que la violencia hacia las mujeres y disi-
dencias se expresa en los espacios de trabajo es la sexual. Utilizada para
incomodar, reafirmar las normas tradicionales de género o como elemento
de intercambio en el marco de relaciones asimétricas de poder, los episo-
dios que incluyen comportamientos de indole sexual son los grandes
protagonistas en la mayoria de los analisis que se hacen sobre la violencia
de género en el ambito laboral.

Se ha teorizado sobre la centralidad que las conductas sexuales han
tomado en el entendimiento de lo que es acoso y violencia en el trabajo. Se
ha dicho que ha impedido visualizar otro tipo de agresiones que afectan el
progreso laboral y que la sexualidad en los espacios de trabajo no siempre
es perjudicial para las mujeres (Shulzt 2002, 2006 y 2018).

Sin &nimo de contrariar ambas afirmaciones, lo cierto es que tal como
hemos resefado, los delitos contra la integridad sexual han sido los que
primaron en la indagacion de los casos. Las explicaciones que pueden
darse son solo provisorias. Es posible pensar que estas conductas son facil-
mente reconocibles por sus victimas como contrarias a la ley y el contacto
fisico es un limite identificable que las anima a denunciar.

IV. A.Elcaso

En el marco deljuicio oral llevado a cabo por el Tribunal Oral en lo Criminal
Ne 29, el 4 de septiembre de 2013, se concluyd que el 2 de junio de 2011,
aproximadamente a las 21.30 horas, E. T. G. estaba efectuando tareas de
limpieza, cuando se hizo presente el acusado a dejar mercaderiay, luego
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de repartirla, se abalanzo violentamente sobre ella para abusarla sexual-
mente, actividad que ces6 cuando la victima logrd escapary encerrarse en
un bafio, donde permanecio hasta que el agresor abandon¢ la oficina®.

De las declaraciones testimoniales de la victima, entre otros elementos,
surgio que se trataba de un hecho precedido por otros que tenfan lugar
desde principios de aquel afio. En esas ocasiones, el agresor le decia que
queria tener relaciones sexuales con ella y que no se olvidara que él era el
jefeyellala empleada de limpieza™.

La victima manifestd que los compafieros con los que habia compartido la
situacion de acoso, le dijeron que el acusado probablemente no haria nada.
Comentd que una compafiera la encontro llorando, que fue a hablar con la jefa
de ventasy luego, con el gerente de la empresa para comentarle la situacion.

Ademas, de la lectura de la sentencia se colige que al menos seis personas
tenian conocimiento de los episodios acosadores y que desde hacia varios
meses habia “rumores” en torno a ello.

En primera instancia, el acusado fue condenado a cuatro afios de prision
por abuso sexual, lo cual fue apelado por la defensa.

El recurso fue resuelto por la sala IV de la CaAmara Federal de Casacion
Penal, confirmando la sentencia condenatoria. En el apartado siguiente se
analiza esa decision.

10 CFCP,Salalll. CausaN°1449/2013, “Berén, José Jorge Oscars/ rec. de casacion” (30/05/2014).

11 Entre los pasajes del fallo que lo detallan se releva que “...la damnificada G. se refiri6 al acoso
al que venia siendo sometida desde el verano de 2011... cuando Beron habria obtenido del
sistema de la empresa el nimero de su teléfono celular comenzando a mandarle mensajes. ...
Indicéd que los mensajes “...primero eran suaves, que le ofrecia productos de Unilever, que le
harfa un favor...y entonces le dijo que necesitaba jabon liquido y un dia le dejo eso con una
nota pegada indicando que ya sabia como tenia que pagar... pero al dia siguiente le dijo que
ella pagaba las cosas con dinero y no de otro modo”, que “...los mensajes posteriores fueron
subiendo de tono diciéndole que nadie se tenia que enterar, que queria estar con ella, que
le gustaba todo de ella, su sonrisa, su escote, que no queria tener nada serio porque estaba
comprometido, sélo sexo, que no olvidara que él era el Jefe y ella la chica de la limpieza.”
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V. B.Ladecisién

La Sala IV de la Camara de Casacién, al resolver el recurso que la defensa
habia interpuesto contra la sentencia del Tribunal Oral, confirmo la
condena a cuatro afios de prision por abuso sexual gravemente ultrajante
(119, tercer parrafo, inciso A del CP).

En su planteo, la defensa sostuvo que se advirtieron incongruencias graves
en el relato de la denuncia. En ese sentido, afirmoé que resultaba llamativo
que la victima haya zafado de su agresor pese a tener una contextura fisica
mucho menor que ély la circunstancia de que aquella no solicitd auxilio
via telefonica, sino que se quedd esperando en el bafio que el imputado
se fuera. Manifestd que la condena carecia de basamento, dado que se
sostenfa Unicamente en el relato de la denunciante y en rumores espar-

cidos por ella, lo cual violenta el principio de inocencia.

Los jueces revisores, afirmaron que valorar los elementos probatorios aisla-
damente conlleva a un absurdo, dado que deben ser apreciados en un acto
unico. En este caso, aquella valoracion conjunta llevaba al convencimiento
acerca de la culpabilidad del acusado.

En la resolucion se valoro el testimonio de la victima y la declaracion de las
compafieras de trabajo que daban cuenta de la situacion de acoso prexis-
tente, contrariando el argumento de la defensa acerca de la ausencia de
prueba, mas alla del testimonio de la damnificada.

Se destaco la solidez y coherencia que evidenciaba el relato de la denun-
ciante, tanto en su contenido como en su inmutabilidad al haberlo mante-
nido inalterado durante todo el proceso.

Por su parte, la Dra. Ana Maria Figueroa resalto los compromisos internacio-
nales de derechos humanos en materia de discriminacion contra las mujeres,
asi como también la ley 26.485 de “Proteccion Integral a las mujeres, para
prevenir, erradicary sancionar la violencia contras las mujeres en todos los
ambitos donde desarrollan sus relaciones interpersonales’”.
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V. Elabuso de poder

En términos generales podemos identificar al acoso y hostigamiento como
acciones que se producen en el marco de una relacion de poder abusiva
(Inmark Estudios 2006). En los espacios de trabajo esto se manifiesta en la
demostracion y exhibicion de dominio, control y aprovechamiento de una
posicion privilegiada. Por eso, el acoso sexual y laboral frecuentemente van
de la mano. Representan una expresion de las mas variadas arbitrariedades
que pueden darse en un entorno de trabajo y si bien en algunas ocasiones
puede adquirir una faceta sexual, se combina o complementa con otros
abusos o maltratos, en especial, cuando los avances son rechazados.

Las asimetrias de poder son factores precipitantes de este tipo de
conductas. En las instituciones organizadas de una forma rigida y jerar-
quica, donde unas pocas personas retnen la potestad de denegar o facilitar
ascensos, vacaciones, licenciasy pases a otras dependencias, los agresores
echan mano a aquellos recursos para satisfacer sus deseos sexuales o sus
animos de maltrato. También para excluir a aquellas personas que percibe
como débiles, vulnerables o que no deberian estar alli.

En definitiva, la discriminacion y violencia se conjuga con un factor clave,
que es la discrecionalidad cuasi absoluta que los superiores poseen para
decidir las condiciones de trabajo de las y los empleados o dependientes.

V. A.Elcaso

El caso que desarrollaremos tuvo lugar en la Policia de la Ciudad de Buenos
Aires, en el afio 2015. El acusado, jefe de la victima, le envid un correo elec-
tronico donde le decia que estaba enamorado de ella. Alli le manifestaba
que silo rechazaba, no le permitiria tampoco estar con su exmarido y que
antes los mataria a los dos. Le aclaraba que no dejaria que se fuera ni que
lo dejara®?.

12 TOC N° 30 de la Capital Federal. Causa N° 74506/2015/TO1, seguida a Ricardo Raul Ferrén
(10/05/2019).
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En la sentencia se considero detalladamente el testimonio de la victima,
quien durante el juicio dio cuenta del contexto en el cual tuvo lugar la
agresion. Refirié que el acusado “la pide”, por lo que la asignaron a trabajar
con €|, diciendole que no se podia negar porque aquel tenfa un cargo mas
alto. A partir del traslado, el agresor - su jefe- la llamaba constantemente,
le mandaba mensajes, le hacia regalos y le proferia “un trato especial’.

La victima relaté que el acusado se ofendia o se ponia mal cuando ella no
le aceptaba una cena o un presente y que se aparecia en su casa sin avisar.
Le decia que ella era una simple vigilante y que no podia ser que no lo
aceptara, dado que él era un comisionado mayor.

Manifestd también que se enojaba cuando le pedia vacaciones y que al dia
siguiente se encontraba con notas diciéndole “me abandonas”. Agrego que
tenia una foto de ella en el escritorio y ante el pedido de que la quitara, le
respondié que no le importaba. Anadio que le hacia todo tipo de regalos
carisimos a ellay a su hijo.

La victima coment6 que la situacion fue agravandose hasta convertirse
en acoso, al punto que no le permitia guardar sus cosas personales en os
lockers que usaba el resto del personal, sino que la obligaba a dejarlos en
el suyo. Sila llamabay ella no atendia, la agredia diciendole “atorranta” o
“prostituta”. Ademas, le enviaba correos electronicos inapropiados, por lo
general por la tarde, cuando ella volvia a su domicilio.

Cuando decidié denunciarlo internamente, empezé el segundo tramo de

sus padecimientos. La victima comenzo a recibir lamadas en las cuales le
respiraban en el teléfono, le decian que era una puta e incluso le balearon
el frente de la casa.

Relatd que el acusado le arruind la carrera, que pese a tener promedio 9,75
no la dejaban hacer el curso de ascenso y cuando finalmente se lo permi-
tieron, tampoco pudo ascender.

La denunciante afiadio que le comento lo que sucedia a una junta médica
que la evaluo, a los psicélogos de la fuerza policial y hasta un comisario,
que le afirmo “que habia tocado un pez gordo”. También hizo la denuncia
al area de Asuntos Internos. De su relato, se advierte que comisarios,
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comisionados, principales y directores, tomaron conocimiento directo de
la situacion. Y que incluso, poseia una denuncia previa en la que se le habia
suspendido el proceso a prueba al acusado por una imputacion realizada
por la victima enmarcada en el delito de hostigamiento (art. 52 CC).

V. B. Ladecisiéon

El Tribunal Oral en lo Criminal N° 30, el 17 de mayo de 2019, conden¢ al
agresor a dos afios y medio de prision en suspenso e inhabilitacion por
igual lapso, por encontrarlo responsable de haber cometido el delito de
amenazas coactivas (149 bis CP).

Entre los fundamentos se estableci¢ la existencia de una relacion jerarquica
que permitio llevar a cabo este tipo de acciones de control y avasalla-
miento de su libertad.

El Tribunal ubico la problematica en las fuerzas de seguridad, donde sus
integrantes no son meros empleados, sino que ostentan grados y jerar-
quias que implican una sujecion disciplinaria a quienes ejercen cargos
superiores. Sostuvieron que no cabian dudas que el imputado se manejo
con discrecionalidad y arbitrariedad manifiesta. La superioridad jerarquica
justifico la falta de voluntariedad de la nombrada'y, de alguna forma, la
dificultad para poder manejarse libremente.

Los miembros del Tribunal Oral se refirieron a los supuestos beneficios que
la victima recibia por parte del condenado. Afirmaron que existia una inten-
cionalidad seductora detras de esas aparentes consideraciones. Agregaron
que el imputado “traslucia un evidente interés persuasivo de conquista,
pero al mismo tiempo, como contracara de esa obsesion con la joven
subalterna, incurria en escenas de celos y agresiones tipicas de quien no es

correspondido en sus sentimientos”.

Afirmaron la existencia de una situacién de acoso pero concluyeron que
esta oscilaba entre la seduccion y el hostigamiento agresivo, con una
evidente finalidad sentimental.

No enmarcaron al suceso en una situacion de violencia contra las mujeres,
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por lo que tampoco la perspectiva de genero estuvo presente en el analisis
del caso.

VI. Dinamicas

Ambos episodios nos ilustran acerca de la situacion asimétrica de poder en
la cual se encontraban las victimas al momento de sufrir las agresiones o
episodios de acoso, e identificarlo como un factor precipitador de este tipo
de conductas. Tanto por su género, posicion social, el tipo de organizacion
laboral o la combinacién de factores, en términos generales el acosador reco-
noce como principal objetivo a las personas que percibe como mas débiles.

Aquella vulnerabilidad se agudiza en un entorno laboral en el cual la mera
presencia de mujeres desafia nociones tradicionales de masculinidad y
femineidad, como pueden ser las fuerzas de seguridad o, por el contrario, en
situaciones en que las mujeres realizan tareas denominadas “de servicio”,
donde la percepcion de menor estatus de la victima deriva de cumplir los

roles socialmente asignados.

Bajo dicha optica, las jerarquias y las concentraciones de poder son
factores facilitadores de este tipo de fenémenos y limitan la capacidad de
respuesta de sus victimas.

En el relato de las trabajadoras que surge de las sentencias resefiadas,

se percibe que hay una estructura que coadyuva a la impunidad de las
acciones hostigadoras. No ocurrieron aislada ni abruptamente, sino que
existieron una serie de alertas y presentaciones previas que fueron desesti-
madas u ocultadas por superiores y companeros.

En ambos episodios se advierte que tanto pares como personas ubicadas
en una posicion de mayor jerarquia, tenian conocimiento de las situaciones
de acoso que la victimas padecian.

Dicho panorama pareciera revelar lo devaluada que esta la voz de las
mujeres. La falta de entidad otorgada a las advertencias previasy la conti-
nuacion en el accionar de los agresores parecieran indicar que sus voces de
denuncia o alerta no son un dato relevante a tener en cuenta.
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Ademas, del relato de las trabajadoras puede advertirse que soportar

los constantes avances por parte del jefe o superior varon parece ser una

exigencia derivada de ser mujery empleada. Ambos agresores esperaban
conductas “femeninas” como la aceptacion sin condiciones de mantener
una relacion sexual. La negacion y resistencia de las victimas pusieron en
jaque ciertos aspectos de la masculinidad y jerarquia. Ante ello, los impu-
tados llevaron a cabo acciones tendientes a reestablecerlas.

VII. El sistema penal

Las complejidades que trae aparejadas el contacto del sistema penal con
las agresiones vinculadas al género de las personas han sido profusamente
desarrolladas®.

Como argumentos principales se han subrayado sus practicas discrimina-
torias, su ineficacia en la disuasion de las conductas violentas, su rigidez
a la hora de brindar respuestas y su dificultad para abarcar ciertas dina-
micas. Estos extremos hacen del sistema penal constante eje de criticas

y reflexiones en torno a la posibilidad de su uso como herramienta para
combatir conductas en las que media violencia de género.

Sitomamos los casos en que efectivamente intervino el sistema de justicia
penal para analizar el fenémeno de la violencia en el &mbito del trabajo,
corremos el riesgo de concluir que las Unicas agresiones que tienen lugar
son las de tipo sexual de un jefe o superior hacia su empleada, una mujer cis.

Esto de alguna forma reproduce la idea de que los comportamientos acosa-
dores son producto de sujetos “desviados”, o casos aislados, lo cual invisibi-
liza la responsabilidad de las personas en los puestos de mando y oculta la
cultura organizacional de los espacios laborales que tienden a expulsar lo

que consideran extrafo o ajeno.

13 Para adentrarse en la discusion acerca de las virtudes y defectos del poder punitivo en el
tratamiento de la violencia de género propongo a Birgin, H. y Baratta, A (2000), Bergalli, R. y
Bodeldn, E. (1992), y Pitch, T (2014).
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Por las exigencias derivadas de las garantias constitucionales -principal-
mente el derecho de defensa en juicioy el principio de legalidad (18 CN)- se
requiere un esfuerzo maximo para individualizar los hechos, que conlleva
necesariamente un recorte de la situacion violenta y una concentracion
solo en las acciones que podrian consistir un delito penal.

Sin embargo, en términos generales, las situaciones de acoso se desa-
rrollan en un periodo extendido de tiempo y por personas que tienen un
vinculo con la victima. Son diversas y reconocen intensidades y matices a

medida que se desarrollan.

Hemos visto que, en ambos casos, la conducta por la cual los acusados
fueron condenados es una porcion de lo padecido por las victimas, quienes
relataron incidentes que van desde haber recibido balazos en la puerta de
su casa hasta llamados amenazantes y barreras para ascender.

Araiz deello, luce complejo que el derecho penal capte la dinamica del
acoso laboraly pueda dar las respuestas mas ajustadas a las problematicas
que se enfrenta, como por ejemplo, espacios laborales conformados de
manera plural, herramientas que reduzcan el abuso de podery la arbitra-
riedad en los procesos de seleccion y ascenso (Shulzt 2002, 2006 y 2018). Y
desde ya, mecanismos que permitan denunciar sin temor a sufrir represalias.

En el segundo caso analizado, se encontro responsable al acusado por
las amenazas pero no se advirti¢ el trasfondo discriminatorio en base al
género. El tribunal se centro en la idea de “amor no correspondido” por
sobre un ejercicio de podery disciplinamiento con claros sesgos discri-
minatorios, que le provocaron a la victima, entre otros padecimientos, la
imposibilidad de avanzar en su carrera laboral.

Se trasluce que el juzgador considera que las acciones del imputado estan
vinculadas a un amor no correspondido y que los regalos y beneficios son
la parte “amorosa” asi como los castigos y las amenazas son la parte “agre-
siva” cuando, en realidad, forma todo parte de una misma dinamica: la del
amo y sefior, que da y quita cuando asi lo desea.

La carencia de perspectiva de género hizo que no solo no pudiera detec-
tarse el origen de la violencia sufrida por la agredida, sino tampoco las
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diferentes consecuencias que tuvo en su vida social y econémica.

El dafio no debid ser explicado en base al rechazo de la victima a tener una
relacion ni ser situado solo en términos de libertad personal, sino también
en la afectacion de la autonomia econdmica y expectativas laborales.

Ser victima de una agresion sexual es gravisimo, pero sufrirla en el ambito
laboral por parte de un compariero o jefe denota un grado de desproteccion
enorme que, entre otras graves consecuencias, expulsa a las mujeres del
mercado de trabajo. Un panorama poco alentador para quienes ya de por si
tienen que cargar con mayores obligaciones domésticas y de cuidado.

Bajo dicha Optica, asi como se han integrado conocimientos y conceptos
tipicos de otras areas en el proceso penal para tratar a la violencia domés-
tical4, es viable pensar en un tratamiento que refleje en mayor medida el
recorrido de la violencia y la dimensién de los dafos causados cuando la
agresion tiene lugar en el empleo.

Es necesario pensar en el lugar de trabajo como un espacio donde las
jerarquias de género tienen sus expresiones propias y donde las agresiones
tienen lugar en un contexto de segregacion y discriminacion como es el
mercado laboral.

Por otro lado, también existen estereotipos sobre este tipo de violencia
que es necesario erradicar: ronda la idea de que las personas que denun-
cian son conflictivas, que el acoso en realidad es producto de un amor no
correspondido o que siempre es posible negarse a los avances sexuales
de los jefes o compafieros. Incluso, que son producto de la galanteria o la
seduccion y no estan vinculados ni deben afectar al “ambiente de trabajo”.

En definitiva, pese a reconocer los limites que la justicia penal encuentra a
la hora de enfrentar manifestaciones de violenciay discriminacién, propo-
nemos tener en cuenta el perjuicio en las carreras laborales, entender al

espacio de trabajo como un lugar donde las jerarquias y dinamicas de

14 Por ejemplo, las categorias provenientes de la psicologia como el “sindrome de la mujer
maltratada” elaborado por Leonor Walker (2012) o el “circulo de la violencia”, han sido he-
rramientas Utiles para explicar los efectos de la violencia de género.
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poder se conjugan con otras vulnerabilidades y/o desventajas e incorporar
una adecuada comprension de las particulares dinamicas del acoso laboral.

VIIl. Conclusiones

En las paginas que anteceden se ha buscado mostrar los inicios de una
indagacién acerca de la dinémica y caracteristicas del acoso como expre-
sion de violencia en los espacios laborales mediante el relato de dos casos
que arribaron a la justicia penal.

El primer episodio nos invita a pensar en el acoso sexual como algo mas
complejo que la busqueda de placery mas cercano a una expresion de
dominacion o poder que se presenta en el marco de una relacion desigual.
Desde esa perspectiva, en los lugares de trabajo con condiciones desfavora-
bles o con estructuras de género muy marcadas y/o masculinidad prepon-
derante, los estereotipos y mitos que ubican a la sexualidad femenina al
servicio de los varones encuentran su cauce.

El segundo caso exhibe que sufrir violencia en el trabajo en algunos casos
dificulta y en otros expulsa a la victima de su trayectoria profesional. Hemos
visto invisibilizada la violencia de género y expuesta una tradicional forma
de comprender o, mejor dicho, no comprender sus manifestaciones.

Pese a compartir ciertos aspectos con la violencia doméstica, los pade-
cimientos de las mujeres en los espacios laborales tienen caracteristicas
y efectos propios. Hacen que el lugar de trabajo sea percibido como peli-
groso y vuelve al mercado laboral sumamente hostil y excluyente.

Es posible pensar que en ambitos mas flexibles y menos autoritarios donde
ingresar, irse, ser despedidos o ascender es mas frecuente y menos trauma-
tico, las arbitrariedades podrian reducirse. Democratizar las relaciones labo-
rales -las cuales en muchos casos conservan incluso las jergas del sistema
militar- y generar espacios de trabajo integrados por personas de diversos
géneros, orientaciones sexuales, razas y clases sociales, se presenta como
un camino viable para limitar la aparicion de episodios de acoso.

Los primeros acercamientos desde el sistema penal indican que las
conductas violentas en los empleos son de tipo sexual de una persona con

- 61



mayor jerarquia hacia una mujer cis. De esta forma, pareciera ser que la
narrativa basada en el trinomio acoso-sexualidad-poder, asociada al jefe
que quiere saciar su apetito sexual con su empleada, se cumple.

Las dificultades en la recoleccion de informacion, sumado al hecho de que
no es posible indagar sobre aquellas denuncias que no superaron la etapa
inicial del proceso penal, constituyen elementos que nos hacen matizar
aquellos datos. Pese a ello, es evidente que las personas que son perci-
bidas como mas débiles 0 menos poderosas, usualmente son blanco de
este tipo de acciones.

Una vez acontecido o iniciado, laimpunidad frente a este tipo de agresiones
envia el mensaje de que es tolerado, por lo que las acciones se van agudizando.

Esindudable la dificultad del derecho penal para abarcar, erradicar o bien
brindar una solucion a tiempo y ajustada a las necesidades de la victima. Pero
ello noimpide pensar en ciertos lineamientos tendientes a incluir en el analisis
de los casos las dinamicas propias de la violencia en el ambito laboral.

La incorporacion de la perspectiva de género y conocimientos propios del
hostigamiento en los ambitos de trabajo nos permitiria comprender sus dina-
micas, efectos, manifestacionesy brindar una solucién mas ajustada al caso.
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VIOLENCIA DE GENERO



Hacia un modelo comunicativo
del consentimiento en el delito
de violacion!

PATRICIA FARALDO CABANA?

[. Introduccion

El consentimiento es el elemento que marca la diferencia entre el sexo sin
relevancia penal y los delitos contra la libertad sexual en el Derecho Penal
espafiol. Su ausencia ya se reconocia como un elemento necesario del
delito de violacion en los codigos penales del siglo XIX, que aludian como
medios tipicos a la fuerza o violencia, la intimidacion, la privacion de sentido
o de razdén (posteriormente, el abuso de la enajenacion de la victima) y

la minoria de edad. Se partia de que la violencia, fuerza o intimidacion se
empleaban para vencer la voluntad opuesta de la victima que, obviamente,
no consentia, mientras que en los casos de privacion de sentido o de razon
la victima no estaba en situacion de consentir o era incapaz de hacerlo.
Tratandose de menor de doce afios, el consentimiento que eventualmente
hubiera prestado era invalido por mandato de la ley.

En el Codigo Penal espafiol de 1995, actualmente vigente, la ausencia de
consentimiento se integra expresamente en la definicion del delito de
abuso sexual, que se comete “sin violencia o intimidacion y sin que medie

1 Este articulo se ha escrito en el marco de los proyectos PROMETEO 2018/111 (Claves de la
Justicia Civil y Penal en la sociedad del miedo), de la Generalitat Valenciana; “Politica crimi-
naly reforma penal en una sociedad en transformacion” (DER2017-82390-R), del Ministerio
de Ciencia e Innovacion; y de la Ayuda para la consolidacion y estructuracion de unidades
de investigacion competitivas del Sistema universitario de Galicia, modalidad de grupos de

referencia competitiva (ED431C 2019/18).

2 Catedréatica de Derecho penal, Universidade da Corufia, Espafa. Adjunct Professor, Queens-

land University of Technology, Australia
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consentimiento”, y de forma tacita en la del delito de agresion sexual, que
se comete “con violencia o intimidacion”y, se sobreentiende, sin consenti-
miento. En la actualidad, pues, en Espafia es necesaria, pero no suficiente, la
ausencia de consentimiento para que se pueda hablar de violacion, pues se
requiere que ademas concurra violencia o intimidacion. De acuerdo con o
expuesto, se califican como abuso sexual y se castigan con una pena infe-
rior a la que corresponde imponer por agresion sexual los casos de victimas
privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los
cometidos anulando la voluntad de la victima mediante el uso de sustan-
Cias 0 sobre personas incapaces de resistirse, sea por incapacidad fisica
(por ejemplo, tetrapléjicos) o psicologica (como sucede cuando se produce
un bloqueo emocional). También se consideran abusos sexuales, aunque
no se mencionen expresamente en la ley, los ataques sorpresivos, que no
dantiempo a la victima a manifestar el sentido de su voluntad, asi como los
casos en que la expresa y no es respetada por el autor.

En ello no se diferencia mucho el Ordenamiento juridico espafnol del de
otros paises de nuestro entorno, como se desprende de la panoramica que
ofrecio Amnistia Internacional en 2018 Sin embargo, a nivel comparado
esta situacion empezo a cambiar ya a finales del siglo XX. Una oleada de
reformas legislativas ha recorrido el mundo occidental con el declarado
objetivo de convertir la ausencia de consentimiento en el eje sobre el que
giren los delitos sexuales, abandonando la tradicional definicion de la
violacion sobre la base de la concurrencia de violencia, fuerza o intimida-
cion*. La exigencia del empleo de estos medios por parte del autory de
resistencia por parte de la victima se considera rechazable por partir de una
concepcion de la sexualidad femenina en términos del valor de la mujer

3 Sobre la definicion tradicional de la violacion como la imposicion del acto sexual con vio-
lencia, fuerza o intimidacion, y su significado para la proteccion de las mujeres, vid., entre

otros, Estrich (1987: 27-40).

4 Sehan producido reformas en esta linea, entre otros paises, en Alemania, Escocia, Inglaterray
Pais de Gales o Suecia. Vid. sobre Alemania Hornle (2017), sobre Escocia, Cowan (2010), acerca
de Inglaterra y Pais de Gales, McGlynn (2010a), sobre Suecia, Nilson (2020). Hay proyectos en

marcha en Dinamarca, Espafia, Finlandia, Grecia y Portugal, entre otros paises europeos.
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en el mercado matrimonial®y de considerar prioritario evitar falsas acusa-
ciones de violacion®, que, segin se decia tradicionalmente, son muy faciles
de formulary muy dificiles de refutar. Al prescindir de la violencia, fuerza o
intimidacion, es suficiente que la victima dé a conocer su falta de consenti-
miento de alguna manera reconocible para el autor, que se hace merecedor
de pena cuando no respeta la negativa de la victima. Esta posicion se recoge
sintéticamente en el aforismo “no es no”. En esta direccion, el Tribunal
Furopeo de Derechos Humanos ha afirmado la obligacién positiva de los
Estados de castigar todo sexo no consentido, y no solo el que se produce
gracias al empleo de violencia fisica’.

Los movimientos feministas han promovido las reformas legales que ponen
el consentimiento en el centro de la definicién de la violacion porgue las
interpretan como un cambio progresista que favorece la proteccién de las
mujeres (Schulhofer, 1998: 254; Henderson, 1993: 64; Estrich, 1987: 103)% e,
indirectamente, también de otros grupos marginados por la moral sexual

5 Deloque es prueba la agravacion de algunos cédigos penales histéricos cuando la victima
era mujer casada (con otro), la impunidad (legal o de facto) de la violacion dentro del ma-
trimonio, o su atenuacion, la eficacia del matrimonio entre autor y victima como causa de
levantamiento o de atenuacién de la pena, la obligacién de dotar a la victima si el autor no
se casaba con ella, la posibilidad de que denunciaran el delito no solo la victima, sino tam-

bién sus padres, hermanos, abuelos, tutor o curador, etc.

6 Preocupacion que se observa ya tempranamente. De ahi que se exigiera la presencia de sig-
nos de lucha que corroboraran el relato de la victima y se considerara razonable la exencion

marital (Hale, 1736: 635). Al respecto, vid. Rumney (2006: 128) o Lees (1996: 110).

7 TEDH. Caso MC v Bulgaria, 40 EHRR 20 (2005). Sobre el significado de esta sentencia, vid.

Conaghan (2005) y Erikson (2011).

8 Enestetrabajo se parte delaviolacion como un delito que cometen hombres contra mujeres
y nifas. Con ello no se pretende negar la realidad de la violacién de hombresy nifios, y menos
aun minimizar su gravedad. Sin embargo, estos supuestos no solo son menos frecuentes,
sino que tienen caracteristicas propias que los distinguen de los casos mas habituales de

victimas femeninas, caracteristicas que no pueden ser atendidas en este momento.
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dominante®. Pero no es facil determinar qué es el consentimiento, un
concepto que se puede llenar de muy distinto contenido (Cowan, 2007: 53),
como demuestra la doctrina internacional y comparada que ha explorado
extensamente la nueva definicién de la violacion como penetracién sexual
no consentida®™. Y es que, aun suponiendo un avance respecto de la regu-
lacion anterior, también esta posicion ha sido objeto de criticas, porque

ha resultado en la desproteccion de muchas mujeres incapaces de mani-
festar su falta de consentimiento o de probarla en el juicio. Por ello, en los
ultimos afios se ha propuesto ir mas alla y exigir, no ya la manifestacion de
la ausencia de consentimiento (“no es no”), sino la de su concurrencia (“solo
si essi”), de forma que el autor se haga merecedor de pena cuando actie
sin que la victima haya dado a conocer, de alguna forma reconocible para
él, su aquiescencia. E incluso se va mas alla, pues en los ultimos anos se
propone por un sector doctrinal un paradigma comunicativo que, partiendo
del consentimiento afirmativo, pretende que se preste mas atencién a las
circunstancias concurrentes que pueden limitar la libertad y autonomia de
las mujeres, de forma que incluso un si expreso pueda ser interpretado en
algunos casos como una negativa. En esta linea, el Convenio del Consejo de
Europa sobre prevenciony lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica de 2011 (en adelante, Convenio de Estambul) obliga a
las partes a centrar la definicion de la violacion en la ausencia de consenti-
miento, y exige que este se preste voluntariamente, como manifestacion del

9 Alsituar el consentimiento como el marcador que distingue las relaciones sexuales atipi-
cas, se sienta también un precedente dificil de ignorar a la hora de plantearse la crimina-
lizacion de ciertos comportamientos sexuales consentidos, pero rechazados por la moral
religiosa, como el sexo anal o las relaciones homosexuales. De ahf que el modelo consen-
sual también haya recibido apoyo por parte de los movimientos de defensa de los dere-
chos de las personas homosexuales y otras minorias sexuales.

10 Vid., entre muchos otros que se podrian citar aqui, Rumney (2001: 898 ss.), Finch y Mun-
ro (2003), Power (2003), Rumney y Morgan-Taylor (2004), Temkin y Ashworth (2004), Munro
(2005, 2008), Cowan (2007), Elliot y De Than (2007), Card y Gillespie (2008), Card et al. (2008:
47 ss.), Buchhandler-Raphael (2011); Dempsey (2013), Gruber (2016, 2017), Palmer (2017: 47
ss.), Schulhofer (2017).
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libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones

circundantes™.

Estas propuestas, si bien tienen en comun su alejamiento de la defini-

cion tradicional de la violacion sobre la base de la violencia, la fuerza o

la intimidacion, se distinguen por como delimitan, si es que lo hacen, el

consentimiento o su ausenciay, por tanto, también se diferencian por

como determinan el acceso al cuerpo femenino: si el modelo consensual

parte de la disponibilidad por definicion del cuerpo femenino, salvo que

la mujer diga que no (Dripps, 1992; Estrich, 1987: 103), tanto el consen-

timiento afirmativo como el modelo comunicativo parten del supuesto

contrario, la indisponibilidad por principio salvo que la persona manifieste

Ssu

asentimiento (Schulhofer, 2017: 670; 1998: 271; 1995: 2181), de forma que

el silencio, la sumision, el sometimiento y la pasividad no cuentan como

expresion del consentimiento. A continuacion, se analizan las ventajasy

desventajas tanto del modelo consensual como del comunicativo. Para

hacerlo se ha utilizado casi exclusivamente literatura anglo-americana. El

objetivo es contribuir a la discusion sobre la definicion de la violacion que

se esté produciendo en estos momentos tanto en Espafa'? como en varios

paises de Latinoamérica mediante la toma en consideracion del debate

sobre consentimiento, autonomiay violacion que, desde finales del siglo

XX, ha agitado las aguas de nuestro entorno socio-cultural.

11

12

Convenio de Estambul. Articulo 36: “1. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de
otro tipo necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionadamente:

a) la penetracion vaginal, anal u oral no consentida, con caracter sexual, del cuerpo de otra
persona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto;

b) los demas actos de caracter sexual no consentidos sobre otra persona;

c) el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de ca-

racter sexual no consentidos con un tercero.

2. El consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio
de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes.

3. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las dis-
posiciones del apartado 1 se apliquen también contra los conyuges o parejas de hecho an-
tiguos o actuales, de conformidad con su derecho interno”.

Sobre la que ya me he pronunciado en Faraldo Cabana y Ramon Ribas (2018), y en Ramon
Ribas y Faraldo Cabana (2020). Vid. también Faraldo Cabana (2019a, 2019b).
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Il. Laviolacion como penetracion sexual no consentida del
cuerpo de otra persona: el modelo consensual

La superacion del modelo decimondnico, tradicional, de violacion basado
en el empleo de violencia, fuerza o intimidacion supone dar entrada al
modelo consensual, esto es, a una nueva configuracion de la violacion
como un delito que se comete sin consentimiento de la victima. Esto
significa que para que se produzca la violacion es necesario que la persona
manifieste su oposicion, verbalmente o de cualquier otra forma recono-
cible para el autor, y que este no la respete, lo que se expresa a través del
aforismo “no es no”. No se necesita mas que eso, esto es, no se precisa ni
que el autor ejerza violencia o intimide a la victima ni que esta oponga

resistencia fisica una vez expresada su negativa.

Ahora bien, es necesario subrayar que la construccion de la violacion en
torno a la manifestacion de la ausencia de consentimiento obliga a la
victima a decir que no o a expresar esa negativa de alguna otra forma. Ello
supone cargar a la victima con la responsabilidad de lo sucedido cuando
no es capaz de expresar su negativa, sea porque queda psicologicamente
bloqueada por el shock o el miedo®3, sea porque es incapaz de expresarse,
resistir o huir por el estado etilico en el que se encuentra, el consumo de
drogas o cualquier otra circunstancia limitante. En estos casos, su incapa-
cidad para manifestar su negativa se interpreta por los jueces y tribunales
como consentimiento, cuando en realidad es sometimiento y sumision,
como también lo es cuando las circunstancias que rodean el consenti-
miento eventualmente prestado son tales que impiden hablar de una
voluntad libre. Ademas, incluso cuando la victima es capaz de expresar su
negativa, ese “no” es trivializado por los prejuicios sexistas existentes en

la sociedad, como cuando se dice que las mujeres dicen que no cuando

13 La paralisis involuntaria en situaciones de peligro ha sido ampliamente documentada y es
objeto de estudio desde los afios 70 (Suarez y Gallup, 1979). Mas recientemente, vid. M6ller
etal. (2017) y Kalaf et al. (2017).
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quieren decir si**, o cuando se atribuye a los hombres un desmedido
apetito sexual, que les lleva a tomar la iniciativa y a insistir incluso tras
un rechazo inicial, y se supone que las mujeres no lo tienen, por lo que se
muestran remisas o reticentes (vid. al respecto, entre otros, Humphreys,
2004; Wiederman, 2005: 497-498).

Por estos motivos, entre otros, se ha dado un paso mas en este modelo
consensual, pasando del “no es no” al “solo si es si”. La formula del consen-
timiento afirmativo incorpora, en el fondo, una obviedad: solo habra
ejercicio libre de una actividad sexual si esta es consentida por las partes;
no necesariamente deseada, pero si, al menos, aceptada como manifes-
tacion de una decision libre. Pero se afirma que es preciso subrayarlo,
pues en la practica existe un muy extendido desprecio por la voluntad de
las mujeres. La postura feminista a favor del consentimiento afirmativo

ha sido ridiculizada por sus oponentesy por una parte importante de la
sociedad, apoyada por un sector de los medios de comunicacion. Se ha
bromeado sobre la necesidad de tener un notario en el dormitorio, de
prestar el consentimiento a través de una app o sobre la incomodidad

de verse obligado a preguntar cada dos por tres a la pareja si se sigue o

no. Se olvida que no es preciso un si verbal, ni un documento escrito ni,
mucho menos, una escritura notarial (al margen de su revocabilidad en
cualguier momento). Lo que importa del consentimiento afirmativo es
que no es posible seguirignorando si, en realidad, una persona consiente
0 no en participar en una actividad sexual. Debe haber signos inequivocos
que expresen con claridad la voluntad de la persona, que esta consiente
participar en la actividad sexual. No hay silencio si, pese a no haber pala-
bras, las acciones, expresiones o gestos evidencian que no hay voluntad
de participar. Hay verdadero silencio cuando faltan todos ellos, y entonces,
el silencio tiene un sentido. Debe interpretarse como una negativa. El
modelo del consentimiento afirmativo en materia sexual cumple, en suma,
una funcién de pedagogia social. En caso de silencio, o de duda, debe

14 Cfr. Muehlenhard y Rogers (1998), que resaltan que la gran mayoria de las personas que
dicen que “no” en realidad quieren decir justamente eso. Este estereotipo puede ocasionar
errores en la interpretacién de la negativa. Vid. al respecto, entre otros, Osman (2003) y Em-
mers-Sommer (2015).
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entenderse que no hay consentimiento. Se produce, pues, un cambio de
paradigma: el silencio, la sumision y la inexpresividad no deben entenderse
como consentimiento, sino, justamente, como su ausencia.

El consentimiento afirmativo ha recibido una entusiasta acogida por buena
parte del movimiento feminista (Williams Jiménez, 2020: 154; Schulhofer,
2017; Macaulay Millar, 2008: 39-40; Anderson, 2005). Se ha recogido ya en
algunos Ordenamientos y esta en vias de ser aprobado en otros, como el
espafiol. Pero, como veremos, no esta exento de criticas.

[1l. Criticas al modelo consensual

Un importante sector de la doctrina feminista entiende que el modelo
consensual, basado en la necesidad de que la victima manifieste sea su
negativa sea su aceptacion expresa, no es una forma adecuada de distin-

guir las relaciones sexuales de la violencia sexual®.

Se ha dicho, en primer lugar, que el sujeto que consiente es el epitome del
sujeto racional liberal (Munro, 2008: 923). En el discurso liberal, el consen-
timiento se ha asociado histéricamente a nociones como la autonomia

y la libre eleccion (Hurd, 1996: 123)16. Es el mecanismo por el que un
sujeto ejerce su autonomia confiriendo ciertos derechos a otra persona

o asumiendo obligaciones. En las relaciones sexuales, el consentimiento
permite que el sujeto controle el acceso de otras personas al propio cuerpo.
En concreto, las mujeres controlan el acceso de los hombres a su cuerpo,
lo que se concibe como un reconocimiento de la autonomiay libertad

de eleccion de las mujeres, al romper la caracterizacion patriarcal de las
mujeres como meros anexos o seres dependientes del varon (Reynolds,

15 Acontinuacion, se exploran estas criticas, teniendo en cuenta que quienes las hacen entien-
den, en cualquier caso, que el modelo consensual, con todas las objeciones que plantea, es
mejor que el anterior, basado en el uso de violencia, fuerza o intimidacion, pero también
que debe entenderse como un sistema de transicion hacia un concepto mas revolucionario

(Palmer, 2017: 16 ss.).

16 Criticamente, vid. Dempsey (2013: 12-15). Habla de los efectos “transformadores” del con-

sentimiento, Green (2020: 25), con ulteriores referencias bibliograficas.
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2015: 197)'". Ahora bien, este modelo invoca un dualismo cartesiano en el
que cuerpo y mente estan separados (criticamente, Lacey, 1998a, 1998b:
117; Cowan, 2007b: 94-97). La autonomia se construye como un proceso
cognitivo de reflexion y eleccion racional que oculta el papel central que
juegan en las decisiones humanas las sensaciones, las emocionesy la
realidad corporal, fisica, en particular en el area de la sexualidad (Palmer,
2015). Ello produce varias consecuencias relevantes. En primer lugar, el
injusto de la violacion se centra en la afectacion de la libertad, al tratarse
de un acto contrario a la voluntad de la victima. Se descuida el aspecto
fisico de la violacion, el dafio causado por la experiencia corporal de la
penetracion combinada con el significado cultural y personal que produce
el contacto forzado a tan intimo nivel (Cowan, 2007b: 97; Cahill, 2001: 197;
Dripps, 1992). En segundo lugar, el consentimiento asi concebido hace que
los potenciales compafieros de cama se vean sea COmo una amenaza, por
la posibilidad de que no respeten los limites impuestos, en el caso de los
hombres, sea como un obstaculo que hay que vencer para poder satisfacer
el propio deseo sexual, en el caso de las mujeres, y no como coparticipes en
la creacion de una experiencia mutuamente satisfactoria (ya lo apuntaba
hace afios Nedelsky, 1998: 12). En tercer lugar, el énfasis de este paradigma
liberal en la racionalidad y la creacion de limites fisicos o psiquicos facilita
la exclusion de aquellos colectivos que, por diversos motivos, no encajan
bien en la categoria de sujeto racional. De ello es prueba la existencia de
regulaciones especiales para personas que padecen un trastorno mental,
para quienes se encuentran ebrios o drogados, y para menores. Estas regu-
laciones cuestionan la supuesta neutralidad del consentimiento y la subje-
tividad liberal al revelar su desigual aplicacién en la practica (Palmer, 2016).

Otra objecion al modelo consensual tiene que ver con el hecho de que el
consentimiento implica una relacion en cierto modo asimétrica entre las
partes. El consentimiento supone que una de las partes hace una suge-
rencia o una solicitud, y la otra tiene dos opciones: aceptarla o rechazarla
(Veatch, 1995: 5). En el contexto sexual, implica que el sexo consiste en

17 Como sefialan Gardner y Shute (2000: 207), la capacidad para consentir libremente es el
elemento constitutivo de la autonomia en materia sexual.
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que una persona (la activa, por definicion el hombre) le hace algo a otra
(la pasiva, la mujer), que se deja hacer (Anderson, 2005: 1408; Tadros,

1999: 317; Naffine, 1994; MacKinnon, 1989: 174; Pateman, 1980: 164). En
este ambito de la sexualidad, “el verbo consentir aparece como un verbo
“femenino’, inscrito en una logica social en la cual las mujeres se exigen

y son exigidas socialmente para resistir o conceder; los hombres, para
buscar activamente el consentimiento femenino” (Pérez Hernandez, 2016:
742). Pero las partes no se encuentran en la misma posicion. Por un lado,
porque las consecuencias de que no se respete la voluntad de cada una de
ellas son muy distintas: si no se respeta la negativa femenina se la fuerza a
mantener relaciones sexuales que no quiere, mientras que si no se accede
a la solicitud masculina el hombre tendra que buscar otra pareja. Por otro,
porque los roles de género determinados social y culturalmente deter-
minan quién es la persona apropiada para proponer (el hombre) y quién

la que debe poner limites (la mujer) (Gavey, 2005). Ademas, el modelo
consensual conlleva de forma natural que en el proceso haya que preguntar
por la actitud de la victima, teniendo en cuenta lo que dijo, pero también
su comportamiento no verbal, pues ambos pueden inducir a error al autor.
Ello da lugar a que la victima quien se sienta sometida ella misma a juicio,
una experiencia particularmente traumatizante que ha llegado a ser califi-
cada como una segunda violacion (Madigan y Gamble, 1991).

A esto se afiade que el consentimiento presupone un acto cuyos parame-
tros son claros e inmutables. Sin embargo, a diferencia de otras actividades,
que adoptan una forma muy especifica cuya variabilidad puede ser contro-
lada por la parte interesada, el acto sexual adopta multiples formas impo-
sibles de predecir en el momento de prestar el consentimiento. No solo el
consentimiento prestado para una practica no implica que otras también
sean aceptadas, sino que puede ser retirado o reducido en su alcance en

cualquier momento.

A mayores, cabe sefialar que numerosos estudios apuntan a que entre
hombres y mujeres hay frecuentes malentendidos en lo que se refiere a
la percepcion de la disponibilidad sexual de un miembro del otro sexo
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(Archard, 1998: 34; Anderson, 2005: 1417-1420)*¢. Hay sesgos de género que
llevan a que los hombres, mas que las mujeres, perciban como sefales de
disponibilidad sexual que las mujeres beban alcohol en compafia mascu-
lina, acepten sus invitaciones, lleven ropa provocativa, vayan a la propia
vivienda con un hombre, acepten ir a la de él, flirteen o participen en ciertas
practicas sexuales19, incluso aunque manifiesten verbalmente y de forma
enérgica su negativa al acto sexual (Deckery Baroni, 2011: 1082; Little,
2005). De hecho, en no pocas ocasiones, la negativa expresa se toma como
una invitacion a seguir insistiendo.

Por ultimo, se opone al modelo consensual que descontextualiza las rela-
ciones sexuales (Weait, 2005; Cowan, 2007a: 52). Poner el foco en el consen-
timiento puede dificultar el analisis de las circunstancias en que se presta,
esto es, el contexto de las condiciones circundantes. La coercién sexual,

el engafo, la minoria de edad, el estado de embriaguez, la desigualdad
econdémica, la diferente posicién social, la dinamica relacional... son
factores que pueden cuestionar la validez del consentimiento (Dowds,
2020; Palmer, 2017: 19; Munro, 2010: 26-27). Un sector radical del feminismo
defiende incluso que la estructura patriarcal de la sociedad impide que

las mujeres puedan consentir libremente: el consentimiento se sustenta
sobre el argumento de la negociacion autbnoma e igualitaria, premisa que
es contraria al hecho de la supremacia masculinay la falta de poder de las
mujeres, o que produce como consecuencia la imposibilidad de que las
mujeres hagan elecciones realmente libres, ya que los hombres siempre
tienen mas fuerza fisica, poder econémico y poder politico (MacKinnon,
1989: 168; 1987: 100; Brownmiller, 1975: 267-268).

18 Sin embargo, otros autores han encontrado evidencias de que cuando las mujeres dicen
que no al sexo lo hacen de forma consistente con otras normas conversacionales relativas
al rechazo, en general, y que los hombres indican ser conscientes de que esa negativa es un

rechazo. Cfr. Beres (2014: 377), O’'Byrne et al. (2008, 2006), o Kitzingery Frith (1999).

19 Varios estudios sugieren que los hombres tienden a interpretar estas situaciones como una
sefial de disponibilidad sexual (Graham et al., 2014; Farris et al., 2008; Lindren et al. 2008;

Henningsen, 2004: 487-488; Koukounasy Letch, 2001).
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V. Hacia un modelo comunicativo de la definicién
de violacion

Las criticas al modelo consensual dejan claro que no basta con centrarse
en momentos fijos de consentimiento o resistencia para determinar si una
mujer acepta o no participar en la relacion sexual. Un sector de la doctrina
propone un modelo distinto, basado en la comunicacion, en el cual la
comunicacion explicita, verbal y no verbal, o su ausencia, se convierten en
los elementos centrales de la definicion de la violacion y de la violencia
sexual en el Derecho penal (Pineau, 1989: 231; Francis, 1996; Cowan, 2007b;
Little, 2005; Macaulay Millar, 2008: 29-42).

El modelo comunicativo recoge mejor que el puramente consensual la
forma en que, en la practica, se expresa la aceptacion de una relacion
sexual: a través de la participacion activa, con los intervinientes dirigiendo
y conformando de forma fluida lo que se va haciendo, en oposicion a un
Unico acto de consentimiento o rechazo de una actividad perfectamente
determinada (Pineau, 1989: 231; Beres, 2014: 382-383; Tadros, 2006). Al
enfatizar el didlogo reciproco, el modelo comunicativo anima a las partes

a expresar lo que quiereny a prestar atencion a lo que quiere su pareja.

No es necesaria una comunicacion verbal, porque la no verbal también es
indicativa de la voluntad de las partes, como guiar la mano de la pareja a la
zona donde uno quiere que le toquen, sonreir, llorar en silencio o intentar
apartar las manos del otro. Tiene la ventaja anadida de que centra la aten-
cion en el autor: en lugar de preguntar a la victima si consintio o no, hay
que preguntar a la persona que inicio el contacto sexual si lo negocio con
su pareja llegando a un acuerdo sobre lo que habria de ocurrir, si se hablo
de la contracepcion, si se intereso¢ por lo que le gustaba o ella se lo dijo, si le
parecia que disfrutaba o que no lo hacia (Anderson, 2004: 1423). Como en
el caso del consentimiento afirmativo, cuando no ha habido comunicacion
alguna, sino solo silencio, hay que presumir que el sexo no es consentido
(Remick, 1993: 1129), correspondiendo al acusado la carga de la prueba

de quessilo fue, aun a pesar de que el sexo probablemente haya sido muy
insatisfactorio para la otra parte (Pineau, 1989: 233). Es responsabilidad de
cada una de las partes asegurarse de que la otra ha manifestado libremente
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por actos exteriores, concluyentes e inequivocos, conforme a las circuns-
tancias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto sexual.

La exigencia de que concurra el mutuo acuerdo entre las partes, de forma
clara, patente, especificada, cumple, por otra parte, una doble funcion
preventivo-general. El fin del Derecho penal - existe consenso al respecto
- no es, simplemente, castigar, sancionar hechos que se consideran grave-
mente injustos, sino, sobre todo, prevenir que tales hechos se cometan,
pues suponen la lesion o puesta en peligro de un bien juridico relevante. Y
lo hace desde dos perspectivas que se complementan:

- En primer lugar, el efecto preventivo de caracter negativo o intimidatorio
se produce dirigiendose a toda la ciudadania, comunicandole que, si se
mantienen relaciones sexuales sin mediar acuerdo con la pareja, cometen
un delito y deberan ser castigados.

- En segundo lugar, el efecto preventivo de caracter positivo se produce

al proclamar que un determinado bien, la libertad sexual, tiene un alto
valory, por ello, es merecedor de tutela penal. La destinataria del anuncio
legal ahora es, una vez mas, toda la ciudadania, incluyendo los poten-
ciales delincuentes, a quienes se informa de aquel reconocimiento; pero
también ellas, las personas y, muy especialmente, las mujeres, que sean,
pese a todo, objeto de atentados sexuales. Deben saber identificar cudndo
son participes libres en un comportamiento sexual y cuando son victimas;
poner nombre a lo que desean hacer, pero también a lo que padecen.

No se trata, por tanto, solo, ni principalmente, de no dejar margen a

la impunidad de determinados actos, sino de despertar la conciencia
social de que el ejercicio de la sexualidad debe ser libre, aunque no falte
quien proponga que el Derecho penal acepte las normas sociales tal y
como estan, sin pretender cambiar el consenso existente sobre ciertos
comportamientos o actitudes (Bryden, 2000: 405-406). No es tolerable
despreciar la voluntad de las personas, actuar con indiferencia hacia dicha
voluntad o ignorarla deliberadamente, pues, de este modo, la persona
deja de ser tratada como tal, con respeto por su dignidad y su libertad, y
se convierte en victima de otro. El anuncio legal debe ser manifiesto: no se
pretende solo convencer intimidando, asustando, sino, asimismo, y muy
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especialmente, concienciando, dando a conocer lo que esta maly lo que
esta bien, fomentando la dignidad, la libertad, la igualdad.

La virtud del modelo comunicativo es situar en el centro del debate judicial
lo que verdaderamente importa: no si hubo violencia o intimidacién, ni un
acto aislado de consentimiento, sino si hubo voluntad libre durante todo
el acto, atendidas las circunstancias concurrentes. La comunicacion sexual
debe ser el centro de atencion, y su ausencia el elemento nuclear de los
tipos penales. En el juicio, la atencion no debe requerirla, ni solo ni, prime-
ramente, la actitud de la victima: no interesa determinar solo si consintio

0 N0, sino si ambos participaron en la relacion como expresion de su libre

voluntad, valorada en el contexto de las circunstancias concurrentes.

V. Conclusiones

La ley gusta de conceptos claros, dicotdbmicos, pero el consentimiento

en las relaciones sexuales es todo menos eso, sobre todo desde que los
estudios feministas sobre sexualidad han puesto de relieve los nume-
rosos matices que condicionan tanto la libertad y autonomia sexual de las
mujeres como la comunicacion sexual en la pareja (Beres et al., 2014; Beres,
2010: 7). Teniendo esto en cuenta, el consentimiento no es la panacea que
permite resolver todos los problemas de la violencia sexual o de las rela-
ciones sexuales no deseadas, pero aceptadas. Se asume con frecuencia
que todo el sexo consensual es deseado y todo el sexo no consensual es

no deseado, pero deseo y consentimiento no siempre van de la mano, y

la ambivalencia respecto al sexo en general, al sexo con una determinada
persona o al sexo en determinadas circunstancias de lugar, tiempo y modo
esta al orden del dia (Pérez Hernandez, 2016: 747; Bay-Cheng y Eliseo-Arras,
2008; Peterson y Muehlenhard, 2007: 73-74; Muehlenhard y Peterson, 2005:
18). Esa escala de grises no es facil de traducir al Derecho penal, que opera
en blancoy negro (como advierte Jozkowki, 2017). El modelo comunicativo
es, no obstante, un avance en esa linea, pues introduce matices que deben
analizarse para poder hablar de consentimiento.

Sea cual sea el modelo elegido, en la doctrina feminista esté generalizada la
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observacion de que, cualquiera que sea el alcance de las reformas, tardan
en trasladarse a la practica, si es que llegan a hacerlo (Gruber, 2009: 585). El
Derecho es naturalmente conservador (Taslitz 1999: 42). Como demuestran
no pocas experiencias nacionales (Cowan, 2019; Gotell, 2015; Westmarland
y Gangoli, 2011), jueces y tribunales exhiben una llamativa capacidad para
ajustarsey efectivamente desvirtuar reformas bien intencionadas que,
consecuentemente, fracasan a la hora de cumplir sus objetivos de una
mejor proteccion de los derechos de las victimas de violacién (Gruber, 2009:
626 ss.; McGlynn, 2010b: 150, habla de una “tarea de Sisifo”; Kelly, 2010: 120,
por su parte, destaca la forma paraddjica en la que el conocimiento femi-
nista influye en procesos de reforma y es al mismo tiempo desacreditadoy
despreciado). Esa traslacion se complica todavia mas cuando los cambios
legales, a pesar del apoyo de una parte de la doctrina y de los movimientos
feministas y LGTBQIA+, reciben una férrea oposicion politica y técnicay son
incomprendidos por un importante sector de la ciudadania y los medios de
comunicacion, que los ridiculiza.

Nourse (2000: 951) sugiere que hablar de la influencia feminista en el
Derecho penal es hablar al mismo tiempo de éxito y de fracaso. La reforma
legal de la violacion para convertirla en un delito centrado sea en la
ausencia de consentimiento sea en su prestacion afirmativa, o yendo mas
alla, en la existencia de mutuo acuerdo en los términos antes expuestos,
es condicion necesaria, pero no suficiente, para que se produzcan cambios
reales en la sociedad.
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Il. ASPECTOS CRITICOS

DEL FUNCIONAMIENTO DE LA
JUSTICIA PENAL EN CASOS DE
VIOLENCIA DE GENERO



“Testigo Unico” y delitos
contra la integridad sexual'

EUGENIO C. SARRABAYROUSE?

[. Introduccion

Este trabajo se compone de cuatro partes. La primera presenta algunas de
las criticas a los casos de “testigo Unico” (nlcleo central de las dificultades
probatorias en los casos de violencia sexual, en particular contra nifiasy
nifios) expuestas en la doctrina argentina. En este aspecto, considero central
la posicion del profesor Marcelo Sancinetti, expuesta en diversos trabajos
publicados en la Argentinay en el extranjero. Aqui examinaré algunas de
sus tesis principales, resumidas del articulo Acusaciones por abuso sexual:
principio de igualdad y principio de inocencia. Hacia la recuperacion de las
maximas “Testimionium unius non valet”y “Nemo testis in propia causa”
(Sancinetti, 2010). Luego, analizaré esos cuestionamientos y propondré
algunas vias para superarlos (Il'y lll); finalmente, brindaré algunos criterios
para valorar la prueba en los casos de violencia de género (IV).

1 Estetrabajo es una ampliacion del texto discutido el 16 de septiembre de 2020, en las “Jor-
nadas Justicia Penal, Géneros y Ensefianza del Derecho” organizado por el Grupo de Inves-
tigacion de la Facultad de Derecho (UBA), “Doctrina Penal Feminista” y el INECIP. A su vez, se
basaen el articulo Die singuldre Zeugenaussage und die BeweiswUrdigung (“La declaracion
del testigo singular y la valoracion de la prueba” publicado en Eric Hilgendorf / Marcelo
Lehrman / Fernando J. Cordoba (comps.), Bricken Bauen: Festschrift fur Marcelo Sancinetti
zum 70. Geburtstag (Schriften Zum Strafrechtsvergleich); “Construir puentes: Libro Home-
naje a Marcelo Sancinetti en su 70° cumpleafios (escritos de derecho penal comparado)’,
Duncker & Humblot, Berlin, 2020, ps. 939 - 952; y del trabajo que aparecera en la Revista
de Derecho Procesal Penal que dirige el Prof. Edgardo Donnay publica la editorial Rubinzal
Culzoni con el titulo Valoracion de la prueba, testigo Unico en los delitos contra la integridad

sexual y el caso de las nifias y nifios.

2 Doctor en Derecho, area Penal, Facultad de Derecho (UBA). Tesis doctoral galardonada
con el “Premio Facultad” 2006; profesor titular de “Elementos de Derecho penal y procesal
penal”, Facultad de Derecho (UBA); ex becario del DAAD (Servicio Aleman de Intercambio
Académico) y de la Fundacion Alexander von Humboldt; juez de la Camara Nacional de

Casacién Penal en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal.
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Il. Principales tesis de Marcelo Sancinetti

En el trabajo mencionado, Sancinetti plantea si es razonable acusar sobre
la base de los dichos de alguien, sin corroborantes objetivos. Destaca que la
circunstancia que la apreciacion de la prueba esta regida hoy por el prin-
cipio de la “libre valoracion” no libera a quien juzga de vincular su razona-
miento a reglas que pueden serimpuestas a un observador objetivo como
un razonamiento vinculante, valido intersubjetivamente; no como mero
producto de la “intima conviccion”. £n principio, las “palabras” son una
prueba insuficiente de la materialidad del hecho; menos aun si provienen
de una sola persona (testimionium unius non valet); y menos aun si ésta es
la propia victima (nemo testis in propia causa).

Entonces, propone revisar los parametros con los que son tratados estos
casos en las jurisdicciones penales argentinas y lograr criterios respetuosos
del Estado de Derecho, en particular, de las garantias procesales de la
persona imputada, y de los principios de igualdad y de inocencia.

Una de las principales tesis del articulo es que, en la Argentina, la violacion
al “principio de inocencia” se ha constituido en la regla general en caso

de acusaciones por abuso sexual. Distingue dos grupos de casos: abusos
intrafamiliares y dentro de jardines y escuelas. En este aspecto, destaca
que en los ultimos diez afios 0 mas (recordemos que el articulo analizado
fue escrito en 2010), se ha desarrollado una jurisprudencia que paulatina-
mente, incluso con los meros dichos de una victima (presunta), se llega a
afirmar no soélo la autoria de un sujeto determinado, como responsable de
un abuso sexual en si mismo comprobado con rastros objetivos, sino ya la
propia “materialidad del hecho” respectivo —es decir, si el delito ocurrié o
no- sin otro sustento, —al menos en muchas ocasiones- que los propios
dichos de la persona que se dice afectada. En términos generales —aunque
también hay sentencias que reaccionan contra esa liviandad en la afirma-
cion de la culpabilidad-, para Sancinetti realmente ésa es la situacion de la
jurisprudencia de distintas jurisdicciones del pais, y parece serlo de forma
creciente (Sancinetti, 2010: 955-958, en particular, 958).

Destaca que muchas sentencias condenan a severisimas penas de prisién
sin otro sustento que la denuncia de un nifilo —en ocasiones ya crecido— que
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dice haber sido abusado por el papa, padrastro, u otro ser de la familia,
sobre todo después de una fractura matrimonial. Se unen los dichos de la
madre (declara que esta segura del abuso y que ha detectado trastornos
recientes en la conducta del nifio); mas un dictamen de peritos expertos en
psiquiatria o psicologia que dicen que el nifio no tiene tendencia a fabular
0 no es mitomano. Sefiala también que es muy comun este tipo de denun-
cias en escuelas o jardines de infantes. A estos elementos, a veces se agrega
una pericia sobre el imputado, que detecta un perfil abusador.

Por el contrario, resalta Sancinetti, cuando el acusado dice “yo no cometi
ese hecho” no se hacen dictamenes que digan que no tiende a la fabula-
cion. Agui se produce la primera lesion al principio de igualdad.

Las apreciaciones de peritos sobre la “no tendencia a la fabulacién” se

han convertido en una formula de estereotipo, en un cliché de los sujetos
llamados “validadores”, es decir de aquellos que tienden a generar un cuadro
probatorio proclive a la condenacion. En varias jurisdicciones de la Argentina
se ha constatado que ciertos psicologos siempre hallan convalidada la version
del abuso transmitida por el menor. Ya solo por este motivo habria que sospe-
char que tales actos procesales carecen de un verdadero valor probatorio.

Por otra parte, los dictamenes periciales de psicologos suelen mencionar una
bateria de tests supuestamente realizados al menor (o al acusado), sin que
sean acompanados al debate los analisis concretos realizados sobre tales
estudios, ni los resultados definidos que se derivarian de ellos. Contra eso, la
defensa tiene el derecho de exigir que estén documentados, sean controlados
por los peritos de parte y sean discutidos en el debate.

Sancinetti también cuestiona que los juicios por abusos sexuales son

los Unicos en los que se recurre a esta técnica de validacion. Incluso en
hechos sumamente truculentos, especialmente en hechos de sangre que
conmueven la identidad de la estructura social tanto o mas aun que el tabu
delincesto, no es dable por tener acreditada “la materialidad del hecho”
por meros dichos de personas. Del hecho en si se exige una prueba que
vaya mas alla de las palabras (Sancinetti, 2010: 958-960)

Un tema relevante en el analisis de Sancinetti es la agravacion de la situa-
cion de los imputados por abusos sexuales infantiles por la indeterminacién
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del hecho, pues en general la acusacion no describe el suceso en sus
circunstancias de modo, tiempo y lugar especificos (Sancinetti, 2010: 960).

Otra parte sustancial del trabajo esta dedicada al examen exhaustivo de
distintos casos de derecho comparado (“Friedman”y “Michaels” en Estados
Unidos de Norteamérica; “Montessori” ocurrido en las ciudades alemanas
de Borkeny Coesfeld (Sancinetti, 2010: 965-969). También analiza los vali-
dadores CBCA (Criteria-Based Content Analysis) y SVA (Statement Validity
Assesment). Sancinetti plantea que, en definitiva, resulta imposible distin-
guir con certeza entre una declaracion falsa y otra verdadera (Sancinetti,
2010: 969-978).

Finalmente, analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal aleman
(Bundesgerichtshof, en adelante BGH) sobre los casos de “declaracion
contra declaracion” (“Aussage gegen Aussage”); y sugiere que, en realidad,
dicha jurisprudencia que acepta el testigo Unico, encubre en realidad,

un retorno a las maximas “Testimonium unius non valet” y “Nemo testis in
propia causa” (Sancinetti, 2010: 984-993).

1. Analisis

Las criticas de Sancinetti estan dirigidas, fundamentalmente, a la manera
en que en la Argentina se fundan las condenas por abusos sexuales, esto es,
basadas en la Unica declaracion de la presunta victima. Ademas, sus plan-
teos sugieren que resulta ser una practica extendida que toda denuncia

de abuso sexual (mas aun si es realizada por un nifio o una nifia) conduce
necesariamente a una condena.

Una primera observacion es que la Argentina carece de estadisticas que
permitan conocer con la mayor exactitud posible cudntos casos efectiva-
mente terminan en condenas fundadas de esa manera, es decir, con la
Unica declaracion de la presunta victima o si necesariamente toda denuncia
de abuso o violencia sexual finaliza con una sentencia de condena.

Aqui es posible advertir una tendencia universal, caracterizada por el
aumento de casos de denuncias por violencia sexual o maltratos contra
personas menores de edad. En este sentido, el numero de nifos o nifias
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(esto es, con una edad inferior a 18 afios) que alrededor del mundo entran
en contacto con el sistema penal como victimas o testigos de maltrato o
violencia, constituye un ambito en constante incremento.

Asi, por ejemplo, en los Estados Unidos de Norteamérica se desarrollan, por
ano, cerca de 3 millones de investigaciones acerca de nifias y ninos sospe-
chados de recibir mal trato. Asimismo, en 2007, aproximadamente 800.000
de ellas fueron clasificadas como victimas de maltrato. Ademas, se estimo
que entre 200.000 y 400.000 nifios y nifias anualmente fueron victimas de
violencias sexuales o abandono. Por otro lado, algunos estudios sugieren
que quizas un tercio de la poblacion femenina sufrid alguna forma de abuso
sexual en su nifiez (Burroughs, 1989: 989).

En Inglaterra, entre 2013y 2014, mas de 650.000 nifias y nifios fueron remi-
tidos a la autoridad local del servicio social encargada de su cuidado por
las personas responsables de su bienestar. En 2012, en todo el Reino Unido,
mas de 66.000 nifias y nifios fueron incluidos en planes de proteccion; por
lo tanto, puede afirmarse que se encontraban en situacion de riesgo de
abuso o violencia fisica, emocional o sexual, o de abandono. Ademas, en
Australia, entre 2001-2002 y 2005-2006 casi se duplico el numero de casos
de proteccion de infantes, mientras que, en Canada, en 2008, se reali-

zaron aproximadamente 236.000 investigaciones sobre maltrato infantil
(Henderson y Andrews, 2018: 103).

En la Argentina no hay estadisticas confiables sobre cuantas condenas

se dictan ni de cuantos casos ingresan al sistema penal, y menos aun de
como se fundan esas sentencias (esto es, si el fundamento es Unicamente
el testimonio de quien se ha presentado como victima u otras pruebas). El
Registro Nacional de Reincidencia, por ejemplo, informa que en el 2016 se
registraron 2886 condenas en todo el pais por delitos contra la integridad
sexual. A su vez, el Ministerio de Seguridad de la Nacion informé que en

el 2017 se realizaron 10.517 denuncias por esos mismos delitosy 3.716
por casos de abusos sexuales con acceso carnal (Registro Nacional de
Reincidencia, 2016; y Ministerio de Seguridad, 2018).

Por su parte, la Oficina de Violencia Doméstica, dependiente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en 2018 atendid 11.623 casos, todos ellos
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correspondientes a la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, lo que representa
un aumento del 8 % con respecto al afio anterior. De ellos, el 89 % fue deri-
vado a lajusticia penal. El numero de personas afectadas ascendio a 15.734
del cual el 76 % son mujeresy el resto, varones. Las mujeres damnificadas
superaron en numero y proporcion a los varones en casi todos los grupos
de edad, a excepcién del de 6 a 10 afios, donde los nifios afectados (817)
fueron mas que las nifas (718). Entre los varones (3672), 62 % son nifios

y adolescentes (0 a 17 afios). Las mujeres entre 18 y 59 afios (55 %), y las
nifias, nifios y adolescentes de 0 a 17 afios, fueron los grupos mas aque-
jados. La proporcion entre mujeres y varones crece con la edad; asi, entre
los 0y 10 afios es una nifia por nifio (1:1), mientras que en los intervalos
que van entre los 18 y los 29 afios la proporcion crece dramaticamente: 10
mujeres dafiadas por cada varon. En cuanto al tipo de violencia denun-
ciado, solo el 10 % de los casos respondio a la sexual y alcanzo el valor mas
elevado en el vinculo “otro familiar hasta el cuarto grado de parentesco”
(Informe Estadistico OVD, 2018)

En este contexto, es interesante citar un estudio realizado en la provincia de
Tierra del Fuego sobre la cantidad de casos de violencia sexual con victimas
infantiles denunciados, qué numero llegd a juicio y cuantos resultaron en
condenas (Camargo, Rullan y Surt, 2010) Entre 1998-2008, en esa provincia,
se registraron 555 denuncias de abusos sexuales (que abarcaban tanto
supuestos de abuso sexual infantil como otros cometidos contra adultos).
De esos casos, solo 61 terminaron en condenas, es decir, casi un 11 %.
Asimismo, el porcentaje de las condenas en los casos que llegaron a juicio
muestran una inversion drastica: 8 de cada 10 culminaron con la condena

delimputado (Camargo, Rullany Surt, 2010: 12).

Frente a este numero de casos, si bien es posible pensar que algunos de
ellos respondan a supuestos de nifios o nifas inducidas para que declaren
de cierta manera o que se encuentren sugestionadas o se trate de relatos
imaginarios, no puede descartarse que esas denuncias respondan a hechos
efectivamente ocurridos. Y si esto efectivamente es asi, aparecen diversas
dificultades, demostradas por diferentes estudios empiricos. En primer lugar,
gran parte de los ataques sexuales con victimas menores de edad ocurren en
el ambito intrafamiliar. Este rasgo, destacado por la literatura especializada,
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resulta un obstaculo dificilmente franqueable a los fines de exteriorizar,
describir, contar, poner en palabras y denunciar, las situaciones vividas.

Otro factorimportante es la circunstancia que el trauma, consecuencia del
abuso, dificulta el recuerdo, sumado a las distorsiones cognitivas y el secreto
(Rohman, 2014: 193-236). Para la victima, el resultado de este secretismo

y de lainvasion fisica es la verglienza, la culpa y la confusion. Estas reac-
ciones limitan seriamente la habilidad de la nifia o el nifio para comprender
lo inapropiado del ataque y mucho menos entender las consecuencias de
revelarlo a otro (Waisberg, 2019: 435). En este mismo sentido, el informe

de la provincia de Tierra del Fuego, ya citado, destaca que en los casos de
abuso sexual intrafamiliar son muchas las circunstancias que pueden ayudar
a ocultar los sucesos, aun cuando se haya denunciado lo acontecido (por
ejemplo, a través de una maestra en la escuela). Por sus caracteristicas, los
hechos tienden a ser ocultados, negados e incluso naturalizados. También
las razones economicas tienen peso: muchas veces el imputado, general-
mente vardn, es el sostén econdmico de la familiay su ausencia o deten-
cion cautelar puede ser un motivo de presién familiar para que la victima lo
“perdone” o modifique el testimonio, alegando una relacion “consentida” Es
aquidonde ingresan todos los problemas del “testimonio o declaracion de la
victima” (su fiabilidad y credibilidad, su grado de condicionamiento externo,
su precision, etc.) pues pasa a ser el Unico elemento de conviccion impor-
tante. También en este punto ingresa el reclamo errbneo de que el peritaje
psicologico valide los hechos, en lugar de indagar sobre la subjetividad de la
victima. A esto se agrega la edad de las presuntas victimas y las dificultades
relacionadas con la posibilidad de recordar ciertos hechos (Camargo, Rullan
y Surt, 2010:.13-14). Aqui cabe mencionar noticias periodisticas que dan
cuenta de victimas de ataques sexuales continuos que, cansadas de que se
descrea sistematicamente de su palabra, deciden filmar al abusadory asi
logran solas acreditar sus dichos (Diario La Nacién, 2019)

IV. Propuestas

Las criticas de Sancinetti no deberian conducir a la modificacion de las
reglas de valoracién de la prueba, sino a modificar y mejorar tres aspectos
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del proceso penal, que aqui se desarrollaran, por razones de espacio, muy
brevemente: a) la fundamentacion de la cuestion factica sentencia; b) la
investigaciony la forma en que se obtienen los testimonios de las victimas
presuntas de ataques sexuales; y c) la elaboracion de los dictamenes
psicologicos. Esta propuesta se dirige a los casos resueltos por tribunales
profesionales, por lo cual, dejamos de lado las discusiones y problemas
inherentes al juicio por jurados.

a. La fundamentacion de la cuestion factica de la sentencia

La fundamentacion de la prueba de los hechos exige su inclusién dentro de
una concepcion epistemologica del proceso penal. Generalmente, la acti-
vidad de valorar la prueba puede enfocarse desde diferentes perspectivas.
Una es mediante la descripcion de los sistemas de “prueba legal” y “de libre
valoracién’, es decir, a través de una mirada juridica del tema. El enfoque epis-
temologico propuesto implica centrar la atencion en la actividad de quien
ejerce la funcion jurisdiccional y su obligacion de exponer las inferencias reali-
zadas al valorar la prueba que le permiten considerar acreditado un hecho; es
una forma de conocer su razonamiento, criticarlo y controlarlo. Otros puntos
de vista, que aqui no se abordaran, proponen analizar la sentencia desde la
perspectiva psicologicay heuristica (Nieva Fenoll, 2012: 8-12).

El conocimiento de los hechos enfrenta limites ante la imposibilidad de
establecer con certeza absoluta que un suceso verdaderamente ocurrio,
pues se trata de una especie del conocimiento inductivo. Aqui no es posible
reproducir la vasta discusion que en el campo de las ciencias gener¢ el
intento de superar el denominado problema de la induccion (Chalmers,
2002: 38y sigs), pero en el campo del derecho procesal implica asumir

esos limites. No se trata entonces de desconfiar absolutamente de nues-
tras experiencias, pero si de estar prevenidos frente a la tendencia de
atribuirles un caracter infalible (Gascon Abellan, 1999: 27); De esta manera,
si partimos de que es metodologicamente imposible alcanzar una verdad
absolutamente cierta en el proceso penal, esto nos obliga a establecer unas
reglas metodologicas que permitan la mayor aproximacion posible hacia
ese objetivo. Estas reglas, denominadas ‘epistemologicas’ o ‘garantias de
verdad’, senalan, entre otras cosas, que una hipotesis esta justificada si
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cumple con los requisitos de no refutacion, confirmacion y mayor confir-
macion que otras. Esto permite afirmar a parte de la doctrina que, dentro
del proceso penal, la conjetura perjudicial para la persona imputada debe
tener una probabilidad preponderante, resumida con la frase de que el
resultado esté probado mdas alla de toda duda razonable. En términos
practicos, esto significa que frente a dos hipdtesis igualmente acepta-
bles debe resolverse a favor de aquélla (Gascon Abellan, 1999: 83-94, 104,
114-115y 213-223; Igartla Salaverria, 1999: 43-45; Ferrajoli, 1995: 117-205).
Este método responde a un traslado al proceso penal de las ideas de

Karl Popper sobre la “falsificacion de las hipotesis” o el “falsacionismo”
(Chalmers, 2002: 56-69; Ferrajoli, 1995: 141 y sigs).

En este marco, duda razonable significa duda razonada o, mejor, duda
justificada razonablemente, donde “razonable” equivale a “carente de
arbitrariedad”. La consistencia de la duda no se justifica en si misma sino
contrastandola con los argumentos proclives a la condena;y a la inversa,
la contundencia de la hipdtesis condenatoria tampoco se mide en si,
sino seglin su capacidad para desbaratar la presuncién de inocencia y la
propuesta absolutoria (Igartia Salaverria, 1999: 43-45).

Pero si se la interpreta dentro del contexto en la que esta incluida -la compe-
tencia entre hipotesis rivales en un modelo cognoscitivo-, la “duda” deja

de ser algo enteramente subjetivo y de alguna manera se objetiva. Esto nos
vuelve a conducir al punto de partida: la Unica forma de lograr su control es
la motivacion de los hechos, la explicacion que brinde quien resuelve sobre
las razones que la llevaron a descartar una hipétesis frente a otra.

b. Valoracion del testimonio en los casos de abusos sexuales infantiles

Tradicionalmente se ha dudado de la veracidad del testimonio de una nina

o nifo que declara haber sufrido ataques sexuales. Ese cuestionamiento se
debe, en gran parte, a determinados puntos de vista que sostienen la incom-
petencia cognitiva de la persona menor de edad, su alta susceptibilidad a

la sugestion y la incapacidad que manifiesta a la hora de diferenciar entre
realidad y fantasia. Sin embargo, existen datos que ponen en duda la validez
de estos puntos de vista, pues hay quienes subrayan que las declaraciones
falsas o inexactas no son consecuencias de los posibles déficits cognitivos de
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las personas menores de edad, sino del modo en que se realizan las entre-
vistas (cuyas respuestas pueden estar inducidas) o de determinadas suge-
rencias realizadas por las personas adultas. De esta forma, parte de quienes
han investigado el tema (Henderson y Andrews, 2018: 116) argumentan que
las herramientas psicométricas tradicionales no pueden ser usadas para
determinar si una nifia o nifo ha sido abusada o miente. Sin embargo, hay
evidencias de que la veracidad de las declaraciones de los nifios y las nifias
puede ser evaluada con mayor precision si en el curso de las entrevistas se
siguen las denominadas directrices de las mejores practicas. Segun éstas, las
preguntas abiertas generan respuestas libres, mas elaboradas y ricas en deta-
lles. La Unica forma de evaluar entrevistas no es focalizandose en si los nifios
o las nifnas dicen la verdad sino en qué han hecho los entrevistadores durante
la entrevista y si estan presentes las condiciones correctas para obtener
declaraciones exactas (Henderson y Andrews, 2018: 116; Diges Junco y Pérez-
Mata, 2017: 1-14; Deanesiy Varela, 2018: 173-199). Por lo tanto, la atencion se
traslada de la persona menor de edad a quien la entrevista.

c. Elaboracién de los dictdmenes

En cuanto al contenido del dictamen psicologico sobre la declaracion, es rele-
vante destacar aqui la necesidad de evitar las denominadas fuentes de error.

En unimportante trabajo, Kohnken (2014) sefala que también las personas
expertas pueden equivocarse, aunque en verdad, esta afirmacion es
trivial, en tanto es conocido que ningun diagnostico puede estar total-
mente libre de errores. Sin embargo, destaca que en la psicologia de la
declaracion (o del testimonio) no hay un tratamiento acerca de las fuentes
de error de los dictdmenes, lo que que quizas obedezca a una actitud
“defensiva” de quienes los realizan, originada en que siempre se elaboran
en un marco de situaciones conflictivas, en las cuales las opiniones
especializadas adquieren para las partes un significado existencial. Esta
posicion defensiva, quizas también vinculada con la ignorancia o el ocul-
tamiento de las posibilidades de error, es esencialmente falsa. Aqui es
relevante la sentencia del Tribunal Supremo Federal aleman (BGHSt 45,
164) que fij¢ los estandares minimos para la valoracion de la credibilidad
de las declaraciones de los testigos. Cabe aclarar, que no se trata de una
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sentencia aislada sino de una serie de sentencias que progresivamente
fijaron las pautas para el razonamiento probatorio; en este sentido, el
Tribunal Supremo federal afirmo que la valoracién de las declaraciones

de los testigos es la tarea primaria o principal de quienes juzgan el caso
(ureigenste Aufgabe), y deben realizar un analisis autébnomo de las decla-
raciones y de la valoracion de la prueba. En otros precedentes, sefiald que
la valoracion de la prueba no debia tener lagunas, no debia dejar de lado
posibilidades que debian ser evaluadas y tampoco debia contradecir reglas
de la experiencia reconocidas por la psicologia de la declaracion (o del
testimonio; Jansen, 2012: 19y sigs.).

Por otro lado, Kdhnken (2014) destaca que un dictamen sobre la psicologia
del testimonio es un proceso diagnostico complejo, compuesto de varios
componentes o partes. Son las siguientes:

— a) la generacién de hipotesis;

— b) la seleccion de los procedimientos de diagnostico,

— ¢) laelaboracién y aplicacién de un plan de investigacion;

— d) el estudio de las conclusiones;

— e) la evaluacién diagndstica de cada fuente de conocimiento; y

— f) laintegracion de los hechos y sus conexiones en la respuesta
a la pregunta del dictamen.

Por razones de espacio, no es posible tratar aqui todas las fuentes de error
que pueden afectar las distintas partes de un dictamen. Solo nos referi-
remos al primer punto, en tanto guarda una estrecha relacion con la forma
de valorar la prueba propuesta en anteriormente, esto es, la presencia en el
proceso penal de hipdtesis en pugna.

En este sentido, el proceso de diagnostico, que finalmente culmina en la
respuesta a la pregunta del dictamen, tiene que ser acompanado por hipo6-
tesis. Las hipotesis determinan la encuesta y la valoracion de las informa-
ciones. El punto de partida es la denominada en aleman “Nullhypothese”
0 “la hipdtesis falsa” (que quizas seria mejor denominar como hipotesis
que carece de un fundamento empirico, porque el concepto “falso” puede
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asociarse con “mentira”). Cuando una declaracién no esta basada en expe-
riencia personal alguna, debe tener otra fuente. Por lo tanto, el dictamen
debe proponer subhipotesis para la hipotesis incorrecta total, esto es,
hipotesis que comprendan explicaciones alternativas a la fuente de la
declaracion (por ejemplo, que la declaracion es producto de la fantasia o
el resultado de una influencia sugestiva). Para estas subhipotesis se deben
recolectar datos adecuados para juzgar la plausibilidad de cada hipotesis
para explicar la fuente de la declaracion. Por lo tanto, cada subhipotesis
sera analizada en el sentido de si es compatible con los hechos recolec-
tados. Este proceso continla hasta tanto todas las subhipotesis sean refu-
tadas o hasta que una no pueda ser contradicha. Si todas las subhipdtesis
son refutadas, queda solo como explicacion posible que la declaracion refleja
una experiencia vivida. Siuna no fue refutada, no es mas posible afirmar
que la declaracion se corresponde con algo vivido. Esta forma de proceder
concuerda con el principio establecido en las ciencias empiricas conocido
como “la falsificacién o falsacién de Popper”y cuyo traslado al proceso
penal analicé en los puntos anteriores.

Por esto, la fase de la elaboracion de hipotesis en el dictamen tiene un
significado central. Aqui puede remitirse una de las fuentes de error de

los “debacles de la justicia” con que se designo a los procesos penales en
Alemaniay otros lugares (mencionados en el punto 1), en tanto alli no se
plantearon y probaron todas las hipoétesis relevantes (Konhken, 2014: 2-4).

V. Violencia de género

Por razones de espacio me referiré muy brevemente a los problemas vincu-
lados con la valoracion de la prueba vinculados con los casos de violencia
de género.

De manera general, las complicaciones probatorias en este tipo de sucesos
(aligual que los casos de violencia contra la mujer o los ataques sexuales),
no deben significar la supresion de los principios basicos que informan el
proceso penal ni la imposibilidad absoluta de condenar. De acuerdo con
lo parametros propuestos (punto lll.a) aqui también la hipotesis acusatoria
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debe comprobarse mas alla de toda duda razonable, Por lo demas, este

es el sentido que debe otorgarse a los arts. 16 inc. iy 31, de la Ley 26.485
(2009). En definitiva, no se trata de modificar el estandar de prueba que rige
éste y todos los casos penales, sino de extremar las medidas para realizar
una investigacion completa y profunda de cada caso, acompariada de una
valoracion integral de todas las pruebas reunidas para establecer las pecu-
liaridades que presenta cada uno de ellos.

También es relevante adoptar una perspectiva de género. En palabras del
juez Luis Garcia:

Me referiré aqui a dos fendmenos concretos. El primero aparece patente en la
incapacidad de percibir en toda su complejidad los actos de violencia contra
la mujer por un apego al principio de legalidad mal entendido. Por cierto,
este principio impone un abordaje estricto de los supuestos de hecho de la
punibilidad definidos en la figura legal, pero ello no legitima un recorte de
la apreciacion de los elementos disponibles limitado a esos elementos del
supuesto de hecho. Aunque es evidente que por imperio del art. 18 CN solo
pueden ser objeto de pena hechos de violencia que satisfacen los elementos
de la figura legal, ello no exime de considerar que la violencia contra la
mujer, en importante cantidad de casos, no esta constituida por un hecho
aislado que se resume en los elementos de la tipicidad, sino por una situa-
cion dinamica y mas o menos perdurable, multiforme, y no necesariamente
tipica, que debe ser aprehendida de modo contextual como un continnum,
aunque para la punibilidad solo sea licito tomar en cuenta los hechos
aislados que satisfacen una figura legal determinada. Esta comprension
contextual del continuum, que examina de modo dindmico la conducta del
imputado y de la presunta victima, las relaciones de dominio, sometimiento
y subordinacion, es pertinente en la apreciacion de los hechos tipicos, en la
medida en que ofrece una perspectiva adecuada para establecer el mérito
de la acusacion...” (Sala Il, Cdmara Nacional de Casacion en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal, sentencia del 13 de octubre de 2015,
registro 544/2015).

De este modo, el contexto de violencia de género en que se desarrollan los
hechos también debe ser objeto de examen, para alcanzar una solucién
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correcta de los distintos supuestos; y la declaracion de quien se presenta
como victima, debe analizarse para establecer si entre ella y su agresor
existe o existio una relacion asimétrica de poder (Di Corleto, 2017: 298-299).

Asimismo, es necesario analizar este tipo de casos sin acudir a estereotipos,
esto es, “reglas” que suponen que ciertas personas deben comportarse de
cierta manera ante determinadas situaciones porqgue es lo que se espera de
ellas en funcion del papel que se les asigna en la sociedad por la sola circuns-
tancia de pertenecer a un colectivo determinado. La utilizacion de estos
estereotipos conduce a cristalizar situaciones de desigualdad. Este tema

ha originado una importante discusion en la doctrina que aqui, reitero, por
razones de espacio, no es posible reproducir (Arena, 2016 y 2020; Fuentes
Soriano, 2020; Gama, 2020).

Por ultimo, todas estas propuestas deben estar acompafnadas de mejores
investigaciones preparatorias, la superacion de la organizacion espejo del
Ministerio Publico Fiscal y la capacitacion en las técnicas de litigacion.
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de la salud: un aporte
empirico a la discusién
sobre la penalizacién
del comercio de sexo

MERCEDES CAVALLO!

[. Introduccion

La criminalizacion de ciertas conductas, a menudo, tiene consecuencias
negativas en la salud y la vida de determinadas poblaciones. El impacto
desproporcionado del derecho penal en la morbimortalidad de ciertos
grupos (en general, desaventajados) es un argumento de derechos humanos
que se usa, con frecuencia, para demandar la revisién de dichas normas. De
hecho, éste fue uno de los principales argumentos para lograr la legalizacion
del aborto en Argentina, el 30 de diciembre de 2020 (Ley N° 27.610, 2020)°.

El razonamiento consiste en demostrar, a través de evidencia empirica, que
la aplicacion de un tipo penal, en la practica, tiene consecuencias graves y
diferenciadas en la salud o la vida de un sector de la poblacion. Se esgrime

1 Mercedes Cavallo es abogada (UTDT), Especialista en Derecho Penal (UTDT), LL.M. (Univer-
sity of Toronto) y candidata doctoral (University of Toronto). Se desempefia como docente
en la Maestria de Derecho Penal de la UTDT y como Secretaria Federal en la Poder Judicial
de la Nacion. Agradezco la asistencia de Dana Repka en las referencias y notas al pie, y los
comentarios de Romina Faerman y Felicitas Rossi.

2 Ver la version taquigrafica del debate en la Camara de Diputados en: https://www4.hcdn.
gob.ar/sesionesxml/provisorias/138-17.htm. Ver también la version taquigrafica del de-
bate en la Camara de Senadores en: https://www.senado.gob.ar/parlamentario/sesio-
nes/29-12-2020/28/downloadTac.
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que estas consecuencias implican una vulneracion desproporcionada
e injustificada al derecho a la salud, integridad, vida e igualdad de este
grupo;y que, por eso, la conducta debe despenalizarse, legalizarse o su
regulacion penal reverse, segin el caso.

En el debate sobre la legalizacion del aborto, tanto en 2018 como en 2020,
en ambas Camaras del Congreso, el argumento conocido como “de salud
publica” fue el mas esgrimido y, de hecho, el que mas eficazmente logrd
que legisladores renuentes a aceptar la legalizacion del aborto votaran

a favor de la ley®. Con distintos matices, la mayoria de les diputades4 y
senadores coincidié en que, a pesar de que la practica estaba penalizada,
los abortos clandestinos se practicaban de todas formas, afectando, de
manera desproporcionada, la vida y la salud de aquellas personas que no
podian pagar un aborto clandestino pero seguro.

Estas afirmaciones no solo se basaron en publicaciones cientificas sobre el
efecto de la penalizacion del aborto en la vida de mujeres y personas gestantes
de bajos recursos y/o muy jovenes (Pantelides & Mario, 2009), sino que espe-
cialistas de distintas ramas de la ciencia dieron su testimonio en el Congreso,
para explicar la evidencia empirica que sostenia dichos postulados>.

Elimpacto del derecho penal en la salud y la vida de determinados grupos
desaventajados también se utilizo en la jurisprudencia argentina en
relaciéon a aborto y a trafico de drogas. De hecho, la mayoria de los tribu-
nales argentinos sigue hoy la doctrina sentada en el precedente de 1966
de la Camara del Crimen, llamado “Natividad Frias” (CNACrim.y Corr.,
26/08/1966) —sobre atencién médica posaborto—, que luego fue recogido

3 Entre elles, destacan la senadora nacional por la provincia de Neuguén, Carmen Lucila
Crexell (Movimiento Popular Neuquino) y la senadora nacional por la provincia de Entre
Rios, Stella Maris Olalla (Union Civica Radical) que, en la votacion del 2018, se habian abste-
nidoyvotado en contra, respectivamente, pero que, en el debate legislativo del afo pasado,
votaron a favor con fundamento en el argumento de salud publica.

4 Alo largo del texto, usaré lenguaje inclusivo.

5 Entre elles, expusieron a favor del aborto la médica especialista en epidemiologia y esta-
distica médica, Mabel Bianco; el médico sanitarista y actual ministro de Salud bonaerense,
Daniel Gollan; la ginecodloga y ex directora de Salud Sexual y Reproductiva del Ministerio de
Salud, Silvia Oizerovich; el obstetra Mario Sebastianiy el bidlogo Alberto Kornblith.



por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Baldivieso” (CSIN,
20/04/2010) —sobre trafico de drogas. Alli, se establecié que cuando una
persona llega a una institucion medica con un cuadro de riesgo para su
salud, la criminalizacién de la conducta (aborto o trafico de drogas) no
puede justificar que la persona sea expuesta al “dilema inhumano” de
decidir entre buscar asistencia médica e ir presa, o no buscarla y morir para
evitar la persecucion penal®.

Como parte de un compromiso basico con la igualdad, la academia juridica
argentina sostiene pacificamente que el impacto desproporcionado del
derecho penal implica una violacion de derechos humanos. Llama la aten-
cion, entonces, que este argumento no sea mas frecuentemente esgrimido
para demandar la revision de las normas que criminalizan distintas prac-
ticas vinculadas al comercio de sexo; considerando el impacto devastador
que tienen sobre la salud y la vida de les trabajadores sexuales’. El objetivo
de este articulo es abordar este tema, pensando al derecho penal como un
determinante social de la morbimortalidad desproporcionada en el colec-
tivo de les trabajadores sexuales.

En primer lugar, presentaré algunas herramientas tedricas de la epide-
miologia social, que conceptualizan al derecho como un determinante
social de la salud. En segundo lugar, introducire los resultados de algunos
estudios epidemiologicos de distintas partes del mundo, en los que inves-
tigadores encontraron una relacion causal directa entre la criminalizacion
de practicas asociadas al comercio de sexo y resultados negativos para la
salud y la vida de trabajadores sexuales. En tercer lugar, resefaré breve-
mente dos fallos canadienses, en los que el uso de evidencia empirica que
demostraba que el marco juridico de ese pais ponia en peligro la vida y

la salud de les trabajadores sexuales funcioné como base para que tribu-
nales declararan varias de esas normas inconstitucionales. En cuarto lugar,

6 VerCavallo, M. (2016). La confidencialidad en la atencién médica. Serie Documentos REDAAS, 7.

7 Porsupuesto que varias juristas han abordado este tema en el contexto argentino (ver, por
ejemplo, el trabajo de Daniela Heim, Florencia Sotelo, Agustina Iglesias, entre otras), pero
son pocas en comparacion con las personas usando este argumento en contextos de abor-
toy estupefacientes.
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abordaré el marco normativo argentinoy la evidencia disponible en el pais
sobre el impacto de la penalizacion, a la luz de las ideas socio epidemiolo-
gicas introducidas antes.

[I. Elderecho como un determinante social de la salud

La epidemiologia social estudia lo que se conoce como determinantes
sociales de la salud. Este concepto “pone la atencién sobre los factores
sociales (...) que juegan un papel importante en determinar la salud de
las personasy las poblaciones” (Graham, 2004: 105)%. Segiin Graham, esta
disciplina ve, en ciertos factores sociales, “causas fundamentales” que
estructuran el nivel y especialmente la distribucion de la salud en una
poblacion. Una pregunta crucial que articula la investigacion socio epide-
miologica gira en torno a como las estructuras sociales se convierten en
resultados de salud.

Dentro de la epidemiologia social, algunos autores ven al derecho como un
determinante social de la salud. Burris, Kawachiy Sarat (2002) son pioneros
en el desarrollo de “un marco metodologico para incluir al derecho como
un factor social en la investigacion epidemiolodgica” (510)°. Por “derecho”
ellos entienden, en sentido amplio, (1) las reglas vinculadas al Estado y

el sistema de practicas e instituciones que las apoyan, y (2) el significado
social que tanto las reglas como las practicas producen (efecto simbdlico
del derecho). Estos autores se preguntan como el derecho es uno de los
medios a través de los cuales la estructura social se convierte en salud.

Para responder esta pregunta, Burris, Kawachiy Sarat identifican dos
mecanismos especificos. Por un lado, el derecho es “un camino o una via'®
a través de la cual otros determinantes sociales de la salud se manifiestan”

8 Traduccion propia.
9 Traduccion propia.

10 Los autores usan el término “pathway”.



(2002: 512)11; tales como el género, la raza o la situacion socio-economica.
En esta version, la pregunta gira en torno a como el derecho expone a
ciertas personas o poblaciones a “agentes o practicas patdgenas” (2002:
513). Por ejemplo, la penalizacién del aborto funciona como una via a
través de la cual personas gestantes de bajos recursos estan mas expuestas
que aquellas con mas recursos a practicas de aborto clandestino inse-
guras. Es decir que el aborto inseguro es la practica patogenay el derecho,
a través de la penalizacion, es la via por la cual la clase social se expresa,
determinando la morbimortalidad mas alta en esa poblacion12. Cuando
el derecho funciona como una via, contribuye a la inequidad en la salud
porque perpetla los patrones sociales de inequidad preexistentes.

Por otro lado, estos autores también ven al derecho como un moldeador'®
de otros determinantes sociales de la salud. En esta versién, el derecho
tiene un rol estructural, ya sea influyendo en el acceso a recursos, creando
instituciones y procedimientos que benefician a ciertos grupos y perjudican
a otros, o construyendo el mundo normativo a través del cual se otorga
significado simbodlico a determinadas poblaciones y practicas. En este
punto, por ejemplo, los autores hacen hincapié en las formas en que el
derecho contribuye a la creacion de estigmay de estereotipos de género o
raciales. Volviendo al ejemplo del aborto, el derecho actta también como
un moldeador cuando criminaliza la interrupcion del embarazo, reforzando
el estereotipo de que las mujeres siempre deben ser madres.

lll. Algunos estudios socio epidemiologicos sobre el impacto
de la criminalizacion del comercio de sexo

Las investigaciones socio epidemiologicas que abordan el impacto de la
criminalizacion de practicas asociadas al comercio de sexo son concluyentes:

11 Traduccion propia.

12 Ver Cavallo, M. (2009). Law as a social determinant of unsafe abortion in Argentina (tesis de
maestria). University of Toronto, Toronto, Canada.

13 Los autores utilizan el término “shaper”.
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la ley penal es un determinante social y estructural de la salud de trabaja-
dores sexuales, vinculandosela con una mayor exposicion a varios tipos de
violencia de parte de la policia y de los clientes, a mayores riesgos de contraer
VIHy otras enfermedades de transmisién sexual y a un menor acceso a servi-
cios de salud. A continuacién, resefaré los estudios mas citados.

En un estudio publicado en 2014, Deering, Amin, Shoveller, Nesbitt, Garcia-
Moreno, Duff, Argento y Shannon relevaron la literatura disponible sobre los
determinantes de la violencia contra les trabajadores sexuales, hallando
cuarenta y dos estudios que cumplian con los criterios metodolégicos.
Veintiocho de esos estudios establecieron como primer factor de correlacion
con la violencia la regulacion legal del trabajo sexual. En cuatro estudios,
diferentes practicas policiales (como arrestos o coercion) fueron asociadas de
forma independiente con un aumento de la violencia contra les trabajadores
sexuales en Gran Bretafiay en India. En Canada, la confiscacion de drogas o
preservativos y el desplazamiento de trabajadores sexuales de un area a otra
fueron asociadas de forma independiente con un aumento en la violencia
perpetrada por clientes. En India, la violencia policial contra les trabajadores
sexuales también fue asociada a una mayor violencia de parte de clientes. A
la vez, tanto en India como en Bangladesh, les trabajadores sexuales repor-
taron que el principal perpetrador de violencia era la policia en ocasion

de asegurar el cumplimiento de leyes anti-comercio sexual; practicas que
inclufan desde violencia sexual hasta amenazas y pedidos de coimas.

En el relevamiento de Deering y colegas, también se identificaron otros factores
correlacionados con la violencia ejercida contra les trabajadores sexuales.
Estos fueron: las caracteristicas del ambiente en el que se desarrolla la acti-
vidad, la situacion socio-economica de las trabajadoras sexuales, la estig-
matizacion de la actividad, la migracion y las caracteristicas de las relaciones
interpersonales. Si bien no lo mencionan, es posible afirmar que el derecho
también moldea estos determinantes, aunque se vea menos explicitamente.
Por ejemplo, en relacion al ambiente donde se desarrolla la actividad, en Gran
Bretafia, trabajadoras sexuales que ofrecian sus servicios en la calle mostraron
seis veces mas posibilidades de sufrir violencia de parte de la policia o de parte
de los clientes que aquellas que lo hacian puertas adentro. Esta tendencia

se comprobo tambiéen en India, Canaday Rusia. El rol del derecho penal en
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moldear el determinante relacionado con el ambiente de trabajo aparece en
normas que prohiben locales donde se comercia sexo, empujando a les traba-
jadores sexuales a ofrecer sus servicios en la calle o en la casa de los clientes.
Por otro lado, es posible afirmar que la situacién socio-econémica de les
trabajadores sexuales también es moldeada por el derecho cuando, a través de
la penalizacion, se obtura el reconocimiento de la actividad como un trabajo y
asi se impide el ingreso de este colectivo a la economia formal y la seguridad
social. Finalmente, la estigmatizacién de la actividad esté profundamente
moldeada por el derecho penal, que funciona otorgando valor normativo y
simbolico a determinados colectivos y a practicas.

En este sentido, los autores afirman:

Hay evidencia consistente de un vinculo independiente entre practicas
policiales y elevadas tasas de violencia fisica y sexual contra trabajadores
sexuales. Esta data apoya la creciente demanda, basada en evidencia empi-
rica, que incluye a la Organizacion Mundial de la Salud (.. .), de la necesidad
de remover las normas que criminalizan el trabajo sexual (...) como una
barrera de acceso a la salud, la sequridad y los derechos de las trabajadoras
sexuales (Deering, et. al., 2014: 51)*.

En otro estudio publicado en 2016, Footer, Silberzahn, Tormohlen'y
Sherman relevaron la literatura publicada sobre los determinantes del
contagio de VIH en trabajadores sexuales. En catorce estudios se encontro
evidencia de que la vigilancia policial era un determinante estructural
importante del contagio desproporcionado de VIH en poblaciones de
trabajadores sexuales. Todos los estudios encontraron una asociacion
entre los comportamientos policialesy la infeccién por VIH, o un compor-
tamiento de riesgo relacionado al contagio. En este sentido, afirman: “la
despenalizacion del trabajo sexual podria tener uno de los mayores efectos
en el curso de la epidemia del VIH en entornos con epidemias de VIH concen-
tradas o generalizadas” (Footer et. al., 2016: 2)*.

14 Traduccién propia.

15 Traduccion propia.



En un estudio publicado en 2013, Goldenberg, Chettiar, Nguyen, Dobrer,
Montanery Shannon realizaron una investigacion cualitativa en Tijuana,
México, sobre las perspectivas de las personas en situacion de prostitu-

cion o victimas de trata, respecto de lo que ellas consideraban eran las
mejores estrategias para prevenir no solo la explotacion sexual y la trata,
sino también el riesgo de contraer VIH y otras enfermedades de transmision
sexual. Las participantes recomendaron que las intervenciones estatales
tuvieran como objetivo, en primer lugar, reducir la susceptibilidad a la explo-
tacion sexual, proporcionando asistencia y capacitaciones impartidas por
pares (es decir, por personas que también fueron explotadas sexualmente

o0 son trabajadoras sexuales). En segundo lugar, mitigar los dafios, mejo-
rando el acceso a los recursos de prevencion del VIH y al apoyo psicologico.
En tercer lugar, brindar oportunidades para salir de la industria del sexo,

a través de apoyo vocacional, material y un mejor acceso a tratamientos
eficaces contra las drogas. Es interesante resaltar que, en el estudio, las
entrevistadas no sugirieron mayor coercion estatal ni mayor criminalizacion.

En este sentido, sostienen:

Los enfoques actuales para prevenir la trata de personas con fines de explota-
cion sexual a menudo han desviado la atencion de los factores contextuales mas
amplios que dan lugar a la explotacion y, en cambio, se enfocan en la crimina-
lizacidn (...) Nuestros datos se suman a un creciente cuerpo de evidencia que
indica la necesidad critica de cambiar hacia intervenciones que aborden las
causas fundamentales que facilitan la explotacion (Goldenberg, et. al., 2013: 7).

Y continvan:

Ala luz del hecho de que muchas de las personas que ingresaron involuntaria-
mente a la industria del sexo continuaron intercambiando sexo en ausencia de
coercion, las intervenciones comunitarias no victimizantes, que reconocen esto
y se basan en la resiliencia y las habilidades de las mujeres, de una manera
sensible e informada, son recomendadas (2013: 8)*'.

16 Traduccion propia.

17 Traduccion propia.
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También, en un estudio publicado en 2017, Goldenberg, Krisi, Zhang,
Chettiary Shannon estudiaron los determinantes sociales y estructurales

de la salud de les trabajadores sexuales migrantes en Vancouver, Canada.
Entre los factores encontrados se destacé el miedo a las interacciones con

la policia. En lugar de percibir a la aplicacion de la ley como protectora, el
estrés creado por la presencia policial se enmarcé como otro riesgo mas que
debian manejar les trabajadores sexuales inmigrantes. Las precauciones que
tomaron estas personas para evitar interactuar con las fuerzas policiales, a
menudo, pusieron en peligro directamente su salud y seguridad, por ejemplo,
a través de asegurar la satisfaccion del cliente a cualquier costo y exponién-
dolas a actividades que podrian ponerlas en mayor riesgo de contraer ITS

o sufrir una agresién sexual. Esto, por miedo a que los clientes las denun-
cien. Una participante afirmé: “No podemos ofender a ningun cliente. ..

no queremos causar problemas” (Goldenberg et al., 2017: 11)*. Ademas, al
miedo a la criminalizacion se sumo la preocupacion por el maltrato de la
policia; circunstancia que se presenté como disuasoria a la hora de buscar
asistencia o denunciar casos de violencia.

Por otro lado, el estudio menciona que:

Las redadas e inspecciones de la policia a menudo llevaron a los regentes y
duerios de burdeles a evitar cualquier cosa que pudiera considerarse evidencia
de trabajo sexual, como informacion para la prevencion del VIH o enfermedades
de transmision sexual, capacitaciones o permitir grandes cantidades de preser-
vativos en el lugar. Una entrevistada serialo que el miedo a la policia restringe
las oportunidades de los regentes para promover la salud y sequridad de las
trabajadoras sexuales (Goldenberg, Lacey, N. et. al., 2017: 10)*.

En otro estudio publicado en 2015, Socias, Deering, Horton, Nguyen,
Montanery Shannon estudiaron los factores sociales y estructurales del
encarcelamiento de trabajadores sexuales en Vancouver, desde 2010 hasta
2013. Los autores afirman:

18 Traduccién propia.

19 Traduccion propia.
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Este estudio prospectivo encontré una prevalencia y una frecuencia muy
altas de encarcelamiento entre las trabajadoras sexuales en Vancouver,
Canada. En particular, las mujeres mas vulnerables y marginadas tienen un
mayor riesgo de encarcelamiento. Dados los conocidos darios sociales y de
salud asociados con el encarcelamiento, y la relacion entre acoso policial y
encarcelamiento, nuestros hallazgos se suman a las crecientes recomenda-
ciones para dejar atras los enfoques criminalizadores del trabajo sexual para
Canadd y el resto del mundo (Socias, et. al., 2015: 975)20.

Hay mas investigaciones en esta direccion, que no puedo resefiar aqui

por una cuestion de espacio. Lo relevante es que todos los estudios que
encontré durante miinvestigacion, centrados en estudiar los determinantes
de la salud de trabajadoras sexuales, identifican la criminalizacion de
practicas asociadas al comercio sexual (o las practicas policiales dirigidas

a aplicar la ley penal) entre los principales factores que ponen en riesgo la
salud y la vida de estas personas.

IV. Utilizacion de la evidencia empirica sobre
la criminalizacién de comercio sexual en
la jurisprudencia canadiense

Fvidencia empirica sobre la ley penal como un determinante social de la
salud de les trabajadores sexuales fue usada por tribunales canadienses
para declarar la inconstitucionalidad de varias normas que criminalizaban
distintas practicas vinculadas al comercio sexual.

“Bedford v. Canada”21 (SCC, 20/12/2013) es un fallo de 2013 de la Corte
Suprema Canadiense, impulsado por tres trabajadoras sexuales que
sostenfan que tres articulos del Cédigo Penal canadiense aumentaban el
peligro al que ellas se enfrentaban cuando ejercian el comercio sexual. Las
peticionantes afirmaban que la ley penal violaba el articulo 7 de la Carta

20 Traduccion propia.

21 Parasu consulta, ver: https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/13389/index.do
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de Derechos canadiense, donde se establece el derecho a la “seguridad de
las personas™.

En particular, los articulos bajo analisis tipificaban: tener (ser duefio o
encargado) o ser encontrado (es decir, estar) en un burdel; vivir de los
beneficios de la prostitucion (es decir, obtener una ganancia econémica de
la prostitucion ajena, circunstancia que en Canada no se aplica solo a los
considerados proxenetas sino también, por ejemplo, a guardias de segu-
ridad, recepcionistas, contadores, etc.); y comunicarse en publico con fines
de obtener servicios sexuales?.

22 Canadian Chapter of Rights and Freedoms (1982). Article 7: Everyone has the right to life,
liberty and security of the person and the right not to be deprived thereof except in accor-
dance with the principles of fundamental justice.

23 Canadian Criminal Code, (1983). Article 210(1) Keeping common bawdy-house: Everyone
who keeps a common bawdy-house is guilty of an indictable offence and liable to impri-
sonment for a term not exceeding two years.

(2) Landlord, inmate, etc.: Everyone who:

(a) is an inmate of a common bawdy-house,

(b) is found, without lawful excuse, in a common bawdy-house, or

(c) as owner, landlord, lessor, tenant, occupier, agent or otherwise having charge or
control of any place, knowingly permits the place or any part thereof to be let or used for
the purposes of a common bawdy-house, is guilty of an offence punishable on summary
conviction.

(3) Notice of conviction to be served on owner: Where a person is convicted of an offence
under subsection (1), the court shall cause a notice of the conviction to be served on the
owner, landlord or lessor of the place in respect of which the person is convicted or his
agent, and the notice shall contain a statement to the effect that it is being served pur-
suant to this section.

Duty of landlord on notice

(4) Where a person on whom a notice is served under subsection (3) fails forthwith to exer-
cise any right he may have to determine the tenancy or right of occupation of the person
so convicted, and thereafter any person is convicted of an offence under subsection (1) in
respect of the same premises, the person on whom the notice was served shall be deemed
to have committed an offence under subsection (1) unless he proves that he has taken all
reasonable steps to prevent the recurrence of the offence.

Article 212 (1) Everyone who (...) (j) lives wholly or in part on the avails of prostitution of
another person, is guilty of an indictable offence and liable to imprisonment for a term not
exceeding ten years.

Article 213 (1) Every person who in a public place or in any place open to public view (...) (c)
stops or attempts to stop any person or in any manner communicates or attempts to com-
municate with any person for the purpose of engaging in prostitution or of obtaining the
sexual services of a prostitute is guilty of an offence punishable on summary conviction.
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Las peticionantes argumentaron que estas restricciones ponian en riesgo
su seguridad y su vida al impedirles implementar ciertas medidas de
seguridad, tales como contratar guardias, desarrollar la actividad puertas
adentroy con otras personas, desarrollar la actividad siempre en el mismo
lugar, o conocer cara a cara al cliente antes de pautar el encuentro.

En el caso se presentd un expediente probatorio de mas de 25.000 paginas,
con un gran volumen de estudios empiricos, informes de la sociedad civil,
articulos de periddicos y legislacion. Incluso, varios expertos testificaron
ante la Corte y fueron interrogados por la fiscalia en las distintas instancias.

La Corte utilizo esta evidencia para confirmar el fallo de primera instancia
que afirmaba que las normas penales violaban el derecho a la seguridad

de la persona. El tribunal dijo que las normas penales bajo analisis no
representaban una mera regulacion de la actividad, sino que imponian
condiciones peligrosas para el ejercicio de la actividad y, de hecho, expresa-
mente impedian que trabajadoras sexuales pudieran tomar recaudos para
proteger su salud y su vida (SCC, 20/12/2013).

Me interesa focalizar en un aspecto del argumento del fallo, que tiene que
ver con el examen de proporcionalidad que aplica la Corte. Como muchos
otros sistemas juridicos del mundo, el sistema canadiense aplica un examen
de proporcionalidad para determinar si la violacion a un derecho esta
justificada vis a vis la proteccion de otro derecho. Este examen consiste en
preguntarse si el objetivo de la norma bajo analisis es legitimo, si los medios
que implementa la norma son adecuados para lograr ese objetivo (es decir,
si son eficaces y basados en evidencia empirica) y si el impacto es propor-
cional (es decir, si los beneficios que logra la normas superan a los costos)*.

Utilizando la evidencia empirica aportada, la Corte Suprema canadiense
estimo que si bien los objetivos de las normas eran legitimos (en algunos
casos ese objetivo era el orden publico, en otros prevenir la explotacion
sexual), en muchos casos los medios no eran adecuados y en todos

los casos el impacto era desproporcionado. En este sentido, el tribunal

24 Para mas sobre control de proporcionalidad en el contexto argentino, ver caso “Kimmel v.
Argentina” (Corte IDH, 02/05/2008).
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afirmé que el efecto de las leyes de impedir que les trabajadores sexuales
tomaran medidas que aumentarian su seguridad y posiblemente salva-
rian sus vidas superaba el potencial efecto positivo de proteger el orden
publico o prevenir relaciones de explotacion. La Corte dijo: “el Parlamento
tiene el poder de regular (...) pero no a costa de la salud, la seguridad y

la vida de las trabajadoras sexuales” (SCC, 20/12/2013: 1106). Por ello, el
tribunal suspendi¢ la aplicacion de estas normas por un afio y ordeno al
Parlamento que redactara nuevas regulaciones, de una manera que no
infringiera los derechos constitucionales de les trabajadores sexuales.

Sin embargo, en 2014, el gobierno conservador de Stephen Harper
sanciond una nueva ley donde penalizd la compra de sexo, tipifico como
delito las acciones de terceros que se beneficiaban econémicamente de
su venta, penalizé la publicidad de la venta de servicios sexuales y otorgd
inmunidad procesal a las personas en situacion de prostitucion, por consi-
derarlas victimas.

La nueva normativa fue llevada a los tribunales en 2020, en el fallo “R. v.
Anwar” de la Corte de Justicia de Ontario (OCJ, 21/02/2020). Lo hicieron dos
duenos de un servicio de escorts, que habian sido imputados por recibir un
beneficio econdmico de la prostituciéon ajena, por haber contratado servi-
cios sexualesy por publicitarlos.

El tribunal estim6 que una ley anti-publicidad es inconstitucional por violar
el derecho a la libertad de expresion y que la criminalizacion de contratar
servicios sexuales y de recibir un beneficio material de la prostitucion

son inconstitucionales por violar la seguridad de la persona. En linea con

lo afirmado por la Corte en “Bedford”, en “Anwar”, el tribunal resalté que
trabajadores sexuales, en particular les que estan en la calle, corren un alto
riesgo de ser victimas de violencia fisica; y que la ley penal les impide tomar
medidas de seguridad que reducirian ese riesgo. El tribunal ademas dijo
que las normas estigmatizan el trabajo sexual, lo que tiene importantes
consecuencias negativas para la salud fisica, psicologicay emocional de les
trabajadores sexuales.

Este fallo es reciente, asi que la cuestion no esta cerrada aun. En los
préximos meses veremos si llega a la Corte Suprema y como se pronunciara
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el tribunal. Lo que me interesa marcar de esta jurisprudencia es la idea, en
el fondo juridica, de que, si el derecho es un determinante social de la salud,
el impacto que la criminalizacion de distintas practicas relacionadas con el
comercio de sexo tiene en la poblacion de trabajadoras sexuales es un dato
crucial, tanto para desarrollar politica criminal efectiva como constitucional.

V. Elmarco normativoy la evidencia disponible
en Argentina a la luz de la epidemiologia social

El derecho penal argentino no penaliza el ejercicio del trabajo sexual
autonomo. No obstante, criminaliza una serie de conductas vinculadas a la
oferta y demanda de sexo. Por un lado, el articulo 125 bis del Codigo Penal
penaliza la promocién o facilitacion de la prostitucion, aunque mediare el
consentimiento de la victima (Ley N° 11.179, 1922, modificada por la Ley N°
25.087, 1999); mientras que el articulo 126 del Codigo Penal agrava la pena
para ciertos supuestos que incluyen determinados medios comisivos, y
Ciertas caracteristicas del autory de la victima. Ademas, el articulo 127 del
Codigo Penal reprime la explotacion econdmica de la prostitucion ajena,
aunque mediare el consentimiento de la victima, y agrava la pena en simi-
lares supuestos del articulo 126 (Ley N° 11.179, 1922, modificada por Ley N°
26.842,2012).

Por otra parte, los arts. 145 bis y ter del Codigo Penal criminalizan la trata de
personas con diversos fines, incluida la explotacion sexual (Ley N°© 26.842,
2012). La norma contempla sélo un delito de trata, que incluye tanto a

las victimas menores como mayores de edad. Ademas, define la trata por
medio de una serie de conductas tipicas, configurandose el delito si se acre-
dita, objetiva y subjetivamente, una sola de dichas conductas: ofrecimiento,
captacion, traslado, recepcion o acogimiento, con fines de explotacion.

Como en el caso de facilitacion y de explotacion de la prostitucion, la ley
de trata argentina prescinde del consentimiento de la victima. Es decir que
el tipo penal se configura con el mero ofrecimiento, la mera captacion, el
mero traslado, la mera recepcion o el mero acogimiento, sin necesidad de
que se consume la explotacion. Se trata de un delito de peligro, por lo que
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alcanza con la intencion de explotar a las victimas, como motivacion para
realizar las acciones tipicas. De hecho, la consumacion de la explotacion
constituye un agravante.

Por otro lado, la ley de trata no establece, como parte de la definicion
tipica, los antiguos “medios comisivos” que estaban en la redaccion
anterior (Ley N° 26.364,2008). Esto implica que el engafio, el fraude, la
violencia, la amenazay el abuso de situacion de vulnerabilidad, ahora son
agravantes. A esos agravantes, la ley actual suma otros: si la victima estu-
viera embarazada; si fuera mayor de 70 afios; si tuviera una discapacidad;
situviera una enfermedad que le impidiera valerse por si misma; si fueran
mas de tres victimas; si en la comision del delito participaron tres o mas
personas; si el autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en
linea recta, colateral o conviviente, tutor, curador, autoridad o ministro de
cualquier culto reconocido o no, encargado de la educacion o de la guarda
de la victima; si el autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza
de seguridad, policial o penitenciaria; si se lograra consumar la explotacion
(como dije antes, la consumacion de la explotacion es un agravante); si la
victima es menor de 18 afios.

El escenario normativo a nivel nacional se completa con la Ley Nacional N°©
12.331 conocida como “Ley de Profilaxis” (1937), que prohibe locales donde
se ejerza la prostitucion, o se incite a ella, y penaliza el sostenimiento, admi-
nistracion o regenteo de “casas de tolerancia”; y con el Decreto 936/2011
que prohibe la publicidad de oferta de servicios sexuales a través de cual-
quier medio (el famoso “rubro 59”).

Cada jurisdiccion, por otro lado, regula aspectos del comercio de sexo

a través de normas locales. Por ejemplo, el articulo 81 del Codigo
Contravencional de la Ciudad de Buenos Aires prohibe la oferta y la
demanda de sexo “en forma ostensible” en lugares publicos no autorizados
(Ley N° 1.472,2004); mientras que la Ley N° 4.486 de la Ciudad de Buenos
Aires (2013) prohibe la publicidad de servicios sexuales mediante la distri-
bucion de volantes en espacios publicos.

Ahora bien, en relacion a la evidencia empirica en Argentina, en mi inves-
tigacion no encontreé estudios estrictamente epidemiolégicos donde se
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evalue el impacto de la penalizacion de practicas asociadas al comercio
de sexo en la salud de trabajadores sexuales. Lo que si encontré fueron
variados estudios empiricos (principalmente de antropdélogas, entre los
que se destaca el trabajo de Deborah Daich y Cecilia Varela), en los que se
analizan criticamente practicas judiciales y policiales25. Asimismo, existen
informes de la sociedad civil, entre los que se destacan Amnistia (2016),
RedTraSexy AMMAR (2016), y diferentes articulos periodisticos?, donde se
entrevistan a trabajadoras sexuales que expresan el impacto negativo que
tiene la ley penal sobre su salud y vida.

Entre otros preocupantes aspectos, estos trabajos argumentan que, en
Argentina, las normas penales exponen a les trabajadores sexuales a la
violencia policial y de clientes, a la vez que refuerzan un estigma preexis-
tente que, a menudo, les disuade de buscar atencion sanitaria oportuna,
les expone a inseguridad habitacional y contribuye a la precariedad laboral.

Si bien estos estudios advierten sobre la diversidad y heterogeneidad del
trabajo sexual en el mercado del sexo?’, en lo que hace a la prestacion del
servicio sexual en sentido estricto, explican que, por razones de conve-
niencia en la organizacion, pero, sobre todo, de seguridad, el ejercicio del
trabajo sexual autonomo se desarrolla de forma asociada en lo que se
conoce como “departamentos privados”. Esto significa que al menos dos
personas alquilan un espacio para ejercer el trabajo sexual, y es comun que
contraten seguridad, publiciten sus servicios y se dividan ciertas tareas mas
administrativas de forma especifica (como atender el teléfono, recibir a los
clientes, cobrarles).

25 Ver, porejemplo, Varela, C. I, &Daich, D. E. (2016). Entre el combate a la tratay la criminaliza-
cion del trabajo sexual: las formas de gobierno de la prostitucion. Delito y Sociedad 38(23),

pp. 63-86.

26 Ver, por ejemplo, Bugacoff, J & Muifia, F. La pandemia no tiene cara de puta: la Casa Roja de
Constitucién y la ayuda sindica al vecindario. El Cohete a la Luna, recuperado el 06 de julio
de 2021 de https://www.elcohetealaluna.com; Recoaro, N. (2020). Mas de 100 dias sin amor:
cémo viven la pandemia los trabajadores sexuales. Revista Rolling Stone, recuperado el 06

dejulio de 2021 de https://www.rollingstone.com.co/.

27 A modo de ejemplo, Daich y Varela (2016) mencionan: sexo telefénico —hot lines; sexo vir-
tual por internet; baile erético; producciones pornograficas; masajes eréticos; actividades

de alterne; prestacion de servicios sexuales en sentido estricto.
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No obstante, dadas las caracteristicas del marco normativo argentino, las
acciones que rodean la organizacion del trabajo sexual y que lo harian
mas seguro configuran o pueden configurar delitos: desde facilitacion de
la prostitucion, explotacion de la prostitucion, o trata de personas hasta
sostenimiento de “casa de tolerancia”®. De hecho, por las caracteristicas
de la redaccion de los tipos penales, en determinados supuestos puede
resultar dificil distinguir el trabajo sexual autbnomo de la facilitacién

o explotacion de la prostitucion, o incluso de la trata de personas. Por
ejemplo, en un departamento privado donde les trabajadores sexuales
viven de forma permanente o algunos dias de la semana, una trabajadora
sexual que tiene a su nombre el contrato de alquiler del departamento, o
algln servicio como el teléfono o la luz, o que en la investigacion se deter-
mind que es ella quién le cobra a los clientes o quién realiza una labor mas
relacionada con la gestion del dia a dia del departamento, puede resultar
imputada por facilitacion, explotacion o hasta trata de personas si se inter-
preta que esas acciones constituyen acogimiento.

En este sentido, y como surge de la jurisprudencia canadiense, la actual
redaccion de las normas que criminalizan practicas vinculadas al comercio
de sexo en Argentina lleva a que les trabajadores sexuales, que ejercen

la actividad de forma auténomay no coaccionada, deban hacerlo en
condiciones inseguras y riesgosas para su salud y vida. En otras palabras,
el derecho penal obtura conductas que harian que la actividad fuera mas
segura para las personas que la ejercen autbnomamente, aumentando, de
forma diferenciada e injustificada, la morbimortalidad en este grupo.

En particular, las normas penales actuales llevan a que les trabajadores
sexuales deban desempefiar su actividad en soledad (no asociadas), sin
personal de seguridad ni compafieres; promocionar sus servicios en la calle
(por no poder hacerlo por otros medios); y realizar la actividad en la calle o
en el domicilio privado del cliente (por no estar habilitados los prostibulos).
Asimismo, el derecho penal enfrenta a les trabajadores sexuales a un
sistema penal que no siempre comprenden, muchas veces creyendo que

28 Ver Amnistia internacional. (2016). “Lo que hago no es un delito” El coste humano de pena-
lizar el trabajo sexual en la ciudad de Buenos Aires, Argentina.
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estan siendo imputades cuando no lo estan, o que la actividad que realizan
esilegal cuando no lo es. También, la ley penal da lugar a abusos policiales
que incluyen desde el pedido de sobornos para evitar denuncias o actas
contravencionales, o para avisar con antelacion sobre allanamientos, hasta
el ejercicio de la violencia en oportunidad de la prevencion®.

Através de las ideas de Burris, Kawachiy Sarat (2002) sobre el derecho
como un determinante social de la salud, vemos que, en Argentina, el
derecho penal opera tanto como un camino o via para la expresion de otros
determinantes sociales de la salud y también como un moldeador o confi-
gurador de dichos determinantes sociales.

Al criminalizar todo lo que rodea el trabajo sexual autonomo, el derecho
penal actlia como una via cuando expone a les trabajadores sexuales a la
violencia, tanto de la policia como de potenciales clientes. La violencia es
un determinante social de la salud en si misma, y el derecho penal opera
como el camino que la habilita. Ademas, por el contexto de criminaliza-
cion, el derecho penal deja a les trabajadores sin posibilidad real de acudir
a la policia o a lajusticia para denunciar esas violencias y obtener repara-
cion, nuevamente actuando como un camino o via para que la violencia,
como determinante social de morbimortalidad, se exprese sin miramientos.

Por otro lado, el derecho penal actia como un moldeador de determi-
nantes sociales al configurar el estatus de les trabajadores sexuales en la
perpetua informalidad y bajo un manto de estigma. La informalidad laboral
es un factor determinante de la salud, en tanto implica, en general, peores
salarios, ausencia de obra social, ausencia de ART, incapacidad de recibir
ciertos subsidios o beneficios del estado, imposibilidad de tener recibo

de sueldo para alquilar una vivienda o para hacerlo al precio de mercado,
imposibilidad de sacar préstamos, imposibilidad de hacer tramites basicos;
todas circunstancias directamente vinculadas a la salud fisica, psiquica 'y
emocional de las personas.

29 Ver Amnistia internacional. (2016). “Lo que hago no es un delito” El coste humano de penali-
zar el trabajo sexual en la ciudad de Buenos Aires, Argentina. Buenos Aires, Argentina.
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El derecho penal estigmatiza una actividad ya de por si estigmatizada. El
estigma es un determinante social de la salud ampliamente estudiado
(Hatzenbuehler & Pachankis, 2016; Craig, et. al., 2016; Turner-Musa, et.

al., 2020) y aqui opera cuando, por ejemplo, les trabajadores sexuales se
abstienen de buscar atencion médica por miedo a malos tratos de parte
de los equipos de salud, o cuando un propietario no quiere alquilarles una
vivienda por la actividad que realizan.

VI. Conclusidon

Elimpacto desproporcionado del derecho penal en la salud y la vida de
determinadas poblaciones o grupos es un argumento frecuente para
demandar la revision de las normas, por violacién al derecho a la vida,
salud eigualdad. A pesar de la evidencia que demuestra que la criminali-
zacion de actividades asociadas al comercio de sexo dafia la salud y la vida
de trabajadores sexuales, en Argentina este mismo argumento no es usual-
mente usado para exigir su revision.

La epidemiologia social ve en el derecho un determinante social de la salud
de una poblacién, ya sea como un camino o via a través del cual otros
factores fundamentales de la salud se expresan, o como un moldeador de
dichos factores. Estudios epidemioldgicos en distintas partes del mundo
asocian la penalizacion de practicas relacionadas con el comercio de

Sexo con una mayor exposicion de les trabajadores sexuales a varios tipos
de violencia de parte de la policia y de los clientes, a mayores riesgos de
contraer VIH y otras enfermedades de transmision sexual y a un menor
acceso a servicios de salud. Este tipo de evidencia fue utilizada por tribu-
nales canadienses para considerar a este tipo de normas penales como
inconstitucionales, por violar el derecho a la seguridad de la persona de

les trabajadores sexuales. La evidencia empirica disponible en Argentina,
aunqgue no sea estrictamente epidemiolégica, también permite identificar

a las leyes que penalizan distintas practicas asociadas al comercio de sexo
como un determinante social de la morbimortalidad mas alta en el colectivo
de trabajadores sexuales. Esto implica una evidente violacion de sus dere-
chos humanos a la salud, vida e igualdad, y también representa un problema
de salud publica que a la academia juridica argentina debiera preocuparle.
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Tres conclusiones se desprenden de este capitulo. En primer lugar, es
necesario generar datos empiricos que permitan conocer con precision
hasta qué punto la criminalizacion de practicas asociadas al comercio de
sexo en Argentina funciona como un determinante social de la morbimor-
talidad mas alta en el colectivo de trabajadores sexuales. Especialmente
para personas trans y travestis, respecto de las cuales tanto la insercion

en el mercado de sexo como la morbimortalidad son significativamente
mas altas que en otros grupos®. En segundo lugar, es necesario apoyar
intervenciones estatales preventivas y no punitivistas para atacar aquellos
factores que determinan la vulnerabilidad de algunas personas por sobre
otras de ser explotadas sexualmente o de ser victimas de trata. Esto, debido
a la correlacién entre factores socio-econémicos, adiccion a las drogas e
historias de abuso en la infancia y adolescencia, con una mayor vulnerabi-
lidad a servictimas de explotacion y trata. Si bien, potencialmente, cual-
quier persona puede ser victima de trata, la criminologia critica feminista
nos ensefia que no todas las mujeres y disidencias estamos igualmente
expuestas a ser victimas de explotacion y violencia®*. Un analisis inter-
seccional de los factores que hacen posible que algunas personas sean
victimas de trata y otras no resulta urgente para pensar soluciones desde el
derecho®. Por ultimo, y en relacion con lo estrictamente penal, se impone
la necesidad de discutir, esta vez de forma inclusiva y escuchando también
las voces de les trabajadores sexuales, el tipo de consentimiento que el
derecho penal debe considerar valido para que el comercio de sexo se
desarrolle licitamente y sin afectar desproporcionadamente la salud y la
vida de quienes lo ejercen.

30 Ver ALLIT, ATTTA & CELS (2016). Situacion de los derechos humanos de las personas travestis
y trans en la Argentina. Ver también ATTTA & Fundacién Huésped. (2014). Informe sobre la
situacion de las personas trans en Argentina: Ley de identidad de Género y acceso al cuidado

dela salud de las personas trans en Argentina.

31 Ver, porejemplo, Larrauri, E. (2007). Criminologia Critica y Violencia de Género, Editorial Trotta.

32 Porejemplo, la demanda por el cupo laboral trans es un buen ejemplo de este tipo de po-
liticas. Dada la enorme incidencia del trabajo sexual en comunidades trans y travestis, una
medida como el cupo laboral funciona de forma preventiva y no punitivista para reducir la

vulnerabilidad de estas personas a la captacion.
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JORNADAS JUSTICIA PENAL,
GENERO Y ENSENANZA
DEL DERECHO

lll. CRIMINALIZACION DE
LAS SEXUALIDADES



Un anadlisis situado de

los procesos de criminalizacién
de mujeres trans y travestis en
la provincia de Buenos Aires

ARAMIS LASCANO!

[. Introduccion

El presente trabajo busca compartir algunas notas generales sobre los
procesos de criminalizacion de mujeres transy travestis en la provincia de
Buenos Aires por delitos asociados al microtrafico de drogas ilegalizadas,
que forman parte de un proceso de activismo y de investigacion doctoral
en ciencias sociales. Inicialmente, mi proyecto de investigacion estaba
mas vinculado a indagar sobre las practicas policiales en la “zona roja” de
la ciudad de La Plata con el “estar ahi” etnografico como coordenada de
trabajo. Esta decision estaba fundada en la enorme distancia que percibia
entre lo compartido en conversaciones informales con mujeres transy
travestis, activistas sexo-disidentes, personas cercanas que habitaban en
el barrio “El Mondongo” -donde esta situada la “zona roja” local, lugar en
el que vivi durante dos afios- y lo que traducia la policia en los expedientes
judiciales que, usualmente, terminaban con el encarcelamiento.

A medida que me iba acercando a los primeros expedientes penales y
avanzaba en la realizacion de entrevistas a funcionaries judiciales, fui
identificando como cobraba sentido lo sefialado por algunas etnografias e
investigaciones antropologicas. La presuncion de veracidad y autenticidad

1 Activista sexo-disidentey abogade (UNLP) Becarie doctoral ICJ-UNLP. Esp. En el Abordaje de
las Violencias Interpersonales y de Género (FCJyS-UNLP). Doctorando en Ciencias Sociales
(FaHCE-UNLP). Integrante de Reset - Politica de Drogas y Derechos Humanos. Aliade de la

organizacion Furia Travesti. Correo electronico: aramislascano@gmail.com
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que gozan las actuaciones policiales ajustadas a ciertos formalismos en el
expediente penal, convive con las diferentes posiciones que ocupan y las
relaciones desiguales y jerarquicas, pero también complementarias, entre
policiasy judiciales, que varian segiin atmdsferas particulares (Eilbaum,
2006; Garriga Zucal, 2017; Lascano, 2019). Mientras que la version policial
—-que goza de fe publicay suele ser leida con mayor verosimilitud- no suele
ser examinada con mucha detencion y le es atribuido el valor de verdad,
las versiones de las imputadas solian ser vistas bajo sospecha de artimanas
para sortear la amenaza punitiva (Eilbaum, 2006; Lascano, 2019).

Sin embargo, una serie de sucesos vinculados a la fuerte exposiciony la
inconveniencia del “estar ahi”, cercaron las posibilidades de realizar una
etnografia en la “zona roja” (Lascano, 2019). Por ello, desconocia qué camino
alternativo iba a tomar. Mi trabajo anterior? era dificilmente compatible

con el activismo legal sexo-disidente, vinculado, sobre todo, al colectivo de
mujeres trans y travestis, el cual pretendia que la investigacion en ciencias
sociales sea guiada tanto por los intereses de contribucion en clave episte-
mologica como por orientaciones politicas de intervencion concretas.

En ese entonces, mientras transitaba por cierta incertidumbre, recibi un
mensaje en busqueda de asistencia juridica, el cual comenzo a abrirme la
puerta para conectarme directamente con las realidades de las mujeres
transy travestis encarceladas. Ulises, una activista marica, me comento la
situacion que estaba atravesando Rubi, una chica trans, detenida por vender
“tafirol” en la “zona roja” y alojada en una de las dieciséis comisarias de La
Plata. Ulises me pone en contacto con Thatiana Carmona4, otra chica trans

2 Trabajé cuatro afos en la administracion de justicia penal bonaerense en una dependencia
de la Fiscalia General de La Plata situada en la ciudad de Ensenada.

3 Esla marca de un analgésico de venta libre que suele ser picado y utilizado ya sea para
cortar la cocaina o directamente reemplazarla y venderla al menudeo, dada su apariencia
similar (Lascano, 2019).

4 Sibien lo expresado en el presente trabajo es mi responsabilidad, no hubiese sido posible
sin haber compartido parte de este camino junto a la activista trans y trabajadora del Mi-
nisterio de Justicia, Thatiana Carmona, con la cual desde el afio 2018 hasta la actualidad,
hemos articulado diferentes acompafiamientos, acciones judiciales y administrativas en
relacion a las mujeres trans y travestis detenidas en la Unidad N°32 de Florencio Varela'y
también otras que estan en libertad.
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y activista que estaba acompafandola, acercandole elementos de higiene y
alimentos, preocupada por la injusticia fundante de su encarcelamiento.

De alguna manera, en este texto, busco compartir los avatares de este
proceso que se inicié preguntandose por los procedimientos policiales y
la gestion de mercados ilegalizados, deviniendo en la reformulacion de
una investigacion que busca evitar la atomizacion del analisis e indagar en
el complejo entramado de relaciones y sentidos que habilitan los modos
y quehaceres judiciales, cOmo se expresan éstos y qué consecuencias
producen en las mujeres transy travestis detenidas por microtrafico de
drogas en la provincia de Buenos Aires.

Il. Diversificando la persecucién

En Argentina, la historia de las mujeres trans y travestis®, junto con la lucha
del movimiento y los activismos trans y travestis esta atravesada por la
persecucion estatal a través de los edictos policiales, codigos de faltas y
contravencionales (Fernandez, 2004; Berkins y Fernandez, 2005; Cutuli,
2015). —asi como de modalidades de relacionamiento especificas con

las agencias policiales en la administracion del territorio-y, en la Ultima
década, la Ley Nacional de Estupefacientes (AAVV., 2016; Otrans, 2017;
Lascano, 2019). Estas mutaciones se expresaron con sus propias singu-
laridades en la ciudad de La Plata: desde comienzos de la década de
1990 hasta fines de los afios 2000, la inmensa mayoria de las detenciones
estuvieron motivadas en presuntas faltas y contravenciones asociadas

al “travestismo” o al trabajo sexual callejero, apelandoa figuras como la

5 Coincidimos con Blas Radi (2018) en que el uso de categorias paraguas como “personas
trans” y la apelacion equivalente e intercambiable entre los términos trans, travesti, tran-
sexual y transgénero en las narrativas de informes oficiales, organizaciones y académicas,
puede homogeneizar biografias y experiencias de colectivos heterogéneos, obturando una
multiplicidad de trayectorias posibles en el campo de la investigacion. En este sentido, nos
referiremos a la poblacion de mujeres trans y travestis -y solo en otros términos cuando
asi lo hagan las referencias bibliograficas- teniendo en consideracion que fueron éstas las
categorias que utilizaron para identificarse con quienes nos vinculamos, reconociendo los
riesgos de esencialismosy la inconveniencia de cristalizar una identidad sin comprender su
caracter contingente y variable. Pese a esta aclaracion, se respetaran las categorias identita-
rias referidas por la bibliografia utilizada.
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“a\/

eriguacion de identidad”, contenidaen la ley organica policial de la

provincia de Buenos Aires6 o simplemente por tareas de prevencion poli-

cia
cul

En
est

ly presuntos desordenes urbanos o “escandalos” en la via publica, parti-
armente, en la “zona roja”7 de la ciudad (AAVV,, 2016; Lascano, 2019).

el afno 2012, el movimiento trans-travesti avanzaba en el reconocimiento
atal de una demanda historica: la consagracion del derecho a la iden-

tidad de género a través de la sancion de la Ley 26.743 en el Congreso

Nacional. Esta normativa, vanguardia a nivel mundial, anclada bajo los

principios de autodeterminacion, desjudicializacion y despatologizacion8

de

las identidades y corporalidades trans, travestis y no binarias, ha permi-

tido desestabilizar el binarismo y el sexo como categoria juridica (Radi,

2018), obligando al Estado al cumplimiento de una serie de obligaciones,

entre ellas, garantizar el acceso a la salud integral y el respeto a la identidad

de

género, mas alla de lo consignado en el documento nacional de iden-

tidad. En este contexto de reconocimiento formal de derechos, a partir del

afno 2013, diferentes agencias policiales comenzaron a llevar adelante una

ser

ie de procedimientos individuales y masivos -algunos con caracteris-

ticas de tipicas razzias- dirigidos, sobre todo, contra las travestis y mujeres

tra

nsen la “zona roja” de la ciudad de La Plata por presunto microtrafico de

drogas (OVG, Akahata y Heartland Alliance for Human Needs and Human

El Decreto - Ley 8031/73 (Codigo Contravencional y de Faltas bonaerense) a través del arti-
culo 92, inciso E, sancionaba a quien “en la vida diaria se vista y haga pasar como persona
de sexo contrario”y, por intermedio del articulo 68, reprimia con multa y arresto a “la prosti-
tuta o el homosexual que se ofreciere publicamente, dando ocasion de escandalo o moles-
tando o produjere escandalo en la casa que habitare”. Por su parte, el articulo 15, inc. C de
la Ley 13.482 (Ley Organica de la Policia Bonaerense) permite las privaciones de libertad por
“averiguacion de identidad”.

En linea con lo sefialado por Daich, Pitay Sirimarco (2007), creemos conveniente pensar a la
“zona roja” no como un emplazamiento fijo, sino més bien definida a partir de los desplaza-
mientos, las redes de sociabilidad y de las interacciones donde se producen y se sostienen
lasidentidadesy que habilita la vinculacion de grupos policiales con sujetos y colectivos ha-
bitualmente definidos y tipificados por la misma agencia policial como objeto de su control
y administracion.

Entre otras cuestiones, garantiza el acceso al cambio registral de nombrey “sexo” a mayores
de 18 de afios mediante un ‘simple’ tramite administrativo y a procedimientos de ‘afirma-
cion de sexo’ con el Unico requisito del consentimiento informado de la persona requirente,
y con la cobertura del Plan Médico Obligatorio.
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Rights, 2016; AAVV., 2016; Lascano, 2019; Alvarez, 2019; Lascano y Vélez,
2020). Desde entonces, este proceso que fue mutando en sus caracteristicas
(Lascano, 2019) y sostenido en una importante participacién y demandas
de vecines del barrio (Lascano y Vélez, 2020), se introdujo en una tendencia
creciente de la tasa de encarcelamiento de mujeres trans y travestis por
infracciones a la Ley Nacional de Estupefacientes® (Ley 23.737, 1989) a partir
de procesos penales en la ciudad de La Plata (Otrans, 2016, 2017, 2019;
AAVV., 2016) y también en otros centros urbanos del pais (PPN, 2017, 2018;
OTRANS, 2019) como Mar del Plata o la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.

Como sefiala Sain (2014, 2015), la seguridad publica en Argentina, especifi-
camente en la provincia de Buenos Aires se caracterizo por el desgobierno
politico combinado con la estructuracion de una conduccién autbnoma
policial. En el ano 2004, el ministro bonaerense de Seguridad y Justicia,
Leon Arslanian, volvid a asumir en esta cartera -luego de haberlo hecho
hacia fines de la década pasada- reinaugurando un proceso de reforma
policial y del sistema de seguridad publica (2004-2007), comenzado durante
su paso en la gestion anterior (1998-1999), que incluyo una reestructuracion
funcional, organizacional, profesional, educacional y doctrinaria, al menos
en los planos normativos, organizacionales y en ciertos aspectos del funcio-
namiento institucional (Sain, 2014).

A mediados de la década pasada, nuestro pais era escenario de iniciativas
crueles e ineficaces que endurecieron al sistema penal y transformaron a
las carceles bonaerenses en un lugar técnicamente mas dificil de salir. En
ese contexto, la provincia de Buenos Aires era particularmente sefialada
como epicentro de una serie de conflictividades diversas como el aumento
de los delitos contra la propiedad privada -y las violencias interpersonales
asociadas a ellos-, los secuestros extorsivos y la falta de respuestas esta-
tales adecuadas para abordarlos. Por aquellos afios de alarma y tension
social, el Conurbano bonaerense, en particular, era foco de atencion por
operar como escenario para estos delitos en ascenso, pero también el

9 Mayoritariamente, estas infracciones tenfan que ver con las figuras penales contempladas
en los arts. 5 Inc. C (“tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion”) y 14, 1°
parrafo (“tenencia simple de estupefacientes”) de la Ley 23.737.
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comercio de drogas ilegalizadas (Version Taquigrafica de la Camara de
Diputados de la Nacion, 4 de mayo de 2005; Lascano, 2019), un delito de
competencia exclusivamente federal.

De esta forma, desde la gobernacién de la provincia de Buenos Aires
conjuntamente con el ministro Arslanian, sostenian que la administracion
dejusticia penal federal no contaba con los recursos y la estructura sufi-
ciente para garantizar eficacia, celeridad e inmediatez para “combatir al
narcotrafico”, que los jueces/juezas federales estaban lejos de los lugares
donde se realizaban los allanamientos y de las seccionales policiales.
Ademas,que la Policia Bonaerense no podia intervenir frente a hechos desa-
rrollados delante de sus ojos. También explicaban que mientras la justicia
federal se dedica a investigar y sancionar grandes operaciones, margina la
persecucion de la pequefa y cotidiana distribucion de estupefacientes que
se produce en los barrios y es la mas perjudicial para la sociedad (Erbettay
Franceschetti, 2006). Luego de un proceso que involucro fuertes resistencias
tanto en el ambito del Congreso Nacional como fuera de él, en julio de 2005,
se aprueba en el Congreso Nacional, la Ley 26.052, mas conocida como “Ley
de Desfederalizacion” o “Ley de Narcomenudeo”. La provincia de Buenos
Aires fue la primera en adherir en diciembre de ese mismo afio a traves de la
sancion de la Ley 13.392, motivando a que rapidamente se encargaran de
readecuar sus estructuras judiciales e institucionales para la persecucion de
los “delitos menores” de la Ley 23.737 (1989), lo que mayormente se enfa-
tizo en las construcciones juridicas, “tenencia simple” (Art. 14, 1° parrafo),
“tenencia para consumo personal” (Art. 14, 2° parrafo) y “tenencia con fines
de comercializacion de estupefacientes” (Art. 5, Inc. C).

Este régimen de desfederalizacion de estupefacientes auin vigente en la
provincia de Buenos Aires, convive con importantes transformaciones en el
orden formal que se han realizado en las politicas publicas tanto en nuestro
pais como a nivel global, vinculados sobre todo al cannabis y ciertos usos,
que gozan de un estatuto diferencial respecto a otras sustancias ilegali-
zadas (Renoldi, 2014; Corbelle, 2018) pero también con una particular rele-
vancia del problema en la provincia de Buenos Aires por el especial nivel
de conflictividad criminal (Sain, 2015). En el proximo apartado, se intentara
describir como se expresa esta politica criminal en la provincia de Buenos
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Aires a partir del caso de las mujeres trans y travestis junto con la adminis-
tracion de justicia penal del departamento judicial de La Plata.

lll. Situando el giro punitivo

Cada unade las agencias que componen el sistema penal tienen espacios
de accion, de produccion discursiva y de ejercicios institucionales auto-
nomos, que definen la singularidad de “lo policial, lo judicial y lo custodial”
(Daroquiy Lopez, 2012:101). Recuperando la metéfora de Sally Falk Moore
(1977 en Eilbaum, 2006), la justicia penal, ademas de estar organizada por
reglasy tener una estructura interna propia, es “un animal burocratico cuya
comida son los casos” (Falk Moore, 1977 en Eilbaum, 2006:56) y, para ello,
requiere establecer modalidades de relacionamiento con otras agenciasy
grupos, como las fuerzas de seguridad, que la alimenta con la materia que
sera procesada (Eilbaum, 2006). Sin embargo, la justicia penal no se relaciona
solo con las agencias estatales para la gestion del castigo como la institu-
cion policial o penitenciaria, sino que también puede convivir con dinamicas
externas como la presion de los medios de comunicacion, de las dirigencias
politicas o de grupos sociales especificos, como asociaciones vecinales que
demandan respuestas a las problematicas delictivas en sus barrios.

A partir de la adhesion a la desfederalizacion, el fuero penal bonae-

rense comenzo a readecuar sus estructuras judiciales departamentales
en funcion de los lineamientos en materia de competencia criminal. En
diciembre de 2005, la Fiscalia General del Departamento Judicial de La
Plata dispuso la creacién de la Ayudantia Fiscal de Estupefacientes, un
6rgano colaborador de las Unidades Fiscales de Instruccion y Juicio para
llevar adelante las investigaciones, el cual es controlado por la fiscalia,
con facultades mas reducidas y con una menor estructura funcional y
operativa, aunque con la conduccion de las fuerzas policiales en funcion
judicial. Si bien tienen relativa independencia y autonomia en cada uno de
los diecinueve departamentos judiciales de la provincia, ademas de que
en algunos de ellos existen Ayudantias Fiscales, Fiscalias especializadas o
inclusive ambas, las pautas criminales y criterios de oportunidad de estas
dependencias se establecen en funcién de los principios fijados por la
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Procuracion General Provincial. En la actualidad son determinados por la
Unidad de Coordinacion en materia de Estupefacientes que depende de

la Secretaria de Politica Criminal, Coordinacion Fiscal e Instruccion Penal.
Frente a una serie de datos y estadisticas que reflejaban que la persecucion
judicial a consumidoras/es de drogas ilegalizadas absorbia gran parte del
quehacer de la administracion de justicia bonaerense, el énfasis institu-
cional de la Procuracion se dirigio a la represion de la “comercializacion al
menudeo”: en la mayoria de los departamentos judiciales ha aumentado la
persecucion judicial y la representacion porcentual de investigaciones por
este delito (Memoria de Estupefacientes, 2018). Sin embargo, es necesario
profundizar las indagaciones empiricas que busquen explicar cuales son
las condiciones que deben darse para que se configure este delito, como se
expresa este en las investigaciones, qué variaciones atraviesan éstas segin
los contextos en las que se desarrollany las personas acusadas, como
también qué clase de dimensiones hay que tener en consideracion ante la
autonomia policial bonaerensey el predominio de sus perspectivas en la
definicién de qué y cémo se investiga. Por otro lado, también cabe pregun-
tarse cual es el lugar que ocupa la justicia penal en la gestion de esta clase
de conflictividades y en el control de las investigaciones llevadas adelante
por las agencias policiales.

Un funcionario de la administracion de justicia penal, que participa en la
persecucion de los delitos de estupefacientes en el departamento judicial
de La Plata, describe el presupuesto general que atraviesa el abordaje
judicial en las causas de mujeres transy travestis en la “zona roja” que,
mayormente, se traduce en los expedientes penales y en las actuaciones
policiales sobrerrepresentadas en ellos:

Los procedimientos que se hacen directamente en zona roja son procedi-
mientos habitualmente espontaneos o por un llamado al 911, el cual infiere
‘gue se esta comercializando drogas en la zona’. Va la comisaria que es,

por lo general, la Novena, que le corresponde por jurisdiccion, y realizan los
procedimientos [...] Supuestamente estas personas estan en esas esquinas
ofreciendo sexo, pero se ha comprobado a lo largo de estos afios que usan
como pantalla la oferta de sexo para vender sustancias estupefacientes [...]
En general, la cocaina es muy cortada. Inclusive en muchas oportunidades, ni
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siquiera tiene casi nivel de cocaina, muy poquitos gramos y toda sustancia de
corte (Entrevista a funcionario judicial, diciembre de 2017).

Esta premisa aparece cristalizada en los expedientes judiciales y achata lo
que puede suceder en las interacciones entre las mujeres trans y travestis
con las distintas fuerzas de seguridad que han intervenido en la “zona
roja” como territorio. En la mayoria de los testimonios de mujeres trans y
travestis, estuvieron presentes una multiplicidad de practicas policiales
que pueden brindar otra clase de explicaciones y desestabilizan este presu-
puesto monolitico trazado por el funcionario judicial entrevistado. La idea
de causas armadas o imputaciones fabricadas ha sido una denuncia cons-
tante desde los activismos sexo-disidentes, algunos organismos estatales
y organizaciones de derechos humanos. Esta hipotesis cobra forma de
diferentes maneras en las modalidades de relacionamiento y gestion poli-
cial de mercados informales asociados al sexo o a las drogas ilegalizadas,
que permanece oculta por el control del escenario en el que se produce la
aprehension inicial, el monopolio inicial de la informacion aportada en el
expediente penaly una forma de considerar la perspectiva de las mujeres
trans y travestis, delineadas por fronteras que no solo registran e invisibi-
lizan acontecimientos y procesos, sino que también “instituyen relaciones
de conocimiento y practicas dentro del aparato legal e incluso establecen
los limites de su propia realidad, esto es, de |a realidad del saber juridico”
(Barrera, 2014: 78).

La forma de abordar las causas penales en la administracion de justicia
penal bonaerense esta mayormente atravesada por el expediente penal,
que concentra la intervencion de actores judiciales, extrajudiciales y
quienes se encuentran imputades o procesades, mediada por ciertas
formas juridicas: el juicio oral busca desestabilizar la matriz escrituraria
que atraviesa la etapa investigativa (Eilbaum, 2006; Renoldi, 2008). Este
escenario puede permitir introducir estrategias defensivas mas efectivas,
ante la dificultad durante el proceso judicial de exponer practicas policiales
ilegales y contextos de mayor o menor legitimacion de ellas, segun dife-
rentes repertorios de accion de organizaciones (Otrans, 2019), activistas
independientes sexo-disidentes, organismos de derechos humanos (AAVV.,
2016) y sus defensas técnicas (Lascano, 2019, 2020).
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De esta forma, las imputaciones por “tenencia de estupefacientes con

fines de comercializacién” —-que impiden, en principio, el acceso a la excar-
celacion- se transforman en formas solapadas de criminalizar a usuarias
habituales de drogas, a trabajadoras sexuales y a aquellas que optaron por
participar de economias ilegalizadas para sobrevivir y dentro de una redu-
cida gama de alternativas. No podemos reducir el accionar de las agencias
policiales solo a la represion del delito, sino que también es necesario
entenderlo a partir de una serie de verbos complementarios (Sain, 2015):
regulan, reprimen, pautan, permiten, toleran, omiten, protegen, es decir,
puede materializar diferentes acciones entre si cuyo peso es variabley
dindmico, segln circunstancias particulares (Sain, 2015). En un trabajo de
Darraidou, Tufro y Garcia Acevedo (2019) que indaga en la expresién de la
desfederalizacion en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se describi6 el
uso judicial y la sobrecalificacion a través de la figura de “comercializacion”,
como forma de criminalizacién a usuaries pobres y racializades de drogas
ilegalizadas. Esta clase de practicas deben ser entendidas en un entramado
mas amplio, que valida esta forma de controlar el delito y gestionar el
espacio publico y sostiene diferentes margenes de legitimidad policial.

El problema de las drogas construido como un asunto particularmente
relevante e introducido en narrativas beligerantes contra el narcotrafico, es
acompanado por una serie de conceptos y significados vinculados al delito,
que pueden orientar los lineamientos de las instituciones del sistema
penaly las practicas de sus agentes en sus propios contextos, pero intro-
ducidos en procesos sociales, histéricos y culturales referidos al mundo

de las drogas ilegalizadas (Renoldi, 2008, 2014). Renoldi (2014) sefiala que
no debe perderse de vista el uso de términos como trafico, narcotrafico,
traficantes de drogas o expresiones similares, en el tratamiento de los
casos policialesy judiciales, ya que éstos, en primer orden, son expresiones
acusatorias que sefialan una diferencia moral con el objeto de las acusa-
cionesy, en segundo lugar, revisten cierta relevancia en estos universos por
operar como conceptos que presuponen tanto tipos de fenédmenos como
formas de acontecimiento (Renoldi, 2014).

Les expulsades del mercado de trabajo formal y estrategas criminalizades
de la supervivencia ilegalizada fueron objeto de una serie de politicas
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especificas que endurecieron el sistema penal, durante los cuatro afios de
gobierno de Cambiemos en la provincia de Buenos Aires: la tasa de encar-
celamiento por delitos de drogas con competenciay jurisdiccion provin-
cial ascendid notablemente tanto en varones ciscomo tambien ain mas
en mujeres cis, mujeres transy travestis, formando parte del entramado
preexistente que habilitd danos irreversibles para las personas alojadas en
las unidades penitenciarias.

La desfederalizacién funciona como condicién de posibilidad para la
gestion, el control de territorios y el sostenimiento de “ilusiones represivas”
por parte de la Policia Bonaerense. Por un lado, estadisticas que demuestran
tanto la eficacia como la eficiencia en la investigacion y represion de delitos,
empleando estratégicamente variables engafiosas para su estimacion y exhi-
bicion como el numero de detenciones o las cifras de incautaciones.

Por otro lado, la posibilidad de producir —o no- causas penales, segln el
contexto, a través de imputaciones fabricadas, junto con la combinacion
de practicas como sembrar pruebas o exigir canones para el silencio/
tolerancia de actividades ilegalizadas, hasta que se diga lo contrario. Esta
forma de abordar las conflictividades criminales en las que pueden estar
envueltas las mujeres trans y travestis debe entenderse a través de este
complejo entramado politico y social, que celebra el encarcelamiento de
quienes ocupan los eslabones visibles, fungibles, riesgosos, no violentos y
de mayor exposicion en el mercado de drogas ilegalizadas.

La experiencia en prision opera como marcaje no solo por las condiciones
deplorables e inhumanas de detencion sino también por contraer nuevas
patologias en el encierro y/o profundizar problemas de salud preexis-
tentes. En el caso de las mujeres trans y travestis que tienen que enfrentar
patologias preexistentes cronicas o adquiridas por las dificultades en el
acceso a la salud, en la carcel aquella situacién se vuelve un desafio por la
precariedad en la que es prestado y el accionar penitenciario que bordea
su alcance. En los relatos, fueron constantes las narrativas de las detenidas
que responsabilizan a los modos de accedery a la calidad de la aten-

cion sanitaria: expresando que no las atienden porque “no hay médico”

0 porque no quieren; si las atienden, les dan cualquier analgésico, y “que
hacen lo que quieren” porque probablemente no haya consecuencias
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inmediatas. A comienzos de este afo, a Q., una mujer trans ecuatoriana con
un cuadro avanzado de tuberculosis, le dijeron que tenia “problemas psico-
l6gicos” en la oficina de Sanidad, para posteriormente enviar un informe

al érgano judicial, el cual negaba los signos de su enfermedad en camino,
procediendo a enviarla nuevamente a su celda. No obstante, por la accion
oportuna del activismo en articulacién con la defensa publica y organismos
de derechos humanos, Q. pudo salvar su vida y hoy en dia se encuentra en
su domicilio, tratando de sortear los obstaculos para sobrevivir.

IV. Reflexiones finales

Las trayectorias vitales de la inmensa mayoria de las mujeres trans y
travestis suelen estar atravesadas inicialmente por la expulsion/exilio del
hogar familiar, la discriminacion en los @mbitos educativos, las barreras
para el acceso y ejercicio de derechos basicos como a la salud, la educa-
ciony el trabajo, el trabajo sexual como alternativa informal y primaria de
subsistencia econdmicay las dificultades para vivir una vida libre de violen-
cias (Berkinsy Fernandez, 2005 - 2013; INADI e INDEC, 2012; MPD-CABA

y Bachillerato Popular Trans Mocha Celis, 2017; Secretaria de Derechos
Humanos de la Provincia de Buenos Aires, 2019).

La presencia de esta serie de indicadores en las trayectorias de las mujeres
trans y travestis, singularizan el transito por los niveles diferenciados del
sistema penal. El atravesamiento por estos circuitos institucionales y la
interaccion con policias, judiciales y penitenciaries por parte de las mujeres
transy travestis si bien puede compartir caracteristicas con las experiencias
de otros colectivos, ostenta modos y expresiones particulares.

La violacion del derecho a la identidad de género, la disposicion de prohi-
biciones reglamentarias cisexistas en el régimen de visitas (v.gr. que solo
tienen en cuenta la familia tradicional y biolégicamente constituida), en
el uso de indumentaria o cosmeética, en el esparcimiento; en los impe-
dimentos para acceder al trabajo, la educacion,la salud y el ejercicio de

la violencia por parte del personal penitenciario en los traslados, ya sea
en las requisas y/o durante la estadia en el encierro, son algunas de las
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problematicas que han sido denunciadas en el ambito judicial provincial,
nacional e internacional (OVG, Akahata y Heartland Alliance for Human
Needs and Human Rights, 2016; AAVV., 2016; Otrans, 2017; Lascano, 2019).

Es importante destacar, que tan solo durante el afno 2017, fallecieron tres
mujeres transy travestis peruanas que se encontraban detenidas en la
Unidad N°32 de Florencio Varela por la falta de acceso a la atencion sani-
taria y la pauperizacion de sus condiciones vitales en contextos de encierro
(Otrans, 2017). Asimismo, a comienzos del ano 2019, cobro repercusion
publica la situacion de Ménica Mego, una mujer trans peruana que reclamo
atencion médica durante seis meses y quedo parapléjica —en un estado
irreversible-, luego de que el Servicio Penitenciario Bonaerense desoy6 no
solo sus pedidos (Comision Provincial por la Memoria, 2019) sino también
los reclamos de sus companeras de la Unidad N°32 de Florencio Varela
(Lascano, 2020). Probablemente, haya muchas otras que, en los Ultimos
anos, han atravesado situaciones similares, pero no han trascendido por
el contexto y la ausencia de las caracteristicas que convirtieron a los casos
sefalados como singulares.

La reforma introducida por el DNU 70/2017 a la Ley Nacional de
Migraciones dificulté auin mas el panorama de las mujeres transy travestis
procesadas o condenadas por delitos de drogas, justificando la imperiosa
necesidad de tomar a la interseccionalidad como perspectiva y herra-
mienta de intervencion concreta. Las disposiciones introducidas por este
DNU aun vigente, las cuales fueron ampliamente cuestionadas en el ambito
judicial nacional e internacional, permiten que quienes estan imputadas

o procesadas por esta clase de delitos, sean objeto conjunta o posterior-
mente al proceso judicial penal por drogas, de un procedimiento admi-
nistrativo que examina su regularidad en el pais por parte de la Direccion
Nacional de Migraciones (DNM) y que puede devenir en expulsién judicial,
luego de varios afnos. Este proceso ante la DNM suspende la posibilidad de
mejorar el estatuto migratorio en nuestro pais. Al mismo tiempo impide
avanzar en términos de ciudadania, accediendo al resto de los derechos

de las mujeres transy travestis argentinas. Esta alteridad entre argentinas

y migrantes se evidencio con mayor claridad en el contexto de aislamiento
social, preventivo y obligatorio y la agudizacion de problemas estructurales
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de desigualdad. La interseccionalidad! puede ser tan solo una forma de
analisis, pero también puede ser una forma de abordaje en su versién més
radical y potencialmente transformadora. Goikoetxea 2017) se pregunta

si la interseccionalidad es un “neologismo a la moda”, explorando alguna
de las tensiones que surgen al momento de usarla —como invisibilizar el
racismo-y sugiere como camino, situarla en sus especificos contextos
historicos, politicos,culturales y en relaciones de poder concretas.

Durante el afo 2019, la Fiscalia en lo Criminal y Correccional Federal N°5

de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires a cargo de Franco Picardi, sobre-
sey0 a seis mujeres transy travestis en dos investigaciones diferentes por

el delito de “tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion”,
que merece destacarse por su excepcionalidad y pertinencia, pero cuyos
argumentos también son susceptibles de ser debatidos.. Los fundamentos
centrales fueron el estado de necesidad de las mujeres trans y travestis invo-
lucradas en estas infracciones, haciendo hincapié también en la situacién
de desigualdad estructural de quienes integran estos colectivos. Se sostuvo,
ademas, que el Estado debe abordar el fenémeno criminal apuntando a su
complejidad, a la criminalidad organizada y a los eslabones mas altos de la
cadena para atacar el problema de forma estructural, ofreciendo alterna-
tivas no punitivas a las personas que integran este colectivo y permitiendo
un ejercicio de sus derechos que modifique su situacion desaventajada.

En este sentido, es Util prestar atencion a como puede estar contraindicado
construir, avalar, lenguajes penales sostenidos sobre imagenes distor-
sionadas de la realidad. No es solo usar el lenguaje y la perspectiva de la
justicia penal para la legibilidad de problematicas sociales complejas, sino
también, que estas perspectivas obturan las posibilidades de identificar
que hay esquemas de participacion, ademas de diferentes niveles bajos en
el funcionamiento de estos mercados informales. En la miraday desde la
perspectiva de la justicia penal, predominan hermenéuticas deterministasy
simplificadas que dificultan la introduccién de coordenadas interpretativas

10 Durante ladécadade 1980, Kimberlé Crenshaw, una jurista negra estadounidense, incorpo-
ré la necesidad de una mirada interseccional desde la critica racial feminista y en clave de
activismo legal laboral, para reflexionar sobre las experiencias heterogéneas de las mujeres
negras en cuyas vidas se conjuguen diferentes discriminaciones.
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no normativas o simplemente algunos matices en las investigaciones de
esta clase de delitos y las acciones de algunas mujeres trans y travestis.

Muchas veces, en el ambito de la administracion de justicia penal, se

apela a criminalidad organizada o formulas similares como una suerte de
paraguas, que introduce el pedido de prisiones preventivas, rechazos de
excarcelaciones, la denegacion de derechos como libertades condicionales
o salidas transitorias de chicas trans y travestis criminalizadas por parti-
cipar en los mas bajos niveles de mercados ilegalizados. Esta categoria
tiene origen anglosajon —particularmente, estadounidense- y sus usos
primigenios se remontan a la explicacion de fendmenos asociados a la
delincuencia profesional y al funcionamiento de grandes organizaciones
criminales y no, justamente, para describir el comportamiento de mujeres
trans y travestis que pueden llegar a acudir al comercio de sustancias
ilegalizadas como estrategia de subsistencia, frente a la discriminacion y
violencia estructural. Y ademas, como se visibiliza en el caso bajo examen
como tambien en la inmensa mayoria de los casos, con una escasa
cantidad de estupefacientes en su poder-. De esta forma, asi como puede
ser equivocado el uso de esta clase de categorias para justificar la razonabi-
lidad de una medida de coercion excepcional, reducir al minimo el régimen
de progresividad de la pena e imprimir una serie de sentidos que producen
alarma social y no ayudan a comprender lo sometido a su examen,
también es necesario repensarla como estrategia absolutoria en tanto
puede funcionar tan solo para confundir relevancia criminal con ampliar la

punicion un peldano mas en el mercado de drogas ilegalizadas.

La categoria de “crimen organizado” ha intentado definirse en varias opor-
tunidades y no deja de estar en disputa, segun quienes sean los inter-
locutores y los contextos en que se lo ponga en tensién. De esta forma,
retomando perspectivas, que justamente ponen énfasis en la dimension
organizada del fendmeno y buscan explicar este concepto a través de
atributos practicos (Tokatlian, 2011; Abadinsky en Sain, 2017). Un ‘grupo de
criminales constituye crimen organizado’y, por lo tanto, se diferencia de
“grupos de delincuentes convencionales” por la reunion de los siguientes
elementos: no tener metas politicas; estar estructurado por jerarquias, estar
compuesto por miembros limitados o exclusivos; constituir una subcultura
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Unica; perpetuarse a si mismo —permanecer en el tiempo-; disposicion al
uso de la violencia ilegal; su caracter monopélico —evita la competencia-;
y por ultimo, se rige por reglas y reglamentos explicitos entre sus miem-

bros. Los dos principales objetivos del grupo criminal son “dineroy poder
(Abadinsky en Sain, 2017).

Son muchos los interrogantes posibles que se pueden realizar para el disefio
de herramientas de intervencion, pero también son necesarias la multiplica-
ciony consolidacion de redes activistas, afectivas y comunitarias, que acom-
pafen los procesos de resistencia frente a los embates punitivos. Al mismo
tiempo para construir otra clase de horizontes a través de acciones politicas,
judicialesy legislativas concretas. Por o tanto, es necesario preguntarse
mas alla de las condiciones en las que se encuentran encarceladas o la
sofisticacion de las formas en las que pueden ser detenidas por las agen-
cias policiales a través de protocolos especificos. Por ello, implica no solo
desconsiderar al sistema carcelario como destino, sino también, fortalecer
las estrategias de debilitamiento de las condiciones que habilitan que cada
vez mas mujeres transy travestis entiendan al pasaje por este circuito insti-
tucional como una posibilidad cercana en el desarrollo de sus vidas.
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frente a la violencia
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[. Introduccion

En este trabajo voy a referirme a la legitima defensa de mujeres en contexto
de violencia de género, poniendo especial énfasis en el caso de Maria
Lescano, desde la mirada del litigio feminista. La ponencia tiene como
objetivo, por un lado, exponer la relevancia de visibilizar en las sentencias la
violencia de género y demostrar como puede variar una resolucion cuando
se aplica perspectiva de género. Asimismo, busca reflexionar sobre el rol
como abogades defensores de una mujer que actué en legitima defensa.
Por ultimo, plantea algunos desafios e interrogantes sobre la tematica.

La legitima defensa esta prevista en nuestro Codigo Penal Argentino (Ley N°
11.179, Afio 1984 actualizado) como una causal de justificacion, y exige en
su Articulo 34, Inciso 6, los siguientes requisitos: 1) existencia de una agre-
sion ilegitima, 2) necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla, 3) falta de provocacién suficiente por parte de quien se defiende.
Pero estos requisitos operan de manera diferente cuando quien se defiende
es una mujer en un contexto de violencia de genero.

1 Egresadade la Carrera de Abogacia por la Facultad de Ciencias Politicas, Sociales y Juridicas
de la Universidad Catélica de Santiago del Estero, con Distincion Magna Cum Laude otorgada
por la Universidad Catolica de Santiago del Estero, en reconocimiento al desempefio acadé-
mico. Ha realizado diversas especializaciones y cursos abocados al Derecho Procesal Penaly
Civil, Mediacién y Antropologia Juridica. Abogada litigante y asesora legal de la Provincia de

Santiago del Estero. Integrante de la Red de Abogadas Feministas de Santiago del Estero.
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Il. Caso Maria Lescano: resefnay fallos

En este desarrollo, el centro de analisis sera el caso de Maria Lescano quien
es una mujer de 33 afios de edad, que se separ¢ en el aflo 2017 de Pey
Ibanez, quien era padre de 5 de sus 6 hijes. Durante la relacion que dur6
mas de 12 afios, sufrié violencia de género. El dia 12 de Noviembre de afo
2017, su ex pareja ingreso al domicilio de Maria y le pidid mantener rela-
ciones sexuales, a lo que ella se neg6. El extrajo un cuchillo con el cual la
amenazo, se produjo un forcejeo, y Maria infirié una herida en el pecho de
Ibafiez, que produjo su muerte. Esta plataforma factica no fue discutida en
el juicio, sino que lo que estuvo en debate fue la intencién de Maria.

Ella estuvo privada de libertad desde el dia del hecho.Un afio y medio
después, fue enjuiciada y condenada a 13 afios de prisién por homicidio
agravado por haber existido una relacion de pareja con circunstancias
extraordinarias de atenuacion (Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, Santiago
del Estero, 08/08/2019).

Una vez dictada la sentencia, desde la Red de Abogadas Feministas de
Santiago del Estero asumimos la codefensa, defendimos a Marfa en el
recurso de alzada, y trabajamos la estrategia de litigio de manera colec-
tiva con muchas organizaciones sociales y feministas. En 2020 obtuvimos
una sentencia absolutoria por legitima defensa, y la inmediata libertad de
Maria Lescano.

El contexto de violencia de género en este caso se encontraba acredi-
tado porque ademas de que se trato de legitima defensa con confronta-
cion, es decir, existié una agresion actual, habfa numerosas pruebas que
acreditaban en el expediente las violencias sufridas durante todos los
anos de relacion. Constaban por lo menos seis denuncias por parte de
Maria en contra de su ex pareja, lo cual estaban plasmadas en la planilla
de antecedentes de Ibafiez. La primera denuncia era del afio 2007 por
tentativa de homicidio, y la tltima, del afio 2017 por abuso sexual con
acceso carnal. Inclusive fueron agregados videos de medios periodisticos,
donde Maria solicitaba ayuda mediante el noticiero local debido a las
agresiones que recibfa de su agresor. Pese a estas numerosas pruebas, la
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sentencia condenatoria de primera instancia sostuvo la existencia de “agre-
siones mutuas” (Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, Santiago del Estero,
08/08/2019).

Sin embargo,los jueces al momento de la determinacion de la pena y decidir

acerca de las circunstancias extraordinarias de atenuacion, sostuvieron

La imputada sufrié por parte del occiso innumerables situaciones de

violencia, habiendo llegado incluso al abuso sexual, hechos denunciados

con anterioridad a esta causa, como asimismo las circunstancias en las gue
ocurrio el hecho, donde la incusa fue atacada por Ibarfiez con un arma blanca,
intentando abusar sexualmente de ella, y se defendié de un ataque del mismo.
(Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, Santiago del Estero, 08/08/2019).

Es decir, no solo dejaron de manifiesto que se encontraban todos los
requisitos propios de la legitima defensa, sino también la existencia de un
contexto de violencia de género, sin embargo, no lo nombraron ni recono-
cieron como tal. Esta constituye la mayor contradiccion de la resolucion en
primera instancia.

La sentencia exteriorizd que la aplicacion del derecho nunca fue objetiva,
porgue estuvo marcada por una mirada androcéntrica histérica, del hombre
blanco, de clase media, heteronormado. El sesgo se agudiza mucho mas
cuando la persona juzgada es una mujer que esta atravesada por multiples
categorias de opresion. Pues Marfa es una mujer con numerosas carencias
economicas, que termind la escuela primaria estando en prisién; no responde
a los parametros de la “buena victima”, por lo cual practicamente se presumié
su culpabilidad e intencién de matar. De manera que tal que los jueces ni
siquiera fundaron de forma suficiente la construccién del dolo ni los motivos
por los que negaron la legitima defensa. Ambas deficiencias de la sentencia
constituyeron dos de los agravios planteados en el recurso de alzada.

Las distintas categorias de discriminacion inciden a la hora del juzga-
miento, y no sélo por el género, sino el nivel educativo, la dinamica familiar,
la clase social, la situacion laboral, etc. No es suficiente la igualdad juridica
-la establecida en el texto de la norma- sino que debemos buscar una
igualdad de hecho que se acerque mas a las distintas realidades. Roberto
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Saba (2004) lo denomina “igualdad como no sometimiento”, y propone
pasar de una vision individualista a una mirada estructural de las desigual-
dades, en la cual se reconoce que hay un grupo que ha sido sistematica-
mente excluido.

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal incumplié la normativa internacional,
ya que a partir de la Convencioén para la Eliminacién de todas las Formas

de Discriminacién contra la Mujer (1979) -con jerarquia constitucional-; y la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencion de Belem do para” (1994) - con jerarquia supra-
legal-, junto a lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos -como por ejemplo el fallo de “Campo Algodonero” (2009)-, queda
claro que el Estado argentino tiene el deber de debida diligencia en caso

de violencia contra las mujeres, con la obligacion de actuar de forma eficaz
que incluye la obligatoriedad de actuar con perspectiva de género.

En este sentido, fallos como “Cesados vs. Per(” de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2006), plantean que cuando un Estado ha ratifi-
cado un tratado internacional, los érganos del Poder Judicial deben ejercer
no sélo un control de constitucionalidad sino tambien de convenciona-
lidad ex oficio. Es decir, esta funcion no queda limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes, sino que los jueces deben
ejercer ese control de la normativay las convenciones aplicables al caso
concreto, alin de oficio.

Entonces, mientras que en primera instancia se hablé de “agresiones
mutuas’, y fue invisibilizada la violencia de género, la sentencia abso-
lutoria de la Camara de Apelaciones la dejé en evidencia. Por ejemplo,
afirmo: “Existe el riesgo de emitir resoluciones injustas si se entiende que la
violencia machista es una violencia neutra obviando su base: la existencia
de una relacién de poder.” (Camara de Apelaciones y Control, Tribunal de
Alzada en lo Penal, Santiago del Estero, 17/06/2020).

En este sentido, la sentencia en Camara siguio las recomendaciones del
Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de
Belém do Para, en cuanto indico:
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Se debe incorporar un andlisis contextual que permita comprender que la
reaccion de las victimas de violencia de género no pueden ser medidas con
los mismos estdndares tradicionalmente utilizados para la legitima defensa
en otro tipo de casos, ya que la violencia a la que se ven sometidas por el
agresor en razon de su género, tiene caracteristicas especificas que deben
permear todo el razonamiento judicial de juzgamiento. (Recomendacion
General N. 1 del Comité de Expertas del MESECVI sobre legitima defensay
violencia contra las mujeres de acuerdo al articulo 2 de la Convencion de
Belém do Para, 2018).

[1l. Rol del Ministerio Publico Fiscal

Ahora bien, otra cuestion a la que me gustaria referirme es al rol del
Ministerio Publico Fiscal en estos supuestos, y concretamente, el rol que

ha cumplido en el caso de Maria Lescano. La estrategia fiscal fue la de
sostener que entre las partes existieron violencias mutuas, y requirié prision
perpetua en eljuicio, y al plantear el recurso de alzada.

El Ministerio Publico Fiscal, si bien lleva adelante la investigacion penaly la
acusacion, ello no implica la obligatoriedad ciega de acusary pedir pena
maxima siempre. Por el contrario, le comprende la obligatoriedad de actuar
conforme a lo establecido por la normativay jurisprudencia nacional e

internacional con perspectiva de género.

Es oportuno citar aqui el dictamen realizado por el Procurador General de
la Nacion en el fallo “R. C. E’ s/ recurso. Extraordinario” del afno 2019, al

que se remitié la Corte Suprema, por el cual se dejo sin efecto la condena

a una mujer victima de violencia de género que habia lesionado a su ex
pareja. En el dictamen el procurador destaco que “La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha senalado en diversos precedentes que la inves-
tigacion penal en casos de supuestos actos de violencia contra la mujer,
debe incluir la perspectiva de género” y citd diversos fallos como el de “Veliz
Franco y otros Vs. Guatemala”.

- 163



IV. Elrol de la defensa

En cuanto a la defensa, les abogades debemos bregar por incorporar todas
las medidas probatorias posibles, hacervaler la amplitud probatoria estable-
cida como garantia por la Ley de Proteccion Integral para Prevenir,Sancionar
y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (Ley N° 26.485), y buscaracreditar
el contexto de violencia de genero. Asi por ejemplo son importantes las
denuncias previas realizadas por las mujeres, los testigos de situaciones de
violencia, las pericias psicologicas, etc. Y tal como lo prevén las recomenda-
ciones del Comité de Expertas “la declaracion de la victima es crucial”.

En nuestro pafs, se puede resaltar a modo de ejemplo la Ley Organica
del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion, que es pionera en este
sentido, establece que: “es un deber de la defensa publica, promover una
defensa legal con perspectiva de género” (Ley N°27.149, afio 2015).

Asimismo, resulta importante que como abogades litigantes prestarle aten-
cion a nuestros propios prejuicios, que tenemos porque somos parte de una
sociedad machista, con una formacion en derecho que generalmente no
incluyo la cuestion de género. De esa manera, tal como lo explican Julieta

Di Corletoy Maria Lina Carrera (2019) “Uno de los desafios iniciales de la
defensa sera desplegar un didlogo empatico que transite de las preguntas
mas generales a las mas particulares”, y de esta manera desandar la historia
de violencia y obtener la informacién que sirva a nuestra estrategia.

Como defensa en estos casos y alin mas en este contexto histérico, es
importante asumir un rol activo en el proceso y bregar por la aplicacion del
derecho con perspectiva de genero.

Un ejemplo de la relevancia del rol activo que propongo, es la sentencia
dictada en marzo del 2020 por la Camara Nacional de Casacion Criminal y
Correccional, que a pedido de la defensa, apart6 a dos jueces del Tribunal
Oralen lo Criminal y Correccional N° 8 de la Ciudad de Buenos Aires,
porque considerd como causal de recusacion la falta de perspectiva de
género manifestada por la posicion personal que manifestaron los jueces
publicamente de forma judicial y extrajudicial (CNCC, causa n®41112/2018,
“D.,LLA” rta: 10/3/2020)
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V. Desafios e interrogantes: la importancia
del trabajo colectivo

La constitucion de la defensa de mujeres para mujeres trae consigo multiples
implicancias. El derecho en general es desde sus origenes machista, pero mas
aun lo es el derecho penal. Cuesta pensar socialmente en que las mujeres
podamos asumir una defensa penal, hacerlo eficazmente y ademas desde el
feminismo. Entonces, un desafio tiene que ver con hacernos preguntas como:
(qué tipo de abogadas penalistas queremos ser?, ;Vamos a usar las mismas
armas patriarcales o estamos dispuestas a construir otras formas?.

Creo que una defensa feminista es colectiva, y es momento de entender
que necesitamos otras herramientas que tienen que ver con la interdiscipli-
nariedad, el trabajo colectivo con organizaciones sociales y los feminismos.

En el caso de Maria Lescano existio un trabajo de estrategia litigante y otro
consistente en la organizacion de una mesa integrada por distintas organi-
zaciones sociales y feministas de la Provincia. Resultd necesario un trabajo
de militancia a partir de un caso judicial.

Tal como expresa Soledad Deza, en base al trabajo efectuado para el Caso Belén:

Acelerar los tiempos de la (in)justicia requeria de presion social y de actores que
interpelen desde otros lugares a un Poder Judicial que no acostumbra a verse
interpelado por sus propias prdacticas. Para eso se inicid una estrategia que vincu-
laba activismo con dos caras: litigio y movilizacion social. (Soledad Deza, 2017).

VI. La opinion publica ante la legitima defensa

Sihablamos de una justicia democratica, la sociedad deberia poder
conocery comprender lo que sucede en tribunales. Para ello, los medios
de comunicacion son los que suelen actuar de mensajeros y generadores
de opinién publica. Es un desafio, a la hora de asumir una caso de estas
caracteristicas, sabernos también como comunicadores y exigir un trata-
miento responsable de la informacién. De manera que la mayor cantidad
de personas posibles entiendan por qué es importante incorporar la
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perspectiva de género en un caso determinado, como cambia esa mirada
la situacion de una persona privada de su libertad, por qué es diferente un
caso de legitima defensa comun y uno en contexto de violencia de género.

En el caso de Maria fue necesario reescribir la historia judicial, cambiar la
idea que habian instalado los medios de comunicacion, para contar la

historia de violencia vivida, que la convertia en la verdadera victima.

Por ello, es relevante preguntarnos: ;Que sucede después de la absolu-
cion?. Es momento de buscar nuevos mecanismos para que el Estado se
haga responsable de la situacion de una mujer que logra su libertad. A

los fines de la reparacion del dafio, o al menos en la generacion de nuevas
oportunidades para una mujer que fue violentada por su agresor de forma
inmediatay por el Estado de forma mediata. A la violencia institucional se
suman generalmente muchas carencias econdmicas preexistentes.

Por ultimo, en un desafio asumir el ejercicio de la profesion como una acti-
vidad politica-militante, entendiendo que lo se debate y decide en tribu-
nales, puede ser factor de cambio social.
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De la carcel al Congreso:

una investigacion para

que se escuchen las voces

de las mujeres criminalizadas

MARIA LINA CARRERA*
GLORIA ORREGO HOYOS?

NATALIA SARALEGUI FERRANTE?

[. Introduccion

Enelafio 2018, en el marco del debate parlamentario por la aprobacién

de la ley de interrupcion voluntaria del embarazo (IVE), un argumento fue
repetido hasta el hartazgo por los sectores anti derechos: la ilegalidad del
aborto no tiene costos punitivos, no hay nadie que sufra la persecucién
penaly la carcel por motivos ligados a su capacidad de gestar. Esta afirma-
cion se contradecia con una realidad que habia puesto de relieve el caso
de Belén, la joven tucumana presa veintinueve meses por un aborto espon-
taneo. Pero también planteaba una serie de preguntas: ;cuantas mas como
Belén son criminalizadas por abortos y eventos obstétricos en nuestro
pais?, icomo se persiguen estos hechos que son, por definicion, no puni-
bles?, ;qué caracteristicas comunes poseen estos procesos penales?

Luego de la derrota en el Senado en 2018, se nos planteo la necesidad de
investigar para dar respuestas a estos interrogantes, con la certeza de que

1 Maria Lina Carrera, abogada y docente de la Universidad de Buenos Aires. Integrante del
DeCyT Doctrina Penal Feminista.

2 Gloria Orrego Hoyos, abogada, profesora de las universidades de San Andrés y Torcuato Di Tella.

3 Natalia Saralegui Ferrante, feminista, abogada y docente de la Facultad de Derecho de la
UBA. Integrante del DeCyT Doctrina Penal Feminista.
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el proyecto de IVE volveria a tratarse. Para ese momento, pretendiamos
tener construidos datos empiricos respaldados con una investigacion
juridica feminista y de enfoque cualitativo, que pudiera ser utilizada para el
debate. Fue asi  como durante dos anos nos dimos la tarea de ahondar
en las historias de las mujeres criminalizadas por eventos obstétricos, jerar-
quizando sus relatos y sus vivencias y amplificando las voces de quienes de
forma sistematica habian sido invisibilizadas.

El primero de los borradores del relevamiento* que esbozamos fue presen-
tado en 2019 en uno de los encuentros llevados a cabo con las integrantes
del proyecto Decyt “Doctrina Penal Feminista” en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires. Las preguntas, los comentarios y las
reflexiones que nos hicieron llegar nuestras compaferas, amigas y colegas
nos abrieron un abanico de interrogantes sobre los que deseabamos
profundizar: ;coémo eran las historias personales de estas mujeres?, ;qué
fue lo que vivieron cuando transitaron los eventos obstétricos?, ;como
sintieron el proceso judicial?

Finalmente, en octubre de 2020, de forma simultédnea con la exposi-

cion realizada en el marco de las jornadas conjuntas del proyecto Decyt
“Doctrina Penal Feminista” e INECIP, publicamos el libro “Dicen que tuve
un bebé” (Siglo XXI) en el cual relatamos siete de estas historias. Meses mas
tarde, la investigacion realizada y las mesas de trabajo que construimos

en torno a ella se meterian de lleno en el debate parlamentario que, final-
mente, el 30 de diciembre de 2020, finalizo con la aprobacion del derecho
al aborto legal, seguro y gratuito.

A continuacion, buscaremos introducir los principales problemas a los

que nos enfrentamos a la hora de desarrollar la investigacion y algunos

de los rasgos comunes identificados en los procesos penales estudiados.
Asimismo, mostraremos el impacto posterior de estas indagaciones, tradu-
cido en nuevos trabajos elaborados junto con organizaciones feministasy
de derechos humanos, y en la incidencia de esta investigacion en el debate
parlamentario a propésito de la ley de IVE.

4 Vermasen Carrera, M. L., Orrego-Hoyos, G. y Saralegui Ferrante, N. (2020b).
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Il. Los desafios del problema de investigacion

El problema trabajado apunté a relevar el modo en que los multiples eventos
obstétricos posibles en la Argentina contemporanea son criminalizados
mediante una diversidad de tipos penales y no de forma exclusiva con la cali-
ficacion de aborto propio. En ese terreno, ante el reproche penal de eventos
por definicion no voluntarios ni punibles, se identifico como problema subsi-
diario el uso de estereotipos de género para fundamentar multiples maneras
de criminalizacion. El desafio estaba puesto en dar luz a situaciones que
originalmente no debfan entrar en la orbita del derecho penal, pero que se
encontraban en los registros judiciales con caratulas en muchos casos fuera de
las calificaciones del Cédigo Penal, nombrandolos como “aborto seguido de
homicidio agravado por el vinculo”, “aborto espontaneo” u “homicidio agra-
vado cometido contra bebé varén”. Es decir, caratulas con calificaciones legales
inexistentes para hechos que de ninguna manera debieron interesar al poder

punitivo del estado. En ese marco, nos encontramos con diversos desafios.

Porun lado, el hecho de que la produccion de estadisticas oficiales en
Argentina es deficiente, o por lo menos insuficiente para la elaboracion

y desarrollo de politicas publicas en materia de criminalidad. En el caso

de contar con datos, la informacion se encuentra limitada en su acceso y
condiciones de publicacion (Bazanoy Pol, 2010). La relacion de las mujeres
con el sistema penal no es una excepcion y el tema del aborto en particular,
al haber sido ilegal hasta diciembre de 2020, no ofrecia datos cuantitativos

certeros que permitieran dimensionary dar marco a estos acontecimientos.

Sin embargo, si fue posible encontrar analisis cualitativos de la relacion de
las mujeres en el sistema penal en general, tanto de forma histérica como
actual. Siguiendo la premisa cualitativa, nuestro plan de investigacion
pretendio indagar en esa ausencia de informacién certera sobre mujeres
criminalizadas por abortos provocados e ir un poco mas alla al relevar
casos en los que las mujeres hubieran sido perseguidas por el sistema
penal por “eventos obstétricos”, es decir, abortos espontaneos, partos
prematuros, en avalancha o en los que los bebés nacieren sin vida.

5 Taleselcasodelasobras Di Corleto, J. (2018), Di Corleto, J. (2017) y Hopp, C. (2017), entre otras.
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Por otra parte, para identificar los casos en estudio, se tomd como base el
discurso judicial en las sentencias. No obstante, encontrar estos pronun-
ciamientos se vio obstaculizado por la multiple y poco uniforme deno-
minacion de las imputaciones penales. Adicionalmente, se relevarony
analizaron noticias  a través de la busqueda en medios periodisticos en
linea. Los resultados variaron en nimero de acuerdo con el sitio especiali-
zado a pesquisar y en todos los casos fueron revisados de forma exhaustiva.

Los materiales periodisticos y decisiones judiciales presentaban una clasi-
ficacion no estandarizada efectuada al margen de las tipificaciones que
preve el Codigo Penal. Esto en muchos casos dificulto la busqueda, lo cual,
en definitiva, atraveso la problematica analizada en este trabajo. Por esa
razon, la ausencia de terminologia adecuada para describir los diferentes
eventos obsteétricos, el uso de palabras estigmatizantes y estereotipadas y
los pocos datos disponibles en las noticias policiales generaron sospechas
al determinar si los casos resefiados por la investigacion no constituian

solo una muestra de practicas actuales del sistema penal.

En cuanto al recorte espacial de la investigacion, el objetivo de releva-
miento se desarrolld en todo el territorio nacional. Vale destacar, de todos
modos, que a los fines de desarrollar un disefio metodolédgico se tomaron
en consideracion otras experiencias de la region sobre este mismo topico.
En cuanto al limite temporal, se tuvieron en consideracion los episodios
sucedidos hasta el 2020. Al momento de iniciar la investigacion, por su
caracter exploratorio, no se determin6 una fecha limite de corte retrospec-
tivo. De todos modos, los resultados se remontaron a sentencias dictadas
desde el ario 2006.

lll. Estereotipos de género: la piedra angular
de los procesos analizados

El proposito de la investigacion estuvo dirigido a mostrar, a traves de casos
judiciales reales, el modo en que las mujeres son criminalizadas bajo para-
metros que afectan considerablemente el derecho a ser juzgadas en igualdad
y sin discriminacion por agentes imparciales. Es por ese motivo que la
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identificacion de estereotipos de género se tornd un eje central del estudio. Al
respecto, identificamos su utilizacion para perseguir penalmente conductas
no punibles de mujeres por eventos obstétricos, el ejercicio de la maternidad
y la capacidad de gestar. Si bien la ley penal se presenta como un mandato
neutral e indistinto a los diferentes géneros, dentro de estas causas judiciales
fue comuln encontrar estereotipos de género mediante los cuales se les exigio
a las imputadas conductas ideales ajenas al texto legal. Estas conductas
demandadas se presentan como exigencias naturales a la esencia misma de
las mujeres, pero tienen componentes morales, religiosos y culturales.

Por otra parte, no puede soslayarse la severa violencia institucional a la
que fueron sometidas las mujeres en este tipo de procesos. En los casos

en analisis se advirtio la construccion de una matriz esencialista que les
impuso responsabilidades ajenas a la ley y las castigd cuando no las
cumplieron. Visibilizar esta informacion no sélo es importante sino urgente:
actualmente en nuestro pais una gran cantidad de mujeres se encuentran
detenidas por eventos obstétricos no puniblesy, lo que es aln mas grave,
varias de ellas se encuentran condenadas a la pena de prision perpetua.

En el escenario actual, luego de la aprobacion de la ley de IVE, se encuentra
vigente la necesidad de plantear mecanismos de monitoreo y seguimiento
de las causas que todavia estan abiertas o de las mujeres actualmente en
prision. Sin embargo, sabemos que el caracter discontinuo e incidental

de la informacion estadistica disponible se erige como un obstaculo para
realizar diagndsticos certeros. Como en cualquier otro fenémeno social, la
violenciay las diversas vulneraciones de derechos vinculadas a la persecu-
cion de mujeres por abortos y eventos obstétricos afectan de forma disimil
a los distintos gruposy en los diferentes lugares de nuestro pais. Por eso es
fundamental contar con informacién que acompafie el disefio de estrate-
giasy permita evaluar no sélo las posibles intervenciones en los casos sino,
también, las diversas dimensiones del problema.

Esperamos que en el escenario actual, con la legalizacion de la interrup-
cion voluntaria del embarazo, se reconozca la necesidad de producir
estadisticas fiables que visibilicen los diversos problemas. El no registro de
determinadas situaciones o la omision de determinadas categorias puede
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contribuir a la invisibilizacion de una problematica. La consecuencia mas
inmediata es la dificultad para efectuar diagnosticos y para cuantificary
dimensionar el problema.

IV. Investigar para incidir: “la cocina” de la construccién
de mesas de trabajo interdisciplinarias y regionales

Las preguntas de investigacion que nos planteamos tuvieron un importante
impacto en los debates sobre los derechos sexuales y (no) reproductivos en
nuestro pafs. Asimismo, la lectura integrada del contexto regional permitio
también intercambiar balances, diagnosticos, estrategias y perspectivas
con los feminismos juridicos latinoamericanos. En ese marco es que confor-
mamos distintos espacios de colaboracion interdisciplinaria e investigacion
conjunta para profundizar en estas indagaciones. A continuacion, detalla-
remos algunos de los trabajos que produjimos a raiz de estos intercambios,
en los que se ve una suerte de mapa que permite reconstruir “la cocina” de

una investigacion orientada a incidir.

1. Araiz de la muerte en prision de Patricia -la primera de las mujeres
entrevistadas en el marco del libro “Dicen que tuve un bebé”- comenzamos
una labor en conjunto con el CELS, la Campafa Nacional por el Derecho al
Abortoy profesoras del Centro Universitario San Martin (CUSAM), en donde
Patricia era estudiante. Desde 2019 construimos una mesa de trabajo que
realiz6 una primera publicacion en noviembre de 2020. En esa oportu-
nidad, lanzamos un comunicado con los resultados del primer tramo de

la investigacion, focalizada en la busqueda y sistematizacion de noticias
emitidas por cincuenta medios de comunicacion nacionalesy provinciales
que dieran cuenta sobre la criminalizacion de eventos obstétricos. En ese
comunicado, suscripto luego por decenas de organizaciones feministas

y de derechos humanos, se reclamo la aprobacion del proyecto de ley

de la IVE tomando en consideracion el registro mediatico de 73 casos de
mujeres criminalizadas por abortos u otros eventos obstétricos. Asimismo,
se sefald que a las mujeres “se las estigmatiza como asesinas, y para
construir esas figuras se invisibilizan las situaciones de vulnerabilidad en la
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que se encuentran” (CELS, 2020a), poniendo de relieve la practica judicial
de endilgar el delito de homicidio a las mujeres que atravesaban eventos
obstétricos. Dentro de los rasgos comunes identificados a partir de un
enfoque cualitativo, las personas criminalizadas pertenecian a sectores
sociales vulnerables, sin trabajo remunerado, con condiciones habitacio-
nales precariasy con une o mas hijes. Otro aspecto que se destaco fue la
violacion al debido procesoy que una gran cantidad de procesos penales
se iniciaron por denuncias del personal de salud, en violacion al secreto
meédico profesional (CELS, 2020a).

2. En diciembre de 2020, desde la misma mesa de trabajo hicimos publico
elinforme La criminalizacion por aborto y otros eventos obstétricos en la
Argentina, actualizando y ampliando la informacién relevada de forma
previa. En esta oportunidad se incorporaron como fuentes las respuestas
emitidas por los poderes judiciales provinciales ante pedidos de acceso a
la informacion. Asimismo, se incluyeron eventos obstétricos identificados
con tipos penales distintos al delito de aborto, seleccionando aquellos en
los que en los hechos investigados se hacia referencia a la muerte de recién
nacides de forma inmediatamente posterior al parto. De esta manera, el
informe incluyé un enfoque cuantitativo sobre la criminalizacion. En parti-
cular, fueron diecisiete las jurisdicciones que respondieron e informaron

un total de 1532 causas por aborto y 37 por eventos obstétricos. De los
datos relevados se desprendieron cifras alarmantes, como los 402 procesos
penales por el delito de aborto informados por la provincia de Tucuman

y los 14 referidos a eventos obstétricos en la provincia de Formosa. Sin
embargo, jurisdicciones como CABA y Buenos Aires también se destacaron
por una gran cantidad de casos, sumando entre ambas 726 procesos
penales por aborto (CELS, 2020b).

3. Luego de la aprobacion de la ley de IVE, en diversos paises de la region se
plantearon debates sobre las estrategias de acceso al aborto, el cese de |a
criminalizacion de los eventos obstétricos y la libertad de las mujeres que
aun se encuentran en prision por estos hechos. En ese marco, reviste gran
importancia el caso de “Manuela vs. El Salvador” que se encuentra ante la
Corte IDH y cuyo tratamiento en audiencias publicas tendra lugar en marzo
de 2021. En este caso se observaron numerosas violaciones a los derechos
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humanos a una mujer producto de su criminalizacion ante una emergencia
obsteétrica. Algunas de ellas son el derecho a ser oida, a la igualdad, a la

no discriminacion, a gozar de la presuncion de inocencia y a ser juzgada
conforme las normas del debido proceso. Estas circunstancias no son
excepcionales, sino que reflejan practicas del estado salvadorefio producto
de politicas prohibicionistas contra el aborto, creadoras de un régimen de
maternidades forzadas y mujeres criminalizadas por eventos obstétricos.

El estudio del caso de Manuela fue central para comprender las l6gicas de
persecucion penal que subyacen en distintos paises de la region y construir
el problema de investigacion.

A partir de la publicacion y difusion del libro “Dicen que tuve un bebé” fuimos
invitadas por colegas de la region a presentar ante la Corte IDH un amicus
curiae alos fines de aportar los resultados de nuestra investigacion. Uno de
nuestros objetivos de la presentacion fue resaltar el potencial que puede tener
en el contexto latinoamericano el pronunciamiento de la Corte. En particular,
planteamos que la criminalizacion de mujeres por eventos obstétricos no es
solo una practica del estado salvadorefio sino un comportamiento estatal que
se repite en Argentina y otros paises de la region como Ecuador, Colombiay
Honduras. Las imputaciones por delitos como homicidio agravado, la violacion
al derecho de las garantias constitucionales, el uso de estereotipos de género
y las imposiciones de condenas y castigos ejemplificadores son practicas
comunes. Por este motivo, el litigio de “Manuela vs. El Salvador” constituye un
caso testigo de estas formas de criminalizacion. Gracias a las redes latinoame-
ricanas con colegas de El Salvadory América Latina pudimos poner nuestra
investigacion al servicio de este proceso.

V. Impacto de la investigacion en el debate ante el Congreso

El libro “Dicen que tuve un bebé” y el informe La criminalizacion por aborto
y otros eventos obstétricos en la Argentina fueron recogidos por las personas
que expusieron tanto en la Camara de Diputados como en la Camara de
Senadores en oportunidad de debatirse nuevamente la Ley de IVE, a fines
del afio 2020. Resulta necesario aclarar que para que el libroy la idea
central de la investigacion llegara a manos de estas personas se requirio
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de un trabajo minucioso que implico el tejido de redes feministas en dife-
rentes espacios académicos, sociales y politicos. En ese marco se llevaron

a cabo numerosas presentaciones en diferentes universidades ubicadas en
distintos puntos del pais, como asi también reuniones con organizaciones
de derechos humanos, asociaciones y espacios culturales. Ademas, se
realizaron innumerables reuniones con integrantes de sectores politicos
diversos y se llevaron a cabo entrevistas con medios de comunicacion tanto
de alcance masivo como de pequenas localidades. Dada la situacion de
emergencia sanitaria declarada por la pandemia mundial, resta aclarar que
todas las reuniones fueron realizadas de manera virtual.

En lo que respecta al impacto que la investigacion -plasmada tanto en el
libro como en el informe- tuvo en el debate parlamentario, identificamos
que durante esta nueva oportunidad se indagd sobre la criminalizacion de
las mujeres acusadas de haberse realizado un aborto o de haber transitado
un evento obstétrico con una mirada mas amplia y reflexiva que aquella
que se habfa escuchado en 2018. Para mirar de cerca este recorrido se rela-
taran en primer lugar las exposiciones dadas ante la Camara de Diputados,
para luego pasar a las prestadas ante la Cdmara de Senadores, cuyos inte-
grantes terminaron por confirmar que la Ley de Interrupcion Voluntaria del
Embarazo, finalmente, fuera ley.

Porun lado, en el Plenario de Comisiones de la Camara de Diputados,
Soledad Deza® fue categorica al sefialar que la penalizacién del aborto era
“unainmoralidad que se cobra vidas”.

En Tucumdn, luego de que Belén estuvo presa, 34 mujeres fueron acusadas
por aborto espontdneo o natural y 165 mujeres tienen causas caratuladas
como ‘abuso sexual-aborto provocado. 72 mujeres fueron acusadas de
‘aborto provocado’ solo en los arnos 2018 y 2019. Esta también es una forma
encubierta de objecion de conciencia que usa los estrados judiciales para
infringir castigo y dolor. Alli no se objeta la prestacion, se objeta la decision.

Para finalizar, Deza sentencio:

6 Segunda jornada de exposiciones ante el Plenario de Comisiones de la Cadmara de Diputa-
dos, 2/12/2020.
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Se trata de pensar en la inmoralidad de una penalizacion que se cobra vidas
y muertes, todas evitables. Se trata de aceptar que nadie merece estar presa
o exponer su vida y su salud por no ser capaz de gestar, parir y cuidar en
determinado momento. La penalizacion del aborto es insalubre.

Por su parte, la diputada Karina Banfi’ recordd que en el debate del afio
2018 se habia dicho que mas alla de que la practica del aborto estuviera
legislada en el Codigo Penal, no existian presas por ese delito.

Eso yo lo escuché y vi que muchos expositores lo repetian casi como un
mantra. Ahora por suerte me encontré con un libro que me llego a mis
manos de siete historias en que el sistema encarcela mujeres y a casi nadie
le importa y habla de siete casos de mujeres que han sido encarceladas por
haberse practicado el aborto.

Después de mencionar las cifras oficiales recogidas en el libro, Banfi
sostuvo que aun cuando el Codigo Penal preveia una pena “bastante baja
en lo que refiere a aborto”, por la creatividad de los jueces y juezas argen-
tinas avanzaban en la criminalizacion y condenaban no por la figura del
aborto sino “que las caratulas estan consignadas en ‘aborto seguido de
homicidio agravado por el vinculo’ o directamente ‘homicidio agravado por
el vinculo’, en algunos casos ‘cometido contra bebée’. Por o tanto, esa pena
tiene prisién perpetua”. En ese sentido, la diputada Banfi concluyo: “las
mujeres en Argentina por abortar si van presas”.

Luego, en la jornada en que se debatio la ley ante la Camara de Diputados?,
la diputada Estela Hernandez retomo el argumento de 2018:

Escucheé decir que no se encarcelaban a muchas mujeres. Tengo en mi poder un
libro que acabo de leer y que también presenté en la Cadmara. El libro se titula
‘Dicen que tuve un bebé’y habla de siete historias que dan cuenta de que el Poder
Judicial encarceld mujeres, y esto a nadie le importa. Este libro habla de cues-
tiones que se ocultan, que se tapan. Estas cosas si pasan, son historias veridicas.

En ese sentido, el diputado Benedetti reflexiond sobre el “trauma que se

7 Cierre del debate ante el Plenario de Comisiones de la Camara de Diputados, 4/12/2020.

8 Camara de Diputados, sesion del 10/12/2020.
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suma por el temor a ser descubiertas, denunciadas o detenidas. En efecto,
mas alla de que aqui se diga que no ha habido muchos de estos casos,
sobrevuela la sensacion de ilegalidad y de delito”.

Por tltimo, la diputada Silvia Lospennato®, en una de las exposiciones que
cerrd el debate ante la Camara de Diputados, sefiald que la criminalizacion
del aborto no afectaba sélo a las mujeres que abortaban, sino que también
desplegaba un manto de sospecha sobre cualquier mujer que atravesaba
un evento obstétrico y sobre el que se posaba la mirada del prejuicio.

Ese prejuicio provoco en nuestro pais que mujeres que sufrieron partos en
avalancha fueran juzgadas e injustamente encarceladas. Este prejuicio también
provoca que otras miles de mujeres que pierden de manera natural sus emba-
razos sean maltratadas en los centros de salud, sumando mas dolor a su pérdida.

Luego de que el proyecto de ley lograra media sancion en la Camara de
Diputados, su tramite paso a la Camara de Senadores. En una de las primeras
jornadas expuso Paula Litvachky™, cuyo eje central fue el de la criminalizacion.

Hemos escuchado muchas veces que la ley penal se usa poco para crimina-
lizar el aborto, pero esto no es cierto. La persecucion penal existe y expande
efectos terribles. Lo mostramos en una investigacion federal que hicimos con
el Centro Universitario de San Martin, la camparia nacional y las investiga-
doras Gloria Orrego-Hoyos, Maria Lina Carrera y Natalia Saralegui.

Paula expuso las cifras recogidas en el informe La criminalizacion por
aborto y otros eventos obstétricos en la Argentina, el que para ese momento
habia recogido informacion de trece provincias y la CABA. Sélo esas juris-
dicciones, entre 2012 y 2020, habian sumado 1.388 causas judiciales por
abortoy 33 por eventos obstétricos.

Ademas, hizo hincapié en otras circunstancias que rodeaban y conformaban
esas criminalizaciones: todas las mujeres tenian menos de 30 afios, pertene-

cian a sectores sociales vulnerables, tenian bajo nivel de instruccion formal,

9 Camara de Diputados, sesion del 10/12/2020.

10 Plenario de Comisiones de la Banca de la Mujer, Salud y Justicia y Asuntos Penales de la
Camara de Senadores, 15/12/2020.
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vivian en condiciones habitacionales precarias, y ninguna tenia trabajo
remunerado. Por otra parte, sefialo que el 33% de las mujeres habia sido
denunciada por personal de salud; es decir, por personas que violaron su
deber de confidencialidad.

Muchas mujeres sufren en sus cuerpos y en sus vidas estas dos respuestas
alavez|..]:la cdrcel y la muerte. Esto es asi, incluso, cuando el aborto no
es una decision que surge del deseo de no maternar, sino de problemas de
salud o de la imposibilidad de asumir la crianza de otre hije.

Finalmente, en una de las jornadas previas a la votacion, el Plenario de
Comisiones de la Banca de la Mujer, Salud y Justicia y Asuntos Penales
escucho la exposicion de Ana Correa®, quien comenzo su relato recor-

dando como habia transcurrido el debate del 2018.

Senti -como tantas otras mujeres- mucha impotencia porque en el recinto del
Senado se falto a la verdad: se dijo que no habia mujeres presas por aborto,
cuando todos sabian que Belén [...] habia estado presa, injusta y arbitraria-
mente, por un aborto espontdneo. [...] Sabemos que hay muchos casos como
el de Belén. Ya no van a poder usar este argumento.

En ese marco, Ana Correa relato la entrevista a Patricia que luego fue plas-
mada en “Dicen que tuvo un bebé”: “Alli, contoé lo que nadie habia querido
escuchar: que ella no sabia que estaba embarazada, que una noche se
habia sentido descompuestay que, luego, tuvo una hemorragia en la que
perdid mucha sangre”. Luego de comentar su historia, Correa invit a escu-
charlavoz de Belén. La transmitié para todo el recinto. Por primera vez en
la historia, una mujer que habia sido criminalizada, detenida, condenada
y luego absuelta por haber transitado un evento obstétrico, tuvo la oportu-

nidad de ser escuchada en el Congreso.

En la histérica sesion ante la Camara de Senadores, el caso de Belén fue
retomado. La senadora Catalfamo reflexiond sobre los casos que alin se
desconocen mientras las mujeres siguen presas. La senadora Sacnunc
sefialé que la penalizacion y criminalizacion las condena a morir en la

11 Plenario de Comisiones de la Banca de la Mujer, Salud y Justicia y Asuntos Penales de la
Camara de Senadores, 17/12/2020.
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clandestinidad o “esposadas en sus camas, en los hospitales publicos, o
con una faja de seguridad en las puertas de esas salas, donde terminan
internadas con presencia policial o, muchas de ellas, en comisarias”.

Del mismo modo, el senador Lousteau también hizo referencia al problema de
la criminalizacion. La senadora Duré manifesto, luego de rechazar los abortos
clandestinos practicados en soledad, que “[no] queremos ir mas presas” y la
senadora Verasay agregd: “las mujeres no deben ir presas cada vez que deciden
abortar”. Ademas, el senador Dofate manifesto que era un error creer que se
disuadia de la practica del aborto juzgando a las mujeres, castigandolas, impo-
niéndoles una pena de carcel o encuadrando su actuar en una accion de tipo
penal antijuridica. Dicha circunstancia, apunto, “es justamente lo que las lleva

a buscar soluciones marginales, extremas, intervenciones en la clandestinidad,

donde no existen las minimas condiciones de higiene ni de salubridad”.

En ese sentido, la senadora Durango recupero los datos que se despren-
dian delinforme La criminalizacién por aborto y otros eventos obstétricos
en la Argentina y expreso: “No sigamos condenandolas a la clandestinidad,
expuestas al oscuro negocio del aborto clandestino” A su vez, la senadora
Gonzalez considerd que no estaba de acuerdo con condenar a las mujeres
que decidian interrumpir un embarazo.

En ultimo lugar, la senadora Crexell hizo referencia a “Dicen que tuve un
bebé” y fue terminante al sostener que:

La estrategia punitiva fracasd. Y peor aun, castigd duramente a mujeres por
condenarlas injustamente. Es la historia de Yamila, de Eliana, de Inés, de
Paloma. Es la historia de muchas mujeres que sufrieron la aplicacion de una
jJusticia injusta.

VI. Reflexiones finales sobre la investigacién y el trabajo
de incidencia
Nuestro estudio y problematizacion de las practicas y patrones de compor-

tamiento de criminalizacion de mujeres por eventos obstétricos se valio
tanto de los feminismos juridicos como de los aportes del movimiento
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feminista en su conjunto. Las ideasy los planteos que desarrollamos se
encuentran intrincados en un mapa de construccion colectiva basado en
debates juridicos sobre el acceso al aborto, en los fundamentos de los femi-
nismos antipunitivistas y asociado a las experiencias de las personas que se
encuentran privadas de su libertad.

No seremos las primeras en decirlo, pero tampoco las Ultimas: nuestra
investigacion y nuestro accionar se inscribe en el vinculo ya trazado desde
el sufragismo que vincula derecho y feminismos. Desde el comienzo nos
guio laidea de que los feminismos juridicos aportan insumos académicos
a debates y planteos vigentes en la realidad social de nuestra region y
nuestra epoca. El corolario de ello, sin lugar a dudas, fue la posibilidad de
haber logrado incidir en el debate por la aprobacion de la ley de interrup-
cion voluntaria del embarazo en diciembre 2020. Asimismo, la intervencién
ante el sistema internacional de derechos humanos también se desa-
rrolld gracias a los vinculos historicamente trazados en los feminismos de
América Latinay el Caribe por los derechos de las personas gestantesy la
vigencia de los derechos humanos.

La construcciéon de conocimiento para esta investigacion fue con las orga-
nizaciones feministasy sus redes. El Proyecto Decyt de la Facultad de
Derecho de la UBA “Doctrina Penal Feminista”, la Campafa Nacional por el
Derecho al Aborto, La Revuelta-Socorristas en Red, la Red de Profesionales
por el Derecho a Decidiry espacios como los Encuentros Plurinacionales
de Mujeres, Lesbianas, Travestis y Trans nos ayudaron a mapear territorios
y profundizar contactos sin los cuales la investigacion realizada no hubiese
sidoigual. Es en la praxis de los feminismos juridicos que se inscribio esta
investigacion que continla en construccion.
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Maternidades enjuiciadas:
criminalizacién de

las madres por delitos

de omisiéon y (des)proteccion
de la nifiez

CECILIA MARCELA HOPP!

[. Introduccion

La presentacion, discusion y sancion conjunta en el Congreso Nacional

de los proyectos de ley de “Acceso a la interrupcion voluntaria del emba-
razo” (Ley n°27.610) y de “Atenciony cuidado integral durante el embarazo
y primera infancia” (conocida como “ley de los mil dias”, Ley n° 27.611)
pone de manifiesto el vinculo entre la maternidad y las politicas publicas
para apoyar el cuidado de hijas e hijos. De esta forma, se abandona la
concepcion de la maternidad como un suceso de la vida de las mujeres en
el que la autonomia femenina no resulta un factor legalmente decisivo, y
el paradigma del cuidado como responsabilidad privada asignada legal-
mente a madres y padres, pero culturalmente cargada Unicamente sobre
las mujeres. A partir de estas leyes, por el contrario, se fomenta la volunta-
riedad en la asuncion del embarazo y la maternidad y se redistribuyen las
responsabilidades de cuidado, al asumir el Estado parte de sus cargas.

El cuidado de la nifiez entra, definitivamente, en la esfera de lo publico y las
decisiones reproductivas son devueltas a la esfera de la que no deberian
haber salido: la autonomia de las personas que tienen capacidad de gestar.
Ambas leyes contienen, ademas, una concepcion de la autonomia que

1 Profesora adjunta int. Del Departamento de Derecho Penal'y Criminologia de la UBA, inte-
grante del DECyT Doctrina Penal Feminista. Abogada (UBA), Especialista en Derecho Penal
(UTDT) y Master en Derecho (NYU).
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comprende la necesidad de contar con opciones aceptables, informacion y
apoyo social para llevar a cabo la decision de maternar o de no hacerlo.

Las formas en que se criminaliza a las madres por no haber impedido
dafos contra sus hijos e hijas evidencian una desconexion entre la respon-
sabilidad social sobre el cuidado de nifias y ninos y la funcion de garante
atribuida a las mujeres sobre sus hijas/os. En este breve trabajo, expongo
parte del resultado de mi investigacion sobre cuarenta y un casos en los
que una mujer fue enjuiciada por no haber cumplido adecuadamente

con el rol maternal. En treinta y seis de estos casos, el dafio se produjo

por violencia en el ambito intrafamiliar. En los otros cinco, se reproch6 a

la madre no haber evitado las lesiones o el fallecimiento de un hijo o hija,
producto de situaciones de extrema pobreza o vulnerabilidad. Todos fueron
juzgados en Argentina, en el transcurso de los ultimos veinte anos.

En la primera seccion relato uno de los casos estudiados, con la finalidad
de mostrar en forma concreta y contextualizada la disociacion entre la
responsabilidad maternal y la comunitaria/institucional. En los siguientes
apartados, reflexiono sobre otros ejemplos que evidencian fallas en las
intervenciones institucionales dirigidas a proteger a nifias y nifios. En
efecto, de las cuarenta y una sentencias analizadas, se observa que en vein-
titrés casos existieron intervenciones del sistema judicial, administrativo,
sanitario, educativo u otras instituciones comunitarias especializadas que
podrian haber advertido el peligro que amenazaba a las nifias y nifios pero
dejaron pasar la oportunidad de protegerlos/as.

[I. Elcaso de Maria Luz

Maria Luz fue madre a los dieciséis afios. Apenas veinticinco dias después
del parto, mientras ella se encontraba en el bafio, preparandose para
concurrir al control médico de la cicatriz de su cesarea, su hija sufrié un
primer episodio de violencia. Maria Luz escucho una queja de la nina y salio
a ver qué habia ocurrido, la encontro inconsciente en brazos del padre, su
pareja de dieciocho afios de edad. El joven le dijo a Maria Luz que se habia
golpeado con su hombro cuando él intent¢ atajarla para evitar que se le
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cayera de los brazos. Ambos progenitores llevaron a su hija a la guardia.
Durante la espera, el padre de la beba sugiric que dijeran que se habia
caido de un futon para que la atendieran mas rapido. En esa oportunidad,
se realizaron estudios diagnosticos para evaluar la magnitud y las conse-
cuencias del golpe, permanecié unas horas en observaciéon y fue dada de
alta. Sin embargo, al dia siguiente, Maria Luz llevé a su hija a la pediatra
porque vio conductas y gestos extrafios que le llamaron la atencion. La
especialista orden6 una nueva visita al hospital porque observé sintomas
de dafo neurologico.

Ffectivamente, la nifia debié quedar internada durante un extenso periodo. Se
realizaron nuevos estudios y se comprobo que las lesiones que presentaba no
eran compatibles con el mecanismo de produccion indicado por los progeni-
tores, sino que eran consecuencia de un zamarreo. Teniendo en cuenta que
este tipo de dafios se producen por maltrato intencional, desde el hospital se
dio intervencién al organismo de proteccion de la nifiez, el Consejo de nifias,
nifios y adolescentes, la entidad administrativa que debe analizary prevenir
situaciones de riesgo y, en caso de existir un delito contra una nina o nifio,
realizar la denuncia penal correspondiente. Fue a partir de ese anoticiamiento
que se comenzo a dialogar con la madre y el padre de la nifia, como también
con la familia mas préxima, con la finalidad de determinar las medidas nece-
sarias para preservar el bienestar de la pequefia. En ese contexto, se determind
que Maria Luz, junto con su pareja y la hija de ambos dejarfan la vivienda de la
madre de Maria Luz, debido a que existia un conflicto entre la duefia de casa

y el padre de la beba. Concretamente, la madre de Maria Luz habia manifes-
tado que el padre de la nifia consumia drogas y era agresivo. A pesar de estos
dichosy del hecho de que las lesiones habian sido causadas por una conducta
violenta, el Consejo acord¢ el alta de la nifiay mantuvo su cuidado a cargo de
la madrey el padre, con supervision constante de la abuela de Maria Luz y dos
tios mayores de edad que residian en la misma casa. El érgano administrativo

mantuvo su intervencion y debia controlar la situacion, pero no lo hizo.

Pocos dias después, mientras Maria Luz se encontraba en la escuela, el
padre de la nifa la llam¢ para avisarle que llevaria a la beba al hospital
nuevamente. En el transcurso de una nueva internacion, se comprobo que
la nifia habia sido sacudiday finalmente murié.
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Tanto Maria Luz como el padre de la nifia fueron acusados y condenados
por el homicidio de la beba (Tribunal Oral de Menores n° 2 de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, causa n® 8019, CCC 17765/2014/TO1, caratu-
lada: “L.R.M.y M.L.N. s/ homicidio agravado por el vinculo”, 22/11/2016). La
imputacion fue conjunta e indistinta: la madre y el padre tenian el deber
de proteger a su hija, uno de los dos la habria agredido y el o la otra no lo
habrian impedido.

Sobre este caso se destacan tres cuestiones. En primer lugar, la referencia

en la sentencia a la intervencion del sistema de salud y del Consejo de

los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes se realiza con la finalidad de
plantear la existencia de un contexto de violencia conocido por Maria Luz.
Fue de esta manera que se afirmé su dolo omisivo. Por otro lado, se dio por
sentada la previsibilidad del ataque mortal para esta madre no experimen-
tada de dieciséis afos, a pesar de que el organismo especializado en protec-
cion de la nifiez no lo habia advertido, sino que habia atribuido el episodio
a la torpeza propia de una pareja parental muy joven. Por ese motivo, las
medidas adoptadas se limitaron a establecer una supervisién y no esti-
maron necesario hacer una denuncia penal. En tercer término, ni la imputa-
cion ni la condena consideraron relevante distinguir la situacion de la madre
de la nina, quien al momento de la agresion mortal estaba en la escuelay

la del padre. Ni siquiera se estimo necesario afirmar lo obvio: el padre habia
sacudido a la recién naciday el reproche sobre la madre se basé en que en
la primera oportunidad estaba en el bafio y en la segunda en la escuela.

El caso de Maria Luz, y tantos otros, abren preguntas sobre la distribucion
de las expectativas sociales, sobre la conveniencia de concentrar la respon-
sabilidad en las madres que ya han acudido al Estado o al sistema de salud
para la proteccion de sus hijas e hijos y sobre las implicancias de la crimina-
lizacion en los derechos fundamentales de las madres.

[Il. Revisidn cuantitativa de los casos

Las sentencias estudiadas permiten observar las formas en que las madres
pueden acudir a los sistemas de proteccion. Un dato notorio es que
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diecisiete de las victimas eran menores de dos afios, quince tenian entre
dosy cinco afios y doce eran mayores de cinco anos. De estos ultimos,
ocho fueron victimas de abuso sexual.

Los dafios graves que llegaron a juicio se produjeron en la mayoria de

los casos durante los primeros afios de vida, antes de la edad escolar.
Esto sugiere que, mas alla de la mayor fragilidad de los nifios y ninas muy
pequenas frente a las agresiones y las carencias derivadas de la vulnerabi-
lidad social extrema, la escolarizacion obligatoria tiende a prevenir dafos
porque habilita intervenciones institucionales tempranas en situaciones
de peligro. A partir de la escolarizacion, las familias y especialmente las
madres comparten en alguna medida el cuidado de sus hijas e hijos y
tienen mayor acceso a recursos que facilitan intervenciones oportunas
frente a la violencia o necesidades basicas insatisfechas. En los casos en
que las niflas y niflos damnificados superaban la edad escolar, la enorme
mayoria sufrieron violencia sexual. Estos delitos no se previenen satisfacto-
riamente por las deficiencias en la educacion sexual integral que permiten
el mantenimiento de tabules vinculados a la sexualidad y favorecen la
indefension infantil frente a abusos que no son nombrados, discutidos ni
imaginados por parte de las personas a cargo de su cuidado’.

Como mencioné anteriormente, en veintitres casos se produjo una inter-
vencion institucional previa, en la que se evidencio una situacion de peligro
y, aun asi, no se impidio la continuacion de ese riesgo.

En efecto, en siete casos existia una intervencién judicial vigente, dirigida a
la proteccién de nifios y nifias, derivada de situaciones previas de violencia.
En otros dos casos, el organismo administrativo de proteccion de nifias,
nifios y adolescentes se encontraba a cargo de la supervision de la familia,
en virtud de episodios de agresiones ya verificadas. En nueve de los casos,
el sistema de salud habia atendido al nifio o nifia por lesiones sufridas o
por problemas de salud derivados de la misma situacion de peligro que

2 Segln un estudio del Ministerio Publico Tutelar de la Ciudad de Buenos Aires, aproxima-
damente un 80% de los nifios, nifias y adolescentes de entre 12 y 14 afios que efectuaron
denuncias de abuso sexual, lograron comprender y verbalizar los abusos sufridos luego de
haber recibido clases de Educacion Sexual Integral (Romero, 2020).
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luego se consumo en el dano que dio lugar al enjuiciamiento de la madre
por su omision de impedirlos. En cuatro de los casos, el sistema educativo
advirtio el peligro, pero no alcanzé a intervenir eficazmente. Finalmente,
en un caso hubo asistencia de un centro comunitario especializado en
violencia de géneroy familiar, donde se advirtié una situacion de peligro,
pero no se la dimension6 como alarmante.

Todo esto demuestra que existen oportunidades para apoyar a las madres
en el proposito de proteger a sus hijos e hijas, pero suelen pasar desaper-
cibidas o son subestimadas. Asimismo, cuando los dafios son graves, la
respuesta penal establece responsabilidades individuales y sélo valora
estas intervenciones institucionales como prueba de que la madre conocia

el peligro; es decir, para concentrar toda la responsabilidad en ella.

IV. El cuidado infantil como cuestién privada

La literatura que se ocupa de estudiar la organizacion social del cuidado

ha destacado que la satisfaccion de las necesidades infantiles se asigna a
las familias, que se trata como una cuestion privada (Faur, 2014). Asimismo,
estos estudios dan cuenta de que dentro de los nucleos familiares son las
madres las responsables de proveer el cuidado, ya sea personalmente o
pagando por que una institucion u otra persona lo realice (ibidem).

Esto es especialmente cierto para la primera infancia, ya que el Estado se
ha obligado mediante ley 26.206 a proveer educacion obligatoria desde

los cinco afos y se planteo el objetivo de expandir la cobertura de sala de
cuatro. Asi es que la maternidad transcurre con escasas intervenciones
institucionales durante los primeros afos de vida de los nifios y nifias. En
consecuencia, las madres que tienen dificultades para mantener a sus hijas
e hijos a resguardo de peligros derivados de la vulnerabilidad social, falta
de acceso al sistema de salud o violencia, no necesariamente entran en
contacto con organismos que puedan reforzar su capacidad de proveer lo
esencial para el bienestar de las nifas y ninos.

Correlativamente, esta misma privatizacion de la responsabilidad sobre el
bienestar infantil se refleja también en los alcances del deber de garante de
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las madres. Cuando una sentencia advierte que la mujer acudio a alguna
institucion y expuso la situacion de peligro y solamente valora esa inter-
vencion como un dato que corrobora su conocimiento acerca del deber de
impedir el dafio, afirma que la responsabilidad solamente le atarie a ella

y desgrava a los sistemas de proteccion de los deberes de proteccion que
constituyen su mision institucional.

En este sentido, el foco que pone la “Ley de los mil dias” intenta cubrir

los tres afios de mayor desproteccion y ofrecer a las madres el apoyo

que necesitan. En particular, se refuerzan las transferencias monetarias

y la proteccion alimentaria tanto de la madre como de sus hijos e hijas
pequefias. Ademas, el articulo 18 menciona especificamente la necesidad
de articulacion con centros de salud comunitarios para una oportuna inter-
vencion relativa al cuidado de la salud materna e infantil y para situaciones
de violencia de genero. Asimismo, en el articulo 19 se dispone que debe
brindarse capacitacion para las mujeres en diversas areas y se menciona
especificamente la prevencién de la violencia como uno de los temas

a discutir. También en el articulo 24 se dispone que los organismos que
intervengan en las politicas implementadas en virtud de esta ley deberan
informar a las mujeres sobre su derecho a una vida libre de violencia fisica,
psicologica, obstétrica e institucional. También deben ser asesoradas sobre
las alternativas de denunciar estas violencias y de recibir asistencia. Se
indica la obligacion de los servicios de salud de intervenir en situaciones en
las que se advierte que la mujer, nifia u adolescente es victima de violencia
de género y de afrontar la situacion ofreciendo ayuda.

La consideracion de la violencia contra la madre en una ley dirigida a
proteger la maternidad y la nifiez pone de manifiesto aquello que las
condenas a las madres victimas de violencia pasan por alto: la violencia
contra la madre afecta a sus hijas e hijos, no sélo porque en muchos casos
pueden sufrir las mismas agresiones, sino porque la violencia condiciona
severamente la capacidad de las madres de proteger a sus hijas e hijos
(Laurenzo Copello, 2020).
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V. Luchas feministasy pérdidas en la traduccion

Los movimientos feministas tienen presenciay persistencia en Argentina
desde el regreso de la democracia. Las luchas por los derechos de las
mujeres han abarcado un amplio espectro de demandas vinculadas a la
igualdad, la opresion y la no discriminacion (Trebisacce, 2018). Demandas
sobre derechos civiles basicos como el divorcio vincular, la patria potestad
compartiday el aborto libre estaban presentes ya en los afios ochenta
(Daichy Tarducci, 2018). La articulacion de la agenda feminista en torno a
la violencia es mas reciente, sin embargo, fue la que mas éxito tuvo para
poder convocar la movilizacion masiva a partir de 2015y la que logré mas
resonancia en términos de respuestas institucionales.

Desde 2006 el sistema judicial comenzé a implementar instituciones espe-
cializadas para responder a la violencia de género. Ese afio se instalo la
Oficina de Violencia Doméstica, orientada a recibir denuncias y derivarlas a
los tribunales correspondientes. Al afio siguiente se creo, en el ambito del
Ministerio Publico de la Defensa, la Comision sobre tematicas de género
para capacitar a sus agentes y generar materiales tedricos, practicos e
investigaciones que permitan visibilizar la violencia de género y mejorar su
abordaje. Ya en 2009 se cre¢ en el ambito de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién la Oficina de la Mujer, encaminada a sensibilizar y capacitar a
quienes trabajan en el Poder Judicial en materia de género, como también
para monitorear la participacion de las mujeres en ese poder del Estado.
En 2012 se cred en el ambito del Ministerio Publico Fiscal el Programa de
Politicas de Género, dirigido a promover la perspectiva de género en el
trabajo de este organismo. Posteriormente, en 2015 se cre6 la UFEM, una
Unidad Fiscal Especializada en delitos que involucran violencia de género.

Sibien la jurisprudencia de la CSJN no abunda en precedentes referidos

a la violencia de género, dos son los hitos mas importantes en la materia.
En primer lugar, el fallo “F.,A.L” (CSJN, 13/03/2012) sobre el derecho de las
mujeres a acceder a los abortos permitidos por la ley desde 1921. Alli se
destaco que la obstaculizacion de la practica constituye violencia institu-
cionaly es contraria a los derechos humanos de las mujeres. Asimismo, el
fallo “Gongora” (CSJN, 23/04/2013) marco el camino de una jurisprudencia
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que interpreta la Convencién Belém do Pard en forma tal que se da pree-
minencia a la obligacion de sancionar la violencia contra las mujeres, por
encima de las medidas de prevencion o reparacion, también contenidas en
ese texto normativo (Arduino, 2020).

Desde el ambito legislativo, en 2008 se sanciono la primera ley sobre trata
de personas, cuya implementacién se enfocod fuertemente en el fenémeno
de la explotacién sexual. En 2009 se sanciond la ley n° 26.485, que define
las distintas clases de violencia contra las mujeres y establece la necesidad
de implementar politicas publicas para prevenirlas y combatirlas. A pesar
de ser una norma sobre violencia, su perspectiva no es punitiva, sino que
se enfoca en medidas de acceso a la justicia. A partir de la instalacién de

la discusion social de los femicidios como un problema con caracteristicas
especificas, se derogé la figura del avenimiento, contenida en el art. 132 CP,
que permitia la extincion de la pena por delitos contra la integridad sexual
en los casos en que el agresory la victima tuvieran una relacion senti-
mental. En 2012 se sancion¢ también la ley n® 26.791, que agravo la sancion
del homicidio en los supuestos reconocidos como casos de femicidio. A
fines de ese mismo afo, se aprobd la segunda ley de trata, n® 26.842, que
elimind el consentimiento de la explotacion como causa de atipicidad y
agravo las penas por este delito. Asi se reforzo el perfil abolicionista de la
ley y se intensificaron los esfuerzos de implementacion.

Como se observa, muchas de estas medidas se encaminaron a reforzar la
penalizacion de las violencias contra las mujeres. Sin embargo, los reclamos
feministas que abrio la masividad del movimiento “Ni Una Menos» a partir

de 2015 no se centraron en el endurecimiento de las leyes penales, sino en la
implementacion correcta de las leyes ya existentes y en la creacion de politicas
publicas dirigidas a la prevencion de las violencias (Ni Una Menos, 2015; 2017).

Paralelamente, la jurisprudencia de los tribunales penales fue incremen-
tando su deteccion de la violencia contra las mujeres como fendbmeno
especificoy planteando el endurecimiento de las condiciones de la perse-
cucion penal. También en el ambito legislativo se justifico el endureci-
miento de la ejecucion penal sobre la base de la indignacion social por
los femicidios, dando lugar a la ley n° 27.375, que restringio el régimen de
progresividad en delitos considerados graves.
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Frente a esta tergiversacion y simplificacion de los reclamos, Ni Una Menos
se pronuncié en contra: o que exigimos desde los movimientos de mujeres
es prevencion, libertad, politicas publicas que promuevan nuestra auto-
nomiay prevengan las violencias (Ni Una Menos, 2017). De esta forma,

los movimientos feministas argentinos comprenden que el sistema penal
nunca fue nuestro aliado hasta ahora y que su valor simboélico no va a
modificar la situacion de las mujeres ni protegernos.

En este contexto, las investigaciones feministas comienzan a explicitar la
idea del feminismo no punitivista para contraponerse a las traducciones
institucionales que nos devuelven como respuestas a nuestras demandas
(Daichy Varela, 2020). Es desde esta perspectiva que podemos observar el
fendbmeno de las maternidades criminalizadas como una consecuencia no
deseada del abordaje penal de la violencia en los vinculos interpersonales.

La idea de que la violencia en las relaciones familiares es un problema
eminentemente penal lleva a que las politicas se enfoquen en la interven-
cion de policias, fiscalias y tribunales que todavia comprenden poco sobre
las dinamicasy los efectos de la violencia de género. De esta forma, la
intervencién punitiva en las familias en las que hay violencia conduce a ver
victimas indefensas y victimarios monstruosos (Pitch, 2003). Asi, al inter-
venir en casos en que una nifia o nifo fue agredido/a, el ideal de la buena
madre que debe mantener a salvo a sus hijos e hijas ubica a las mujeres
que no logran evitar dafos en el lugar de la “mala madre” y genera su
posicionamiento como victimaria, a la vez que la invisibiliza como victima
de la misma situacion. El derecho penal impone simplificacionesy genera
descontextualizaciones, recortes de hechos, para poder delimitar delitos.
Estas caracteristicas del derecho penal, que asigna responsabilidades
individuales, favorece la criminalizacién de las madres e impide ver que, en
muchos casos, lo que fallé fueron las politicas de apoyo y prevencién.

El enfoque penal sobre la violencia familiar no permite comprender las formas
en que la incapacidad del sistema de salud, educativo, judicial y de proteccion
de la nifiez de abordar las dificultades estructurales que tienen las mujeres
para mantener a sus hijas/os a salvo afectan su capacidad de proteccion.

La ley que legalizé el aborto en Argentina y la “Ley de los mil dias” retoman
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la senda de lo que reclaman los movimientos feministas. Las mujeres que
no deseen la maternidad, las que tengan dudas y las que enfrenten dificul-
tades podran encontrar en el Estado, en el sistema de salud y en las redes
comunitarias el apoyo y la informacion necesarias para decidir si desean
emprender la maternidad o noy en caso de que lo hagan, permaneceran
acompanadas durante el embarazo y la crianza.

La maternidad pertenece al ambito de lo publico. Las nuevas leyes erosio-
naran los estereotipos que nos penalizan por no desear maternar o por no
poder hacerlo segun los estandares del ideal de las “buenas madres”. Esta
nueva perspectiva, promete dar lugar a la responsabilidad colectiva de
apoyar a las mujeres que quieran criar hijas e hijos y cuidar a las que cuidan
para proteger la nifiez.
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MARIA LUISA PIQUE!

[. Introduccion

Cuando pensamosy leemos la doctrina tradicional sobre la garantia de
imparcialidad judicial, aprendemos que los jueces y las juezas no tienen
que estar involucrades o tener un interés en la controversia que resuelven.
La distancia hacia el conflicto y las partes es lo que supuestamente les
permite decidir con justicia e imparcialidad. La representacion tipica de la
justicia es una mujer, con balanzas (para dar a cada persona lo suyo), una
espada (el poder de ejecutar sus decisiones) y una venda en los 0jos.

Para lograr ese ideal, las personas que juzgan no tienen que tener intereses
personales o economicos en los procesos. No tienen que tener ningun
compromiso con el caso, ni obtener ninguna ganancia de él. En palabras
de Luigi Ferrajoli, el juez 0 jueza “no debe tener ningun interés, ni general
ni particular, en una u otra solucién de la controversia que esta llamado a
resolver, al ser su funcion la de decidir cual de ellas es verdadera y cual es
falsa” (Ferrajoli, 2000: 580).

Il. Violencia de géneroy Justicia imparcial

La doctrinay la jurisprudencia suelen hacer hincapié en dos aspectos de

la imparcialidad judicial. La imparcialidad en sentido subjetivo se vincula
con actitudes o intereses particulares que pueda poseer el tribunal o jurado
con el resultado de un pleito o con las personas involucradas en él. Segln
la jurisprudencia internacional y nacional, la imparcialidad subjetiva se

1 Docenteenla UBAyen laUdeSA. Fiscala de la Procuracién General de la Nacion.
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presumeyy es la parte que alega una afectacion a ella quien debe probarla,
demostrando intereses o motivaciones personales del juez o jueza en un
determinado caso o hostilidad o animadversion.

La imparcialidad en sentido objetivo o institucional implica que el juez o
jueza “no tenga en la causa ni siquiera un interes publico o institucional” y,
en especial, “que no tenga un interés publico o acusatorio y que por esto no
ejercite simultaneamente las funciones de acusacion” (como ocurre en el
proceso inquisitivo e incluso en el mixto) (Ferrajoli, 2000: 582)%. A diferencia
de la subjetiva, no se presume. Por el contrario, en tanto existan indicios
objetivos de que quien juzga ha realizado actos dirigidos a avanzar con

la hipotesis acusatoria, ya se pone en tela de juicio su imparcialidad en
sentido objetivo. No importa si el juez o la jueza vaya a ser efectivamente
imparcial. Se protege el mero temor de que lo sea.

A medida que ciertos conflictos se empezaron a visibilizar y a llegar a los
tribunalesy que se judicializaran demandas de grupos con especiales
dificultades para acceder a la justicia, esta nocion tradicional de imparcia-
lidad empez6 a ser cuestionada (Clérico, 2018; Fernandez Valle y Piqué,
2020). Para empezar, se pusieron en tela de juicio los propios presupuestos
de los que parte esa concepcion. Pero, ademas, surgio la pregunta de si esa
nocion de imparcialidad es posible y deseable.

Esta nocion presupone partes que estan en un pie de igualdad y que si
tienen alglin temor de parcialidad lo pueden hacer valer a través de una
recusacion, remedio que aportan los codigos de procedimiento. Es decir,
es una nocion que no contempla la situacion de desigualdad estructural en
la que estan algunas partes de estos conflictos. No contempla por ejemplo
que uno de los obstaculos en el acceso a la justicia de las mujeres y del
colectivo LGBTI son los estereotipos discriminatorios que estan en toda la
sociedad y que permean tanto en jueces/as profesionales como en inte-
grantes de un jurado.

2 Unaconcepcion similarde laimparcialidad en sentido objetivo es la que ha tomado nuestra
Corte Suprema en precedentes como “Llerena” (Fallos 328:1491, rta. 17/5/05) y los que vinie-
ron después.

202 -



Los estereotipos son “una vision generalizada o una preconcepcion sobre

los atributos o caracteristicas de los miembros de un grupo en particular

0 sobre los roles que tales miembros deben cumplir” (por ejemplo, Corte

IDH, Gonzalez y otras, “Campo Algodonero” vs. México, sentencia de 16 de
noviembre de 2009 -Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
entre muchos otros). Implican reducciones y generalizaciones que impiden
cualquier consideracion a las caracteristicas individuales. A veces operan de
forma descriptivas y a veces prescriptivas: pueden ser utilizados para describir
las caracteristicas de un grupo en particular, prescribir su comportamiento y
también para asignar ciertas diferencias. Cuando operan para establecer jerar-
quias entre grupos y asignar categorizaciones peyorativas o desvalorizadas en
ciertas personas, los estereotipos tienen efectos discriminatorios.

Estos estereotipos afectan particularmente a las mujeresy los colectivos
LGBTI. Las mujeres solemos estar relacionadas con la maternidad y el
cuidadoy con ciertos rasgos de personalidad negativos, como el desequili-
brio, la manipulacion o la “tendencia a fabular”. Los grupos LGBTI padecen
especialmente estereotipos de peligrosidad o anomalia (Cf. Comisién IDH.
Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
Ameérica, OAS/Ser.L/V/ll.rev.2, Doc. 36, 12/11/15 par. 35y ss, disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf).

Cuando en la practica judicial se usan razonamientos estereotipados se
toman decisiones que, en lugar de basarse en los hechos relevantes, se
fundan en esas creencias y mitos preconcebidos.

La version més tradicional de la garantia de imparcialidad presenta dificultades
para capturar esta situacion porque esta pensada para pensar abordajes indivi-
duales, para situaciones que hagan al posicionamiento de una persona respecto
de una persona en particular. Cuando se decide sobre la base de estereotipos,
quien toma la decisién no necesariamente tiene una animosidad contra una
persona, sino que tiene un sesgo en relacion con todo un colectivo. Por eso, si
nos encasillamos en la version tradicional, es dificil visibilizar los abordajes este-
reotipados como una vulneracion de la garantia de imparcialidad.

Estas limitaciones de la concepcion tradicional de la garantia se ven en
las decisiones de la Corte IDH que a la par que ha considerado que ciertos
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razonamientos judiciales fueron estereotipados y violaron por lo tanto el
principio de igualdad y no discriminacion, rechazé que hubiera habido una
vulneracién al principio de imparcialidad (Piqué y Fernandez Valle, 2020).

Recientemente, el presidente de la Camara Nacional de Casacion en o
Criminaly Correccional ha ido mas alla de la version tradicional de la
garantia en el marco de la recusacion planteada por la defensora Luciana
Sanchez de Luz Aimee Diaz, contra dos jueces por violacion a su identidad
de género autopercibida y por manifestaciones que habian hecho sobre la
tematica de género en otras sentencias y en los medios de comunicacion (cf.
Reg. n® ST. 286/2020, rta. 10/03/2020). Alli, el juez Daniel Morin se basé en la
jurisprudencia del Comite CEDAW que, a diferencia de la Corte IDH, considera
que la utilizacion de estereotipos discriminatorios en las decisiones judi-
ciales vulnera el derecho a un juicio imparcial (Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer, CEDAW, 2015. Recomendacion General
N° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia. CEDAW/C/GC/33y 2017
Recomendacion General N° 35 sobre la violencia por razon de género contra
la mujer, por la que se actualiza la recomendacion general N° 19).

Pero ademas de estas limitaciones, ;es esta nocion de imparcialidad
posible? Hace muchos anos que convivimos con la idea de que los jueces y
las juezas no son robots, ni algoritmos, ni una tabula rasa, sino que nacieron,
se criaron y viven en un determinado contexto que influye en sus decisiones
(Maier, 2004: 629). Ya en 1921, un juez inglés, Lord Justice Scrutton, en un
discurso muy famoso en la Universidad de Cambridge, decia:

Nuestros habitos, las personas con las que nos juntamos, nos lleva a tener
ideas de una naturaleza tal que, cuando hay que lidiar con otras ideas, no
podemos hacer el juicio acertado y correcto que nos gustaria hacer. Esta
es una de las grandes dificultades que enfrentan los trabajadores. Ellos se
preguntan, ;donde estdn los jueces imparciales? Todos se mueven en los
mismos circulos que los empleadores, todos son criados y educados en las
mismas ideas que los empleadores. ;Como puede un trabajador o gremia-
lista obtener una justicia imparcial? Es muy dificil a veces estar sequros de
que nos hemos puesto en una posicion imparcial entre dos ideas, una de
nuestra propia clase y otra que no la es (Omatsu, 1997: 6).
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Entonces, si consideramos a la imparcialidad como una total ausencia
general o particular de interés, ningun juez/a puede ser imparcial, al menos
en el sentido de no tener ninglin preconcepto o pre-juicio sobre los hechos
que va a juzgar, porque no existe el juzgamiento sin sesgos. Hay sesgos que
son deliberados o que estan basados en prejuicios discriminatorios y hay
otros que son mas inconscientesy que provienen de ciertas experiencias
vitales en la vida de los/as jueces (0 la ausencia de esas experiencias), que
los/as priva de cierta informacion relevante para emitir sus fallos, y los
sesga no solo en cuanto a los hechos sino tambien en cuanto a las normas
en juego. Esos sesgos podran ser minimizados o neutralizados en parte,
pero nunca desarraigados.

Pero, ademas, cuando pensamos en el acceso a la justicia de las mujeres,
en tanto colectivo histéricamente discriminado, tenemos que partir de
como la pretendida imparcialidad nos ha afectado, disimulando el hecho
de que todas las decisiones tienen una perspectiva, no solo aquellas que
tienen perspectiva de género.

La retorica de la imparcialidad como la venimos repitiendo ha enterrado la
realidad de los sesgos, y de esa manera ha invisibilizado los obstaculos que
impiden el acceso a la justicia de las mujeres y del colectivo LGBTI.

Seguir repitiendo entonces la nocion tradicional de la imparcialidad no
hace otra cosa que reforzar una mitologia. La imparcialidad no es algo
dado. No existe en la realidad ni esté tallada en piedra. No hay “una” forma
de serimparcial. Si insistimos con esa mirada, institucionalizamos la
mirada sesgada que esté pero no se muestra.

Esto no significa que debamos claudicar por completo. Abandonar la mito-
logia no nos impide pensar qué tipo de abordaje es compatible con una
nocion robusta de la idea de igualdad. Pensar cbmo vamos a construir esa
nocion de imparcialidad, esa que nos parece interesante e igualitaria, que
podemos defender.

Por supuesto, queda entonces pendiente la discusion de como vamos a
construir esa nocion de imparcialidad y sobre todo, ante la evidencia de
que no existen enjuiciamientos sin sesgos, cuales son las perspectivas que
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si vamos a admitir Martha Minow, hablando sobre el litigio ante la Corte
Suprema norteamericana, dice que las sentencias judiciales bendicen
(endow) con poder ciertas perspectivas por sobre otras. Pero ese poder

es mas dificil de controlar cuando los juecesy las juezas no explicitan (y
toman como dada) la perspectiva que eligen. Al sacar a la luz estas perspec-
tivas “y al aceptar el desafio a la version de la realidad que, de otra manera,
los jueces/zas hubieran dado por sentada, la Corte fomenta el compromiso
constitucional fundamental que exige que se den razones antes de ejercer
el poder, publico o privado. Nacida de nuestra historia y forjada de nuestras
multiples luchas, esta es la tradicion que hemos inventado, y es la tradicion
que declara que el statu quo no puede serinmune a las demandas de justi-
ficacion.” (Minow, 1987: 94).

Quizas de lo que se trata es de que jueces y juezas desarrollen una habi-
lidad para ver desde una perspectiva diferente de la propia y contraria a los
estereotipos y asunciones sociales

Quizas la verdadera imparcialidad no es una mirada distante o desape-
gada del conflicto y de las partes. Exige un intento de ver el mundo desde
la perspectiva de las personas que estan siendo juzgadas y con una mirada
esceptica de la doctrina construida en areas donde los preconceptos discri-
minatorios han sido operativos.
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[. Introduccion

El presente articulo tiene por finalidad poner en perspectiva los nuevos
desafios que plantea la implementacion de los juicios por jurados en la
ensefanza del derechoy las exigencias que se derivan de la adopcion de
una mirada transversal feminista. ; Por qué hablar ahora sobre el juicio por
jurados? ;Como funciona el sistema? ;Como deciden los jurados? ; Pueden
los jurados resolver casos de violencia de género? ;Como impacta el juicio
por jurados en los roles y por ende en la ensefianza del derecho?2 Estas
preguntas guian el analisis aqui desarrollado.

Il. Laolajuradista

Durante los ultimos afos hemos asistido a una nueva ola juradista: ocho
provincias argentinas han avanzado en la puesta en marcha del juicio por

1 Las autoras son licenciadas en Ciencia Politica por la Universidad de Buenos Aires, maes-

trandas en Gobierno por la misma universidad e integrantes del Instituto de Estudios Com-
parados en Ciencias Penalesy Sociales, donde llevan adelante diversas investigaciones em-
piricas sobre juicio por jurados.

Desde el INECIP, junto a la Universidad de Cornell de los Estados Unidos y a las Cortes y Su-
periores Tribunales de Justicia de las provincias de Neuquén, Mendoza, Chaco, Entre Rios
y Rio Negro, estamos desarrollando investigaciones empiricas que buscan justamente, co-
nocer coémo se estd implementando el sistema de juicio porjurados. En el presente articulo
compartimos algunos datos preliminares de la investigacion desarrollada en Neuquén don-
de ya se encuestaron a casi 300 personas que participaron como jurados, se entrevistaron
a 17 operadores judiciales que se desempefiaron en la fiscalia, la defensa y la conduccién
técnica de los juicios, y se realizaron 6 focus group con mas de 40 jurades populares. Tam-
bién se recogen aqui datos e ideas correspondientes a investigaciones desarrolladas en la
provincia de Buenos Aires, un estudio todavia en curso, y otro ya publicado y disponible en:
https://inecip.org/wp-content/uploads/El-poder-del-jurado-Octubre-2018.pdf.
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jurados, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha pronunciado
sobre su constitucionalidad y validez (CSJN, Fallos 342:697)%, y el Consejo
Consultivo convocado por el actual presidente Alberto Fernandez para

la reforma de lajusticia, ha sugerido enfaticamente la necesidad de su
implementacion a nivel nacional4. No es objeto de este trabajo desarrollar
los motivos de este resurgimiento (Porterie y Romano, 2018, pp. 17-35),
sino antes bien reflexionar en torno a las exigencias que plantea el nuevo
sistema de enjuiciamiento para quienes deban ejercer el derecho.

AlUn en ambitos especializados del derecho, subsisten todavia algunos desco-
nocimientos profundos sobre el sistema de juicio por jurados. De alli que
resulta pertinente atender muy brevemente a sus principales caracteristicas.

El juicio porjurados es un mandato de nuestra Constitucion Nacional

que deja en manos de la ciudadania la decision de la culpabilidad de las
personas sometidas a procesos penales. El motivo por el cual fue introdu-
cido como exigencia por nuestros constituyentes, reside en que la decision
por la habilitacion del poder punitivo no podia quedar solo en manos de
la justicia profesional. Por el contrario, debian ser los jurados populares,
representantes del pueblo, quienes decidieran habilitar la respuesta mas
grave y seria que disponen los Estados en democracia.

Para ello, un jurado compuesto por 12 personas de la comunidad - 6
hombresy 6 mujeres- debe deliberar en forma secreta y auténoma para
emitir un veredicto. Lo Unico que se le exige al jurado es que atienda a las
pruebas presentadas en el juicio y utilice su sentido comun para arribar a
una decision. El sistema clasico, que ya ha sido adoptado por varias provin-
cias del pais, requiere ademas que la decision sea unanime.

Son ocho las provincias que han decidido instaurar el modelo de juicio por
jurados para resolver los casos mas graves: Neuquén fue la pionera en dar

3 Paramayorinformacion ver: https://www.cij.gov.ar/nota-34299-La-Corte-Suprema-de-Jus-
ticia-confirm--que-es-constitucional-que-las-provincias-establezcan-el-juicio-por-jurados-
para-juzgar-los-delitos-cometidos-en-su-jurisdicci-n.html

4 Lasrecomendaciones estan contenidas en el capitulo IV del informe, cuarto eje: Juicio por
jurados, paginas 55-60.
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inicio al modelo clasico, siguio Buenos Aires, Chaco, Mendoza, Rio Negro'y
Entre Rios. San Juan y Chubut han sancionado sus leyes, pero ain no han
iniciado la implementacion.”

lll. Eljurado, laimparcialidad y el entendimiento
de las violencias de género

Los feminismos han permitido poner en debate una de las principales
preocupaciones en torno a los sistemas de administracion de justicia:
cémo lograr decisiones judiciales imparciales, que estén basadas en las
pruebasy no en estereotipos. En este sentido, es bueno sefialar que el
sistema de jurados ofrece una serie de herramientas para garantizar deci-
siones basadas en las pruebas.

En primer lugar, la imparcialidad en el juicio por jurados es una premisa basica
del sistema que se fundamenta en dos de sus principales caracteristicas: su
accidentalidady su representatividad. El jurado es accidental, nace de un
sorteo sobre el padrén electoral donde se encuentran todas las personas en
condiciones de ejercer los derechos politicos en Argentina. Esto garantiza, al
mismo tiempo, que el jurado sea representativo de su comunidad. El numero
12 asegura, en sociedades heterogéneas como las nuestras, que todos los
sectores de la comunidad estén igualmente representados.

En segundo lugar, el sistema ofrece otro resguardo a la imparcialidad que
es la audiencia de seleccion o audiencia de voir dire. En ella las partes
tienen la posibilidad de utilizar sus recusaciones para excluir del jurado a
aquellas personas que tengan prejuicios manifiestos que impiden juzgar el
caso con imparcialidad (Harfuch, 2013).

Sila audiencia de seleccion cumple con su objetivo, es posible alcanzar
un jurado que no tenga prejuicios manifiestos con el caso y por ende esté

5 Laprovinciade Cérdoba fue la primera en incorporar la participacion ciudadana en la admi-
nistracion de justicia, pero no lo hizo bajo un sistema de jurados clasico, sino por medio de
un tribunal mixto. Las conclusiones que ofrece el articulo estan proyectadas sobre el mode-
lo de jurados clasico, las caracteristicas del modelo cordobés difieren en puntos neuralgicos

que impiden, por los objetivos que aqui nos planteamos, ser puestas en consideracion.
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en condiciones de producir una decision imparcial6. Esto no significa,
claro esta, que las doce personas que integren ese jurado estén exentas de
prejuicios. Todas las personas, en tanto seres emocionales somos porta-
dores de prejuicios y valores. Ello constituye un a priori epistemologico que
no puede soslayarse; siempre observamos la realidad a partir de nuestros
conocimientosy experiencias previas (Murillo, 2012; Chalmers, 2005; Kuhn,
1990). Sin embargo, lejos de significar un problema, en el juicio por jurados
constituye uno de sus principales aportes y una de sus principales forta-
lezas. El sistema de jurados ofrece mediante la deliberacién la posibilidad
de construir decisiones fundadas en argumentos y miradas compartidas.

Las investigaciones clasicas sobre el jurado -y posiblemente las mas
citadas- como las de Kalven'y Zeizel (1971), desestimaban el peso de la deli-
beracion para la toma de decision del jurado, argumentando que muchas
de las personas que integraban los jurados tomaban su decision luego de
los alegatos de apertura. Sin embargo, investigaciones mas recientes de
Shari Diamond (2016), Valerie Hans (2007, 2014), John Gastil (2013, 2014),
Paula Hannaford-Agor (2002), demuestran otra cosa.

Uno de los ultimos estudios del National Center for State Courts con 3500
integrantes de jurados demostro que, contrariamente a lo que se piensa,
el jurado delibera antes de emitir su preferencia por un veredicto: sélo 2 de
cada 10 integrantes del jurado manifestaron que realizaron sus primeras
votaciones justo al inicio de la deliberacién (Hannaford-Agor, Hans, Mott

y Musterman, 2002). Alli también se explica lo que hoy quienes nos dedi-
camos a la investigacion del juicio por jurados sabemos con claridad, y es
que si queremos intentar pronosticar un veredicto del jurado no hay nada
mejor que evaluar la fortaleza de la prueba que le fue presentada.

Los primeros afios de funcionamiento del sistema de jurados en la

6 Deacuerdo con los resultados de las investigaciones empiricas realizadas hasta el momen-
to, podemos afirmar que la audiencia de seleccion esta cumpliendo correctamente con su
objetivo de alcanzar jurados imparciales. En eso coinciden tanto quienes han estado al fren-
te de la conduccion técnica del juicio como quienes han integrado el panel de jurados. Para
el 74% de éstos Ultimos, la audiencia de seleccion fue bastante o muy efectiva para lograr
conformar un jurado imparcial. Vale sefialar que ninguna de las personas que estuvo a car-
go de la conduccion técnica de los juicios sefiald que la audiencia fue poco o nada efectiva.
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provincia de Buenos Aires y en la provincia de Neuguén demuestran que al
igual que se ha observado en las diversas investigaciones desarrolladas en
Estados Unidos, los jurados deciden sus veredictos en funcion de la prueba
presentada en el juicio. Segiin hemos podido conocer a través de las inves-
tigaciones, las decisiones de los jurados de la provincia de Neuguén se
explican centralmente por la prueba presentada en el juicio. El 76% de les
jurades sefiald que la prueba presentada favorecio a un veredicto de culpa-
bilidad, datos que son consistentes con los resultados que arrojaron los
juicios: de los 25 juicios analizados, 21 de ellos concluyeron con veredictos
de culpabilidad. La valoracion que realizaron los jurados sobre la prueba
presentada coincidid con la mirada que tuvieron sobre ésta les jueces a
cargo del debate. Para la mayoria, también la prueba favorecio a un vere-
dicto de culpabilidad. No hubo ningiin caso donde el veredicto emitido por
el jurado fuera considerado arbitrario o contrario a las pruebas por parte de
quienes condujeron tecnicamente los juicios.

El sistema necesariamente descansa en la confianza de la capacidad
ciudadanay en el compromiso y responsabilidad con los que se ejercera
su tarea. De acuerdo con la experiencia acumulada, en nuestro pafs los
jurados demostraron estar en condiciones de cumplir responsablemente
su funcion. Las casi 300 personas que participaron como jurados popu-
lares en Neuquén, no manifestaron tener problemas para comprender la
prueba presentada en el juicio. De hecho, para el 84% de éstas la prueba
presentada no revistio grandes dificultades. De igual forma, mas del 86%
de quienes integraron los jurados dijeron no haber tenido dificultades
para comprender los testimonios. Asimismo, mas del 90% sefiald no haber
tenido dificultades para comprender a las partes y a les jueces. Es impor-
tante sefalar que quienes participaron en los juicios como representantes
de lafiscaliay la defensa, y quienes fueron responsables de conducir
técnicamente los juicios, también opinaron en su enorme mayoria que los

jurados entendieron bien o muy bien la prueba.

Eljurado delibera atendiendo a las instrucciones impartidas por les jueces
a cargo del juicio. A partir de las investigaciones sabemos que al igual que
sucede en otros paises del mundo, el jurado presta especial atencion a
las instrucciones. Conforme a las respuestas de quienes integraron los
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jurados neuquinos sabemos que una abrumadora mayoria (94%) consi-
dera que fueron Utiles o muy Utiles. En las instrucciones se explica al jurado
conceptos generales de la ley -principio de inocencia, carga probatoria,
duda razonable-y definiciones particulares de la ley aplicable al caso.

Mas alla de los debates validos y necesarios sobre como se explican estos
conceptos -y las discrepancias y divergencias que priman incluso entre
profesionales del derecho-,” el punto que quizas mas reparos suscita es la
remision de las instrucciones al sentido comun. El sentido comun refiere

a unjuicio compartido, pero al mismo tiempo esta plagado de prejuicios

y estereotipos contra los que dia a dia los movimientos feministas luchan.
No se trata de negar esta dimension ineludible del juicio por jurados -y

de cualquier decision que se tome bajo el sistema que sea, también por
profesionales del derecho-, sino de plantear los mecanismos que ofrece el
sistema para procurar alcanzar decisiones objetivas. Es justamente la deli-
beracion, ese ejercicio de puesta en comun entre doce personas que tienen
distintos conocimientos, distintas edades, que provienen de distintos
sectores sociales, con diversas trayectorias y experiencias de vida, la que
garantiza que no se impongan construcciones u opiniones individuales

ni simplemente mayoritarias. La deliberacion y la regla de la unanimidad,
promueven y exigen la construccion de sentidos compartidos, la elabora-
cion de explicaciones intersubjetivas, compartidas por las doce personas
deljurado. Es un ejercicio bastante similar al estandar de objetividad que
exige y promueve siempre la ciencia. Al exigir un consenso pleno, la unani-
midad aleja el debate de las cuestiones secundarias y disipa los prejuicios
preexistentes, “que pueden llevar a los jurados mayoritarios a llegar a vere-
dictos prematuros” (Gastil, 2021, p.6).

En estos seis afos de funcionamiento de los juicios por jurados en nuestro
pais, diversos jurados populares han tenido que decidir sobre casos atra-
vesados por distintas violencias de género. Muchas de sus decisiones

han estado en el ojo del debate publico, han generado controversiay en
algunos casos disconformidad. Pero, mas alla de los cuestionamientos -con

7 Para mayor desarrollo sobre este punto en particular ver: Stoffelmayr y Diamond (2016,
pp.165-187). Y también: Porterie y Romano (2018, pp. 137-151).
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o sin fundamento- que se han vertido en casos particulares, lo cierto es
que, en la provincia de Buenos Aires, donde ya se realizaron 396 juicios por
jurados, los jurados demostraron no tener temores para condenar en casos
de femicidios y especialmente en casos de abuso sexual.

Aunque todavia no tengamos suficiente volumen de casos e informacion
para plantear explicaciones concluyentes, los datos disponibles permiten
realizar algunas primeras lecturas®. Si se analizan las tasas de condenasy
absoluciones se advierte que el jurado ha condenado con mayor firmeza
en los casos en los que existen situaciones de violencia de género que en
otro tipo de casos. Segln pudo reconstruirse a partir de las estadisticas
oficiales de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires’, entre el afo
2015y el afio 2019, la tasa de condena en casos de homicidios es del 67%;
mientras que en casos de abusos sexuales la misma asciende al 81%. En el
caso neuquino, los jurados han condenado los 5 femicidios que han sido
llevados ajuicio en los Ultimos afios e inclusive un femicidio transversal.

Resulta pertinente analizar también los datos generales en los casos de
mujeres imputadas. Pareciera que el jurado es capaz de comprender como
inciden los contextos de violencia de género en determinadas circunstan-
cias. En los 22 casos en los que hubo mujeres imputadas en la provincia
de Buenos Aires, el jurado condeno en el 55% y absolvio en el 45%. Solo
en 7 de esos 22 casos se acredito o se discutio un contexto de violencia de
género, y en esos casos mayoritariamente el jurado absolvio.

V. Desafios a la ensefianza del derecho

Este articulo tenia por objetivo reflexionar sobre los desafios que impone el
juicio porjurados a la ensenanza del derecho, abordados desde una mirada
feminista. En primer lugar, hay que sefialar que el juicio por jurados ha puesto

8 ELINECIP cuenta con una investigacion en curso destinada a ahondar sobre estas dimen-
siones de analisis.

9 Para mayor desarrollo sobre las estadisticas actuales de la SCPBA, ver: Porterie y Romano
(2018, pp. 105-122).
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al descubierto la necesidad de determinados conocimientos y destrezas
profesionales que en los juicios ante jueces profesionales tienden a pasar
desapercibidos, aln en las provincias con regimenes procesales acusatorios.
Esta desatencion vale tanto para el poder judicial y sus areas de capacitacion,
como para las universidades de nuestro pais. De 27 universidades nacionales
que cuentan con carreras de derecho, solo 9 tienen materias obligatorias de
litigacion -otras 8 cuentan con seminarios optativos de litigacion-y ninguna
de las universidades ofrece materias obligatorias sobre juicio por jurados.
Sélo 5 universidades tienen materias optativas o seminarios de extension
sobre juicio por jurados. En consonancia con ello, no puede sorprendernos
que, en un estudio realizado en la provincia de Buenos Aires, un 92% de las
personas encuestadas que intervinieron en un juicio por jurados -ya sea en la
acusacion, defensa o en la conduccion técnica del juicio- respondieron que
veian muy o bastante necesario que las universidades adecuen sus curri-
culas, para que quienes en un futuro ejerzan el derecho cuenten con herra-
mientas de litigacion oral (Porterie y Romano, 2018, pp. 37-48).

En ese mismo estudio, se pregunto a las personas encuestadas, cual de

las instancias del juicio por jurados les resultaron mas desafiantes. Como
era de esperar, porque se trata de un momento del proceso completa-
mente nuevo, la audiencia de seleccion de jurados fue la instancia que mas
desafio les represento a quienes ejercieron la acusacion y la defensa en los
juicios. Ahora bien, es llamativo que la preparacion de las instrucciones,
que también es una labor completamente novedosa, no haya sido identi-
ficada con el mismo nivel de dificultad. Por el contrario, ejercicios que de
alguna manera debieran ya formar parte de los procesos penales actuales
aun sin jurados, como la preparacion de la teoria del caso y el contra-

examen, fueron evaluados con un nivel de dificultad relativamente alto.

Para que un jurado pueda alcanzar un veredicto, las partes deben ofrecer un
relato logico y apoyado en las pruebas. En otras palabras, es necesario que
construyan una teoria del caso, que decidan qué historia van a contar. Esto
obliga a una preparacion y un analisis del caso al que, seglin manifiestan,

no se encuentran acostumbrades ni suficientemente preparades. Quienes
enfrentan un juicio por jurados deben aprender nuevas practicas, no se trata
simplemente de aplicar un nuevo método. Parafraseando a Alberto Binder, se
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impone un giro copernicano en la ensefianza del derecho, salir de la construc-
cion de hechos en base a teorias para empezar a teorizar sobre los hechos. El
centro de la ensefianza de la litigacion debe ser el tratamiento de lo factico:
debe ensenarse a narrar los hechos. Ahora bien, narrar los hechos no implica
pensar el juicio como una puesta en escena. Los jurados son mayormente reti-
centes a dejarse conducir por teatralizaciones y oratorias grandilocuentes. Se
les pide que miren la prueba, y eso es lo que esperan de las partes, sobre todas
las cosas, que ofrezcan pruebas suficientes'. El juicio es una disputa profunda
sobre hechos controvertidos. Identificarlos es el objetivo de la audiencia preli-
minar. Este tipo de audiencias busca que los juicios sean serios y fundados

y que no se desgasten esfuerzos en realizar un juicio cuando no estan dadas
las condiciones minimas para que se pueda desarrollar con normalidad -o
para que el debate de fondo tenga contenido-. El sentido de esta instancia
procesal es justamente poder “discutir” previamente si estan presentes esas
condiciones “de fondo” (Binder, 2012, p.185). En Buenos Aires, por ejemplo,
estas audiencias no se hacian o se hacian de compromiso (o por teléfono). A la
vista de la experiencia, el juicio por jurados le devolvio un valor estratégico a la
audiencia preliminar, en la medida en que obliga a una depuracion de hechos
y pruebas, “limpiando” el debate y permitiendo que el juicio se concentre en la
controversia principal. A ello contribuye la utilizacion de convenciones proba-
torias, otro aspecto novedoso de la litigacion que se vuelve una herramienta
fundamental en el juicio por jurados.

Por otra parte, y como ya se menciond, la necesidad de que el jurado
comprenda la presentacion de los casos exige que las partes simplifiquen
el lenguaje, logrando que todo lo que suceda en la sala de audiencia sea
comprendido por el jurado, el publico, la victima y la persona imputada.

10 Ellosevereflejado, porejemplo, en las encuestas desarrolladas en la provincia de Neuguén.
A la pregunta abierta sobre sugerencias para las partes, las personas que participaron en
el jurado dijeron: “Sugiero trabajar bien a fondo todo tipo de pruebas.” “A los fiscales que
mejoren su investigacion en las pruebas, mas profundo.” “Al fiscal le sugeriria aportar mas
pruebas sobre los hechos para simplificar la tarea del veredicto.” “Que presente mas prue-
bas concretas en la hora del juicio y mas contundente (fiscal).” “Noté que hubieron testigos
que no aportaban, solo repetian los testimonios de otros. Deberia considerarse esto.” “Que
tomenyden més pruebas para que el jurado esté méas convencido.” “Presentar mas pruebas
y testigos que favorezcan al juicio como psicélogos de nifios o médicos segln el caso.” “Su-
giero mas pruebas, mas testimonios, hacer rendir mas los dias en que se desarrolla el juicio.”
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Dirigirse a un jurado lego obliga a allanar un lenguaje criptico plagado de
tecnicismosy artimanas.

Todos estos aspectos del juicio por jurados reflejan las carencias de una
formacion profesional orientada al debate académico, a la dogmatica penal
y al ejercicio de la argumentacion -mas bien teorica- a través del expediente.

V. Masalladeljurado

Estos desafios a la formacion profesional adquieren otra complejidad cuando
se introduce transversalmente la mirada feminista. En muchos de los casos
que se someten a juicio es especialmente necesario una reconstruccion del
contexto de las condiciones estructurales de produccion y reproduccion

de las violencias. Si las partes no ofrecen esta contextualizacion, ni aportan
pruebas que permitan sostenerla, dificilmente los jurados puedan alcanzar
decisiones que reflejen una vision comprensiva de las violencias de género.
No se trata de educar al jurado, sino de asegurar que el juicio brinde toda

la informacion y evidencia necesaria para que el jurado adopte una buena
decision. No podemos esperar que un jurado cumpla con su funcién correc-
tamente si no tiene acceso a todas las pruebas relevantes, o si las pruebas
que les son presentadas son confusas, engafosas, o sesgadas. En todo esto,
quienes juegan un rol trascendental para evitar en el juicio interpretaciones
que reproducen desigualdades en razon de género son les jueces, que deben
tener especial cuidado en admitir pruebas estrictamente relevantes, confia-
blesy fundamentalmente que no provoquen una interpretacion indebida'.

Las preocupaciones en torno a que los jurados reciban la informacién
pertinente en materia de igualdad de género deben centrarse en las
instrucciones. Es alli donde es importante garantizar que se expliquen

11 Seevidencia, unavez mas, laimportancia de la audiencia preliminar para la admisibilidad
de la prueba, evitando que se introduzcan pruebas basadas en prejuicios y estereotipos.
Existen en este sentido varias herramientas disponibles como por ejemplo las reglas de evi-
dencia de los Estados Unidos, o incluso el Estatuto de Roma, que prohiben, alin con mati-
ces, introducir prueba sobre los antecedentes sexuales de las victimas en casos de abuso
sexual. Para mayor desarrollo ver Alfie, J., Dinard, M. y Freije, J. (Noviembre de 2020).
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correctamente al jurado los conceptos centrales con perspectiva de género,
exigiendole que atienda a estos criterios a la hora de tomar su decision.
Esas instrucciones son obligatoriamente litigadas por las partes frente a

les jueces, tal como exige la ley. Por eso es imprescindible que las personas
que participan del sistema (por la fiscalia, defensa y conduccién técnica de
los juicios) estén capacitadas en materia de género. Seria un error entender
que es a las personas que participan del jurado a quienes se debe dar

tal capacitacion. No se le exige al jurado conocimientos especiales sobre
ninguna materia, ya que de hacerlo se estaria atentando seriamente contra
su naturalezay su legitimidad.

Asiy todo, que se brinden a los jurados instrucciones con perspectiva de
género tampoco inclina el juicio en una determinada direccion. Los jurados
tienen una expectativa sobre la prueba que es mayor a la que tienen les
jueces profesionales (Diamond, 2016, pp.51-58). Los jurados buscaran la
prueba prometiday la analizaran con base en una teorfa del caso que, si las
partes asi lo quisieron, se sustentara -o no- en una mirada de género.

Como sefala John Gastil (2014), la calidad del veredicto esta condicionada
por la calidad del juicio. Y un buen juicio no depende de los jurados, sino
de quienes se desempefian en la funcién de la defensa, la acusacion y la
conduccion. El juicio porjurados aumenta las exigencias para el conjunto
de les actores del sistema judicial; mientras que la perspectiva de género
sacude, al mismo tiempo, las bases interpretativas sobre la forma en que
nos relacionamos entre los géneros. Es tiempo de que las universidades
revisen sus curriculas y pedagogias a la luz de estos desafios, porque la
ensefianza ha quedado atras de los cambios institucionales y sociales que
han sido, gracias al jurado y los feminismos, muy radicales.
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JORNADAS JUSTICIA PENAL,
GENERO Y ENSENANZA
DEL DERECHO

VI. DIALOGOS SOBRE
ENSENANZA DEL DERECHO
Y ENFOQUE DE GENERO



DANIELA HEIM?!

[. Introduccion

Los estudios criticos mas tradicionales indican que la ensefianza del
derecho hegemonica en nuestro pais es formalista, dogmética y basada

en el estudio de los textos legales (Cardineaux, 2015; Lista y Begala, 2005).
Desde perspectivas feministas, se sostiene, en general, que es patriarcal,
sexista, heteronormativa y familista (Facio, 2008); en tanto los temas de
género se vinculan sobre todo a las mujeres y se refuerzan los estereo-
tipos en su rol de esposas, madres y trabajadoras. También se afirma que
el género aparece explorado muy provechosamente en los ambitos ya
“clasicos” de los feminismos juridicos (Mackinnon, 2005): las violencias por
razon de género, las desigualdades en el &mbito del trabajo formaly repro-
ductivo, la criminalizacion del abortoy las propuestas para su despenaliza-
ciony legalizacion, etc., mientras existe un escaso o un nulo desarrollo de la
transversalidad de género en la educacion juridica en su conjunto, esto es,
falta desarrollar una perspectiva de género integral del derecho.

Sitenemos en cuenta los analisis de los feminismos de(s)coloniales, se
puede agregar que la ensefianza del derecho hegemdnica en Argentina
tiene un fuerte sesgo colonial, que esta presente en multiples sentidos. Por
ejemplo, cuando se reproducen de manera acritica las caracteristicas de los
sistemas juridicos globales de opresién y sumision, que se ejercen desde
los paises hegemonicos del norte global sobre los del sur global (Zaffaroni,

1 Universidad Nacional de Rio Negro. Instituto de Investigacion en Politicas Publicas y Gobierno
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2015); cuando se defienden los intereses de los feminismos hegemdnicos,
sin dejar margen para los feminismos periféricos y sus propuestas, y se
intentan acallar los reclamos mas radicales y contra-hegemaonicos (Federici,
2014); cuando se presentan ideas que sostienen solamente algunos
sectores del movimiento como si expresaran su totalidad, sin mencionar
siquiera, que existen posturas en tension, esto es, cuando se reproduce la
paradoja pars pro toto que se le atribuye a la cosmovision androcéntrica
del mundo, etc.

Sobre la base de estas caracterizaciones, el presente texto revisa las obliga-
ciones estatales en materia de igualdad y no discriminacion por motivos de
género en la ensefianza universitaria del derecho; se detiene en la recep-
cion de los mandatos del derecho internacional de los derechos humanos
de las mujeres en la normativa nacional sobre educacion superiory en los
contenidos minimos de acreditacion de las carreras de abogacia. Luego, se
exploran algunos datos que arroja una investigacion empirica situada en

la Universidad Nacional de Rio Negroy, finalmente, se aportan reflexiones
sobre este momento de ebullicion feminista y cambio cultural que se esta
instalando en el campo juridico como resultado de las incipientes discu-
siones de una agenda feminista en las facultades y otros centros de ense-
fianza del derecho.

Il. Lasobligaciones estatales sobre la igualdad
y no discriminacién por motivos de género
en la educacién universitaria

Las obligaciones del Estado en la materia que nos ocupa derivan, en

primer lugar, de la “Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, conocida como CEDAW, seguin sus siglas en
inglés (ONU, 1979), especialmente de su articulo 10, que establece la nece-
sidad de eliminar las discriminaciones en la esfera de la educacion. Por ello,
uno de los impactos inmediatos de la CEDAW fue la incorporacion de las
mujeres en las politicas educativas a nivel mundial.

En 1981 la UNESCO recomendé la incorporacion de catedras e
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investigaciones sobre las mujeres en los curriculos universitarios de
Ameérica Latinay El Caribe. Desde entonces, y coincidentemente con el
periodo de transicion democratica en nuestra region, se incrementé afo

a ano la participacion de las mujeres en todos los niveles educativos y, en
especial, en el universitario (Bonder, 1994). El mencionado proceso, junto
con un lento pero incesante avance de una agenda de politicas de igualdad
de géneros en el campo de la educacion tuvo un impulso renovado a
finales de la década de 1990, coincidiendo con un periodo que se carac-
terizo, sin embargo, por el aumento de las desigualdades, la pobrezay la
consolidacion de un modelo de democracia y derechos ligados al mercado
(Molyneuxy Razavi, 2002, p.2).

En otro claro avance, en 1998, la categoria de género fue reconocida en la
Declaracion Mundial sobre la Educacion Superior en el Siglo XXI: vision y
accion, aprobada por la Conferencia Mundial sobre la Educacion Superior
(UNESCO, 1998). En un apartado especifico dedicado al fortalecimiento de
la participaciony la promocion del acceso de las mujeres a la educacion, la
declaracion de referencia establece, entre otros aspectos, que hacen falta

mas esfuerzos para:

“eliminar todos los estereotipos fundados en el género en la educacion supe-
rior, tener en cuenta el punto de vista del género en las distintas disciplinas,
consolidar la participacion cualitativa de las mujeres en todos los niveles y las
disciplinas en que estdn insuficientemente representadas e incrementar, sobre
todo, su participacion activa en la adopcion de decisiones” (articulo 4, inc. b).

Aunque no fue incorporada en la redaccion original de la CEDAW, la
violencia contra las mujeres es considerada una de las formas mas
comunes de discriminacion y asi fue reconocida en la Recomendacion
General N° 19, del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, de 1992. En el afio 2017 se aprobo la Recomendacion General N° 35
sobre la violencia por razon de género contra la mujer, por la que se actua-
liz6 la mencionada Recomendacion General N° 19. La Recomendacion
General N° 35 expresa que:

“La integracion de contenidos sobre la igualdad de género en los planes de
estudios a todos los niveles de la ensefianza, tanto publicos como privados,
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desde la primera infancia, y en los programas de educacion con un enfoque
basado en los derechos humanos. El contenido deberia centrarse en los
papeles estereotipados asignados a cada género y promover los valores de

la igualdad de género y la no discriminacion, en particular la masculinidad
no violenta, y garantizar una educacion sexual integral para nifas y ninos,
apropiada en funcién de la edad, con base empirica y cientificamente exacta’
(apartado “Prevencion 30.i)

En sintesis, mientras que en el terreno normativo y en el contexto de las
iniciativas de politicas universitarias, en general, se han producido noto-
rios progresos en la materia que nos ocupa, cabe sefialar que son también
notorias las estructuras de las desigualdades y violencias de variada indole
que prevalecen en el entramado del campo de la educacion universitaria,
asi como de la cienciay la tecnologia en general. Segun los datos publi-
cados en febrero de este afio por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion de la Nacion, el 86% de las autoridades de los organismos de
Cienciay Tecnologia son hombres y también lo son quienes integran el 87%
de los cargos titulares de gobierno de las Universidades en nuestro pais
(Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, 2020).

Estas asimetrias, expuestas en gran cantidad de investigaciones y docu-
mentos institucionales, también se presentan en el interior de las universi-
dades, donde existen diferencias y sesgos de género muy marcados en los
diferentes campos disciplinares (Rodigou, Burijovich y Dominguez, 2011;
Heim, Arcosy Piccone, 2019). Ademas, y por citar otro ejemplo ilustrativo de
los trabajos pendientes, son escasas las universidades que han adoptado la
paridad de género en sus 6rganos de gobierno.

Mientras tanto, la oferta académica de género mantiene su caracter
marginal. Las iniciativas de transversalizacion de la perspectiva de género,
tanto en los contextos de capacitacién profesional continua como en la
educacion universitaria de grado y post grado, cuentan con una mayor
oferta que en los afios previos y muchisima mayor demanday partici-
pacion, pero siguen teniendo un estatus minoritario®: prevalece la oferta

2 Un analisis mas detallado de la situacion se encuentra en Heim y Piccone (2020).
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especifica de cursos de género en grado, en general, con caracter de asig-
natura no constitutiva de la malla curricular obligatoria, en muchos casos
directamente son ofrecidos como materias electivas. Como se anticipo,
citando a Mackinnon:

‘Lo que no se ha hecho es volver a pensar los cursos y los programas acadé-
micos convencionales a la luz de las implicancias de estas investigaciones
para las premisas nucleares de los cursos y dreas. La tarea, construyendo
sobre las contribuciones existentes, es abrir el camino hacia cambios mds
amplios y profundos en los programas académicos de estudio del Derecho,
formando a los abogados para trabajar en pos de la iqgualdad social bajo el
Derecho, todo el Derecho” (Mackinnon, 2005, p. 162).

La citada autora lo ejemplifica de una forma muy clara: “una cosa es ver los
dafos sufridos por las mujeres como tales en un area especial del Derecho
de Dafos; otra es ver el Derecho de Dafos desde una perspectiva de
género” (Mackinnon, 2005, p. 163).

lll. LaLey de Educacion Superiory los contenidos
minimos de las carreras de abogacia en Argentina

La LES (Ley N°24.521,1995) no hizo referencia especifica alguna a temas
deigualdad de género. Timidamente los incorporé en sus recientes modi-
ficaciones, cuando establecié que es responsabilidad del Estado (a nivel
nacional, provincial y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires) la promocion
de “politicas de inclusion educativa que reconozcan igualitariamente las
diferentes identidades de géneroy de los procesos multiculturales e intercul-
turales” (articulo 2), asi como el deber de “Profundizar los procesos de demo-
cratizacion en la Educacion Superior, contribuir a la distribucion equitativa
del conocimientoy asegurar la igualdad de oportunidades” (articulo 4).

La LES dispone que las instituciones universitarias son responsables exclu-
sivas de otorgar los titulos de grado y a su vez especifica que los titulos
relativos a profesiones reguladas por el Estado cuyo ejercicio pudiera
comprometer el interés publico, poniendo en riesgo de modo directo la
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salud, la seguridad, los derechos, los bienes o la formacién de los habi-
tantes (art. 43), entre los que se encuentran los de las carreras de Abogacia,
deben cumplir una serie de estandares establecidos por el Ministerio de
Educacion, en acuerdo con el Consejo de Universidades, asi como el some-
timiento periodico al proceso de acreditacion por parte de la Comision
Nacional de Evaluaciony Acreditaciéon Universitaria (CONEAU).

Como hemos advertido en otros estudios (Heim y Piccone, 2020), el
proceso de acreditacion ante la CONEAU busca discernir un determinado
nivel de calidad educativa, de acuerdo con criterios debatidos a lo largo
de varios afnos, por lo que pueden ser considerados como producto de un
relativo consenso, a nivel nacional, entre las distintas personas e institu-
ciones responsables de la gestion universitaria de las escuelas y facultades
de Derecho. No obstante, encontramos marcados déficits en la calidad
que se busca, en términos de garantia de la igualdad y no discriminacion
por motivos de género, entre ellos, que el titulo habitante sigue siendo

el de “Abogado”, en masculino, o que expresa el sexismo de un lenguaje
que reproduce una persistente ginopia que no solo sufrieron las primeras
abogadas graduadas en nuestro pais, sino que desconoce la creciente
feminizacion de la matricula universitaria, en general, y de las carreras de

Derecho, en particular (Pérez y Zaicoski Biscay, 2020).

A'suvez, son sumamente escasas las referencias a temas de igualdad de
géneros/violencias de género, que aparecen dentro de los contenidos
minimos de la materia Derechos Humanos y en los asociados al Derecho
de Familia, en donde se enuncia solamente el tema de la “violencia domés-
tica”. Esta forma de incorporar el topico reproduce el paradigma “fami-
lista”, que circunscribey reduce las violencias contra las mujeres al ambito
familiar (Facio, 2008; Bodeldn, 2008) y no contempla la legislacion vigente
en nuestro pais, que regula diversos tipos y modalidades de violencias por
motivos de género en ambitos que van mas alla de la familia (Ley 26.585 y
Convencion de Belem do Para).

El articulo 43 de la LES, que ha sido elogiado desde muchos sectores
porque tiene la vocacion de intensificar la ensefianza practica, a la hora de
su reglamentacién no haincorporado un enfoque de género, en tanto no
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menciona la integracién especifica de los saberes de las mujeres y personas
LGBTg+ ni sus aportes al desarrollo de la profesion. Tampoco establece
criterios orientadores para la composicion igualitaria e inclusiva de los
equipos docentes, ni parametros para evaluar si se promueve la utilizacion
de bibliografia o cualquier otro material de estudio sobre temas referentes
a los estudios de género y no discriminacion de las mujeres, entre otros.

IV. La perspectiva de género en el curriculum
de las carreras de abogacia

Uno de los primeros diagnosticos existentes sobre género y ensefianza

del derecho en nuestra region se realizé en un encuentro de profesoras

de Derecho de diferentes universidades de Latinoamérica celebrado en
Buenos Aires, en el mes de agosto de 2004. Como hemos advertido en otras
ocasiones (Heim, 2020), en ese encuentro se concluyé que nos encontra-
bamos ante problemas de diversa indole, caracterizados por la “escasez,
des-coordinacion, aislamiento, legitimacion, resistencia e incomunica-
cion” (pocas mujeres feministas en las escuelas y facultades de derecho,
un activismo feminista que no iba de la mano con la academia juridica, el
trabajo en temas de género en las facultades de derecho se reducia a unas
pocas facultades en el paisy en la region, una oferta marginal de cursos
de género, todos electivos, con poca demanda vy, a la vez, con mucha
resistencia ideoldgica de la mayoria del estudiantado frente a esos cursos,
mucha dificultad para incorporar temas clasicos del feminismo legal como
el aborto en las asignaturas de las carreras de abogacia, la ausencia de
temas vinculados a las disidencias sexuales, etc. (Red Alas, 2005, p.353).

Somos conscientes de que en el analisis de género de los curriculums
conviven varias tensiones. Tenemos, por un lado, las que resultan de esta-
blecer en qué consiste esta perspectiva (Pautassi, 2020) y la necesidad de
su permanente revision (Di Corleto, 2020); por otro lado, las que derivan de
indagary evaluar, tanto a traves de su ausencia como de su presencia, en
qué medida se encuentra incluida la perspectiva de género y, finalmente,
se trata de disefiar estrategias para su efectiva incorporacion. Ninguna de
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estas tareas resulta sencilla, no solamente porque exigen incluir conoci-
mientos, experiencias y sujetes de saber tradicionalmente excluides, sino
porque se trata de saberes, experiencias y sujetes que han sido histori-
camente deslegitimades por la comunidad cientifica y porque, a su vez,
dichos saberesy experiencias resultan sumamente diversos, del mismo
modo que lo son las mujeres y disidencias de las que provienen.

Con algunas companieras, en la Universidad Nacional de Rio Negro
estamos utilizando la expresion “epistfemicidio” (Heim y Piccone, 2020;
Heim, Picconey Vercelino, 2020), que simplifico aqui para dar cuenta de la
ausencia de las mujeres en los curriculos y los procesos educativos en su
conjunto (no solo la ausencia de mujeres concretas, sino también, de sus
conocimientos, vivencias y formas propias de estar, sentiry ver el mundo).
El “epistfemicidio” se inspira en las reflexiones de Boaventura de Sousa
Santos, que habla de “epistfemicidio” (De Sousa Santos, 2010) y de Ramon
Grosfoguel, que advierte el racismo/sexismo epistémico, para poner de
manifiesto la destruccion de las formas diversas y no hegemonicas del
conocimiento (Grosfoguel, 2013).

A mi entender, el “epistfemicidio” implica, en esencia, no solamente la
exclusion de las mujeres de los proyectos educativos (que podemos deno-
minar “patriarcado epistemoldgico”), sino también su subordinacion y/o
negacion como productorasy transmisoras de un conocimiento cientifico
propio (lo que seria el colonialismo patriarcal epistemologico). Por consi-
guiente, el analisis de los curriculos universitarios desde una perspectiva

de género, junto con muchas otras, debe también servir para desarrollar
estrategias que permitan erradicar el “epistfemicidio” del sistema educativo
en, al menos, esas dos dimensiones: la patriarcal y la colonialista.

V. Para muestra basta un botén. La situacion en la UNRN

En la Universidad Nacional de Rio Negro (UNRN), la investigacion sobre
Geéneroy Curriculum que llevamos adelante con Maria Verdnica Piccone
y cuyos resultados parciales se publicaron recientemente (ver Heim'y
Piccone, 2020), arroja que, en la Carrera de Abogacia, hasta la aprobacion
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del nuevo plan de estudios (UNRN, 2019), que entré en vigencia a
comienzos de este afo, todas las asignaturas que trataban temas espe-
cificos de género, eran electivas. La citada reforma del plan de estudios
introdujo la perspectiva de género como transversal, sin embargo, en los
contenidos minimos tenemos que poco mas de un tercio de las materias
mencionan expresamente temas vinculados con los géneros, las disi-
dencias y/o las discriminaciones por razones de género, de manera que
estamos ante una transversalidad sesgada a menos de la mitad de la curri-
cula. En cuanto a la bibliografia, el estudio de los programas vigentes da
cuenta de que, hasta el ano 2018 inclusive, sobre la totalidad de las asigna-
turas troncales u obligatorias de la carrera, el 90% de los textos obligatorios
estaban escritos por varones, mientras que en la bibliografia recomendada,
ese porcentaje desciende en un punto, esto es, el 89% esta escrita por
varones.

La investigacion de la UNRN también analiza las desigualdades del equipo
docente. En tal sentido, cabe indicar que el plantel docente se distribuye
en tres cargos jerarquicos, que desde la inferior a la posicion mas alta

son: adjunto; asociado y titular, respectivamente. El 63% de docentes
adjunto/as esta compuesto por mujeres; de los 5 cargos de profesores/as
asociados/as, s6lo uno pertenece a una mujer y ninguna mujer ocupa el
cargo de profesora titular, lo que expresa una fuerte segregacion vertical en
favor de los varones (Heim y Piccone 2020).

VI. ;Estamos construyendo una cultura juridica feminista?

La perspectiva de género en los curriculos de educacion superior es una
deuda pendiente de nuestra democracia, cuya ausencia o insuficiente
implementacion en la ensefianza del Derecho constituye un déficit de
ciudadania universitaria, un indicador del estado de la democracia, la
sensibilidad social y la justicia existente en nuestras universidades. Los
sostenidos esfuerzos que se vienen realizando hasta ahora no han logrado
todavia desarticular el patriarcado y el colonialismo que caracterizan la
ensefanza del derecho en nuestro pais. Existen, a su vez, pocas investiga-
ciones en materia de Géneroy Ensefianza del Derecho'y la categoria de
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colonialidad no esta presente de forma explicita en ninguna de ellas.

Es de esperar que en la medida en que se vaya allanando el camino para
despatriarcalizary descolonizar el derecho se hara lo propio con su ense-
fianza, y viceversa. De este modo iremos encontrando la voz propia que
necesitamos, como feministas, como académicas, como estudiosas, prac-
ticantes, creadoras y artifices del derecho, para poder ser como realmente
somosy no como el patriarcado y el colonialismo nos ha representado
hasta ahora. Construiremos un derecho que no solo se limite a la resis-
tencia, sino que nos dara la posibilidad (como ya lo esta haciendo en
algunos ambitos), de crear nuevos espacios para la vida, para una manco-
munidad libre de jerarquiasy opresiones por razon de género y de sus

intersecciones, muchas de nosotras ya lo estamos ensefiando de ese modo.

Con mucha perseverancia, la militancia feminista en las universidades y en
las calles, en nuestros reclamos de justicia, en nuestras vidas, nos llevo a
tensar los limites del derecho. Nos falta para alcanzar la amplitud que nece-
sitamos, ese punto de expansion que nos permita, a las mujeres y las disi-
dencias, no ser mas representadas como un estereotipo, como unaimagen
de lo que quieren que seamos, sino como de verdad somos. Por o tanto,
nos falta también llegar a tener el derecho y la ensefianza del derecho

que nos merecemos, esto es, que contemplen, respeten y respondan
cabalmente a las diversidades, necesidades e intereses plurales que nos
incumben. No me resulta posible afirmar cuan cerca o lejos estamos de
construir una cultura juridica feminista, pero ese objetivo guia e ilumina
nuestro trabajo desde hace tiempo; cada dia somos mas; las resistencias
que buscan obturarnos contintan siendo importantes, pero la marea verde
violeta sigue avanzando.
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Sobre la ensenanza

del derecho con perspectiva
de género y la necesidad
de una mirada estructural
de la/s violencia/s

LILIANA RONCONI*

[. Introduccion

En Argentina, e incluso en la region, las universidades no han sido ajenas al
contexto de fuertes movilizaciones de mujeres y otros colectivos, marchas
“NiUnaMenos”, por la legalizacion del aborto, “MeToo” y denuncias publicas de
situaciones de abuso 0 acoso. Asi, ha existido una “inflacion” de normas que
pretenden regular o ponerle fin a actos de violencia que se dan, entre otros, en
el marco de las universidades (identificados, en general, como protocolos).? Sin
dejar de resaltar la relevancia de estas normas como medidas urgentes que

se estan tomando en las instituciones educativas, y como forma de nombrar e
identificar las violencias dentro de las universidades, se busca aqui presentar
una “mirada estructural” a las situaciones de violencia. Esta mirada estructural
es necesaria a fin de lograr el robustecimiento de la ensefianza del derecho

1 CONICET/UBA. El presente fue publicado en forma mas extensa y con datos concretos res-
pecto de la Facultad de Derecho de la UBA como Ronconi, L. “La violencia de género en las
universidades. Analisis de las respuestas institucionales en la Facultad de Derecho de la UBA.
iHacia un cambio de mirada?” en Jaramillo Sierra, I.y Buchely Ibarra, L. (2020). Perspectivas de
género en la educacion superior: una mirada latinoamericana, Red ALAS/ICESI. Forma parte
deltrabajo realizado en el proyecto de Investigacion DECyT 1829 “La transverzalizacion del en-
foque de género en la ensefianza del derecho, una mirada al curriculum oculto en la Facultad
de Derecho de la UBA”. Al respecto, v. Jaramillo Sierra, M. y Buchely Ibarra, L. (2020).

2 Los protocolos son guias de actuacién para atender y resolver problemas de violencia(s).
Para finales de 2019, eran cuarenta y cinco las universidades que contaban con protocolos
o procedimientos de este tipo, lo que representaba el 73,8% del sistema universitario, mien-
tras que el resto se encontraba disefiando herramientas similares (RUGE/ CIN, 2020, p. 66).
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con perspectiva de género. En este sentido, las respuestas institucionales no
pueden ser aisladas o apuntar solo a los casos de violencia 0 acoso sexual
en particular, sino ir mas alla buscando erradicar las causas que originan esa

violencia en el contexto universitario.

Para esto, presentaré algunas breves criticas que, en términos generales,
pueden aparecer ante la aplicacion de los protocolos cuando esta se
convierte en la Unica respuesta institucional. Luego buscaré mostrar por
qué es importante comprender las situaciones de violencia que se dan en
el marco de una institucion, no como casos concretos y aislados, sino como
manifestaciones de lo que identifico como una “atmosfera de violencia”.
Asi, postularé algunas posibles acciones que, mas alla de la identificacion

y sancion de la violencia en casos particulares, deben realizar las univer-
sidades para erradicar la violencia de género, en especial me referiré a la
situacion de las mujeres docentes.?

3 Merefiero en particular a las mujeres sin dejar de desconocer que el género es el conjunto de

caracteristicas sociales, culturales y econdémicas que la sociedad asigna a las personas de for-
ma diferenciada como propias de hombres y mujeres. De esta manera, “en una sociedad ca-
racterizada por la heteronormatividad y el binarismo, estas diferencias que les corresponden
a los distintos géneros suelen derivar en la asignacion de privilegios a unos por sobre otros, en
concreto, a hombres por sobre mujeres, personas trans y otras personas de identidad diversa.
Entendemos a esto como discriminacion por género, lo que abarca no solo la discriminacion
que sufren las mujeres sino también aquella sufrida por toda persona por su condicion de
género, por ejemplo, personas con orientacion sexual o identidad de género no dominante”
(Ronconi'y Ramallo, 2020, p. 15). Asf, “en este punto, es importante considerar los desarrollos
tedricos que han complejizado la idea de que las mujeres son exclusiva o mayoritariamente
receptoras de las violencias sexistas. Las relaciones interpersonales estan atravesadas por la
construccion heteronormada de nuestras sociedades y las violencias pueden ejercerse tanto
sobre las mujeres como sobre todos aquellos cuerpos que no se adecuan a los modelos hege-
monicos de feminidad y masculinidad” (RUGE y CIN, 2020, p. 62).

Sobre los avances que se han dado en la UBA mas alla del protocolo v. Blanco y Spataro,
2019. Respecto de la Facultad de Derecho de la UBA, es necesario destacar: la Creacion del
Area de Igualdad para estudiantes, el robustecimiento del Programa Género y Derecho, el
establecimiento de cuotas para mujeres en cuerpos colegiados y Consejo Directivo. Asimis-
mo, se han dado otras respuestas no formales. Al respecto, Ronconi, L., 2020.
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Il. Algunas reflexiones sobre los Protocolos

Muchas criticas pueden realizarse respecto de los protocolos como herra-
mienta adecuada para dar respuesta a las situaciones de violencia. En lo
que sigue reflexionaré sobre algunas de ellas:

La principal es que generalmente ponen el foco en las acciones de denuncia
y posible sancién y no en las campafias de concientizacion o prevencion.
Esto conlleva diversos problemas, como por ejemplo la falta de denuncia de
las mujeres. Ello puede deberse a diversas razones,* pero especialmente en
el contexto de las universidades es dable pensar que en la mayor cantidad
de los casos ni los estudiantes ni los docentes ni el personal estéd informado
e instruido para identificar que esta viviendo o provocando una situacion de
violencia, acoso o discriminacion.

La falta de identificacién de sanciones claras para los responsables® y de
medidas urgentes que menos afecten a la victima. En este sentido, en algunos
casosy antes de llegar a la denuncia, se toman medidas que permiten dar
una solucion rapida al problema. Por ejemplo, cambio de aula de cursada
para alejar a la persona del acosador. No sancionar a los responsables mas
alla de la mirada individual al problema propicia la repeticion cronica de las
violaciones de los derechos humanos de los que se trata.®

4 Debe tenerse presente que los datos enunciados por el informe “Us Too? Bullying and Se-
xual Harassment in the Legal Profession” (IBA, 2019) muestran que las personas pueden
identificar las situaciones de abuso sexual sin embargo estas no se denuncian por diversos
motivos, principalmente porque la persona a ser denunciada es un superior jerarquico y de
esta manera se pone en riesgo el lugar de trabajo. Lo mismo es trasladable a las situaciones
de acoso sexual y discriminacion en el @mbito administrativo de la Facultad y también para
las situaciones de docentes jovenes y/o estudiantes donde quien puede resultar denuncia-
do es un profesor con el cual “colabora”y es su Unica via para avanzar en la carrera docente,
o0 es el Unico profesor de la materia, 0 estd cursando esa materia para poder recibirse, entre
otras. Debo aclarar que uso el masculino para hablar de posibles acosadores es intencional
ya que, en general, se ha informado que son varones que acosan a mujeres u otres sujetes.

5 Corte IDH, Caso “Gonzélez y Otras (“Campo Algodonero”) Vs. México”, sentencia de 16 de
noviembre de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) (Cons. 378).

6 Porejemplo, en lo que respecta al Protocolo de la UBA la normativa sancionatoria vigen-
te para docentes, no docentes y estudiantes no contempla, en general, formas adecuadas
para la solucién de estos casos. Al respecto, recientemente se hicieron modificaciones en
el Reglamento de Investigaciones Administrativas de la Universidad Nacional de Cordoba
para ajustarlo a las situaciones discriminacion y/o violencia de género.
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a. El enfoque regulativo respecto de la violencia puede ser sub-inclusivo o
sobre-inclusivo. Es sub-inclusivo ya que muchas veces se pasan por alto
diversas formas de sexismo y acoso que no se parecen a los avances o
abusos sexuales “clasicos”. Se trata de acciones “micro” que estan normali-

)

zadas. Son aquellas que configuran lo que llamo la “atmosfera de violencia”.

En muchos casos pueden implicar una superposicion de regulaciones
(sobre-inclusivo). Por ejemplo, si las conductas reguladas por los protocolos
son distintas en relacion con las que regula la ley penal, ;qué se entiende
por violencia sexual?’ ;Es lo mismo hablar de los delitos regulados en el
Codigo Penal (arts. 118- 133, delitos contra la integridad sexual) y de las
acciones que regula el Protocolo? Entonces, jse torna necesario tener un
protocolo? O ;las conductas que regula son distintas? Por esto es posible
afirmar que las conductas que busca desalentary sancionar el protocolo son
sobre-inclusivas respecto de las regulaciones existentes en el Codigo Penal,
entendiendo por violencia sexual acciones mas amplias como, por ejemplo,
la emisién de piropos en el aula® u otro tipo de manifestaciones.? Asi, nos
encontramos ante la dificultad de definir qué entraria dentro de una accion
prohibida por el Protocolo y una que no (y en todo caso que sea una accion
penal). Por ejemplo, ;es violencia sexual que un profesor pida a sus estu-
diantes que “vayan a su estudio juridico o a su oficina en tribunales a revisar

7 Conformeelart. 4 dela Ley de Proteccién Integral “se entiende por violencia contra las mu-

jeres toda conducta, accién u omision, que, de manera directa o indirecta, tanto en el &m-
bito publico como en el privado, basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida,

libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o patrimonial, como asf

también su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o
por sus agentes”. Definiendo en el art. 5 los distintos tipos de violencia.

» o«

8 Por ejemplo, manifestaciones tipicas como “vos la de ojitos claros”, “que lindas estan las
chicas, estan para casarse” (frase emitida por un profesor de derecho de una universidad
publica al comenzar su discurso en un acto de entrega de diplomas).

9 Por ejemplo, “vos, la morochita”. Sobre esto, creo que es importante mencionar que no todo

tipo de violencia contra las mujeres amerita la creacion de una figura penal. Por ejemplo, la Ley
Nro. 26.485 (Ley de proteccion integral para prevenir, sancionary erradicar la violencia contra las

mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, 2009). contempla la

violencia psicolégica como un tipo de violencia y sin embargo no hay un tipo penal sobre este
tipo de violencia (independientemente de que alguna conducta que se enmarque en una situa-
cion de violencia psicologica pueda configurar un delito, como las amenazas). Son conductas
que configuran situaciones de violencia, pero no necesariamente deben ser un delito penal. Al

mismo tiempo, porque no sean un delito tampoco es que no ameritan respuesta alguna.
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las notas™?, ;que un docente busque a un estudiante por redes sociales y

posterior a la conclusion del curso se contacte con ella, es una accion que

Ca

e dentro del Protocolo? Probablemente lo que nos indique si es 0 no

una situacion de violencia es el analisis del contexto. ;Que una estudiante

denuncie a un compafero a quien conocio¢ en la Facultad y con quien tuvo

una relacion por un tiempo pero que, al terminarla, esta siendo acosada por

él

de diversas formas, entre ellas en los pasillos de la Facultad? Y asi pueden

seguir los ejemplos.

b.

Ademas, existe una baja confianza en el accionar institucional. En este
sentido, la aplicacion del protocolo recae sobre las mismas autoridades
de la institucion. De esta manera:

‘la metonimia entre institucion y gestion (o autoridades) en casas de estudio

con culturas politicas sobredeterminadas por las posiciones de los partidos poli-

ticos nacionales —mds que por [dgicas de politizacion atentas a la especificidad

universitaria, (...)—, redunda en que la aplicacion del ‘Protocolo’ estd envuelta

en una incredulidad que repliega el accionar’ (Blanco y Spataro, 2019: 179)

C.

10

11

12

Las respuestas pueden no tomar en cuenta que el acoso entre pares (por
ejemplo, estudiantes) no es igual al acoso que puede darse entre otros
grupos (por ejemplo, docente y estudiante). En este sentido, la situa-
cion de vulnerabilidad no se da solo por la situacion de ser mujer sino
también por la situacion de autoridad que se verifica en el vinculo.* Se
trata de situaciones de desigualdad interseccional.*?

Debe tenerse presente que, en la Facultad de Derecho de la UBA, y en general en las uni-
versidades publicas del pais, la gran mayoria de los/as profesores no son profesores con
dedicacién a tiempo completo sino a tiempo parcial, esto hace que ejerzan la profesion de
abogados/as litigantes o trabajen en el Poder Judicial u otro organismo publico como prin-
cipal fuente de trabajo.

Lo mismo es trasladable a las situaciones de acoso sexual y discriminacién en el ambito
administrativo de la Facultad y también para las situaciones de docentes jovenes y/o estu-
diantes donde quien puede resultar denunciado es un profesor con el cual “colabora” y es
su Unica via para avanzar en la carrera docente, o es el Unico profesor de la materia, o esta
cursando esa materia para poder recibirse, entre otras. Debo aclarar que uso el masculino
para hablar de posibles acosadores es intencional ya que, en general, se ha informado que
son hombres que acosan a mujeres u otres sujetes.

Al respecto, véase Crenshaw, 1991.
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d. Otra situacion que se torna dificil de resolver es la cuestion de la prueba
y en todo caso las garantias de debido proceso, ;deben aplicarse en los
casos que aqui se denuncian? ;Como se valora la prueba?" ya que en
general pueden entrar en consideracion diversas cuestiones. De esta
manera, ante una denuncia publica (por ejemplo, pintadas en los bafios
contra uno o mas docentes) ;puede o debe la facultad iniciar una investi-
gacion de oficio?, entre otras.

e. Por ultimo, al momento de analizar los protocolos y sus impactos es
necesario tener en cuenta que estas posibles inoperancias o criticas no
son ingenuas ni menores. Implican una toma de posicion que da cuenta
del temor de quienes lo operan, en su mayoria autoridades masculinas,
hombres atravesados por lo que ubico como un temor inconsciente a las
mujeres que cuestionan y hablan; a las mujeres que no se dejan y que
se rebelan, y que remite a un temor primigenio que nace de la confron-
tacion subjetiva de la diferencia que encarna el sexo femenino, en tanto
es asi como se le ha culturalmente construido, como la alteridad radical.
Esta diferencia se traduce subjetivamente en una amenaza que repre-
senta para los sujetos masculinos verse resquebrajados en el dominio
que ejercian hacia las mujeres en territorios como el universitario, que
poco a poco y con mucho esfuerzo politico y desgaste animico éstas han
venido conquistando, apelando al derecho de igualdad que les asiste
juridicamente. “El territorio universitario (...) habia sido de exclusividad
varonil para el ejercicio de un podery control vertical que hoy esta en
duda. Y esa duda angustia” (Gamboa Solis, 2019, p. 217).

Teniendo presente estas criticas, considero que los protocolos —si bien
como medida para dar respuesta a corto plazo, pese a las dificultades que
implican— pueden ser eficaces y necesarios como forma de ponerfin a
situaciones de violencia individual. Sin embargo, como desarrollaré en lo
que sigue, tomarse en serio el mandato de erradicar la violencia contra las
mujeres y diversidades implica mucho mas que esto. Asi, si ya sabemos
que el derecho penal es el Ultimo recurso para responder a las situaciones
de abuso y violaciones sistematicas, lo que se debe hacer en primer lugar

13 ;Debe aplicarse el principio de amplitud probatoria de la ley 26.4857?
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(Millery Roseman, 2019, p. 14) es la creacién de programas de prevencién y
remediales que busquen erradicar las situaciones que causan, fomentan o
permiten esa violencia. De esta manera, se requiere:

“un cambio profundo en la cultura patriarcal que estd estructurada en las
universidades, pues es en el desmontaje de los lenguajes, los simbolos, los
estereotipos, los discursos y los significados con los que se habla, piensa y
actua la diferencia sexual, gue se avecinara la efectividad de las moviliza-
ciones feministas en contra de la violencia de género en aras de la emancipa-

cion de las mujeres” (Gamboa Solis, 2019, p. 219).

[1l. La atmosfera de violencia

La violencia de género tiene como principal herramienta de perpetuacion
esa desigualdad que las mujeres padecen en el ambito de las familias, pero
también en la comunidad, en los espacios publicos y en los medios de
comunicacion (Gherardi, 2016). De esta manera, no pueden analizarse las
situaciones de violencia en forma aislada con respecto a las situaciones de
dominacion a las cuales son sometidas las mujeres en su cotideaneidad
(tareas de cuidado, distribucion de las cargas en el hogar, entre otras)
(Pautassi, 2011).*

Elvinculo entre la discriminacion que padecen las mujeres y el acoso
sexual parece claro. Suele identificarse que el acoso sexual es un problema
causado por actores individuales “malos” que quieren perjudicar a las
mujeresy por esto deben ser castigados (Schultz, 2006).15 Sin embargo,
reconocer las experiencias compartidas revela que la violencia de género
es un problema social, resultado de la desigualdad sistematica y estruc-
tural que padecen las mujeres, mas que un problema individual, resultado
de diferencias de poder azarosas (Sundariy Lewis, 2018, p. 233).

14 Esta asimetria de poder puede ser verificada también en el derecho, al respecto v. Olsen
(2001).

15 Los protocolos parecen seguir dos posturas que son erréneas: a) De proteger a la victima-

como sujeto débil- entonces reproduce un estereotipo- o b) de sancionar al victimario, no
da respuesta al problema de fondo.
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De esta manera, las criticas al Protocolo vienen de considerar que no se toman
en serio las causas que originan, mantienen o reproducen las situaciones de
desigualdad que padecen las mujeres, que se convierten en la herramienta que
permite perpetuar situaciones de violencia. Por esto, es necesario mirar mas alla
del caso puntual y entender la estructura donde esas situaciones se producen.

Poner fin a las situaciones de violencia requiere entender las razones de su
produccion. La violencia es producto de relaciones de poder desiguales. La
violencia que padecen las mujeres es producto del estatus subordinado al que
han sido sometidas durante afios por la estructura de dominacién patriarcal.

Ademas, es necesario tener presente que, en ciertos espacios, la violencia
contra las mujeres no aparece en la forma clasica y burda, sino que aparece
en forma sutil. Se trata entonces de entender que la violencia se genera

en el estatus subordinado de las mujeres, y que en muchas situaciones se
trata de “micro” violencias en el trato que en forma cotidiana se brinda a las
mujeres. Entiendo por micro violencias aquellas situaciones de violencia
que en forma aislada se tornan casi irrelevantes o no posibles de ser cata-
logadas como situaciones de “violencia” clasica. Por ejemplo, que no haya
mujeres en un panel de expertos, que un docente diga algiin comentario
sobre una alumna en el curso, que una autoridad le pida favores a su
secretaria'®...entre otras. Estas situaciones de violencia micro, son también
estructurales pues son padecidas en general por casi todas las mujeres en
los distintos roles que ocupan.

Es necesario tener en cuenta que los procesos de desigualdad en el nivel
micro funcionan junto con aquellos en el nivel macro para crear patrones
de desigualdad mutuamente sostenibles en la sociedad que hacen que
tales patrones sean tan dificiles de cambiar (Ridgeway, 2014). Este estatus
subordinado de las mujeres a nivel macro da forma a las relaciones coti-
dianas en el nivel microy esto genera la forma en que se distribuye el poder

16 Tomo estos ejemplos que hevisto/ vivido en distintos espacios de trabajo dentro del ambito
academico.
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en las instituciones sociales.!” Lo micro y lo macro se refuerzan mutua-
mente. Lo macro surge y se diluye, en el mejor de los casos, con algun
efecto, cuando la violencia es grave.

Es por esto por lo que debemos cambiar el enfoque. Es necesario entender
que la mayor produccion de violencia contra las mujeres que se da en el
ambito universitario aparece como una cuestion micro, pero estructural y
que tiene un vinculo directo con la forma en que se distribuye el poder. Sin
embargo, si bien existen casos individuales de violencia, que pueden ser
sumamente graves y a los cuales debe darse respuesta, en general las situa-
ciones de violencia aparecen desagregadas, invisibilizadas, podriamos imagi-

narla como una “atmosfera de violencia” presente en diversos espacios.

En esta atmosfera de violencia aparecen y se entrecruzan situaciones de
violencia institucional, econdmica, simbdlica, entre otras. Por esto, sostiene
el Comité CEDAW (2017) que:

La expresion “violencia por razén de género contra la mujer” se utiliza como
un término mas preciso que pone de manifiesto las causas y efectos rela-
cionados con el género de la violencia. La expresion refuerza ain mas la
nocion de la violencia como problema social mas que individual, que exige
respuestas integrales, mas alla de aquellas relativas a sucesos concretos,

autores y victimas y supervivientes (nim. 9).

De esta manera, el problema de la violencia requiere soluciones estructu-
rales. No alcanza con sancionar, en el mejor de los casos, a los responsa-
bles de la violencia, pues ese lugar sera luego ocupado por otro (Schultz,
2006). Las respuestas que brindan los protocolos no son una solucion a
largo plazo, sino que se convierten en un “parche” que permite continuar
con situaciones de violencia en el futuro. No alcanza entonces solo con este
tipo de medidas, sino que los protocolos deben ser complementados con
otras politicas que atiendan a romper la situacion de desigualdad estruc-
tural que padecen las mujeres.

17 Respecto de la violencia contra las mujeres en politica, véase (ELA, 2018). Asimismo, las dis-
tintas actividades que se vienen llevando a cabo desde el programa “Cerrando Brechas”
http://cerrandobrechas.ela.org.ar/a2/index.cfm?aplicacion=app187&cnl=94&opc=57.
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IV. Algunos numeros*®

Desde hace un tiempo venimos monitoreando a) la situacion de las
mujeres docentes en la Facultad de Derecho de la UBAy b) en la ensefianza
del derecho con perspectiva de género:

Respecto del primer punto (a) nos hemos detenido a analizar la participa-
cion de mujeres en eventos académicos y en los concursos docentes. Este
vinculo no es menor ya que muchas veces se realizan actividades donde
todos los que participan son varones con el argumento de que son “los
profesores titulares de catedra”

Respecto de las actividades tenemos que en el periodo 2014-2018 se reali-
zaron 2171 actividades, de las cuales en 634 (29%) no participaron mujeres.
Ademas, la participacion de mujeres es menor. En este sentido, en total los
varones participaron en un 61,3%y las mujeres en un 38,7. En casi el 20%
de actividades fueron moderadoras o coordinadoras.”

En lo que respecta a la participacion de mujeres en los concursos anali-
zamos los concursos sustanciados en el periodo 2009- 2019:

— tienen una demora de 8 afnos y medio entre el llamado a concurso y la
designacion en el cargo, en general es posible actualizar antecedentes
al momento de la sustanciacion del concurso. Este tiempo tiene un
impacto de género, pues los hombres contintian con sus estudios,
publican articulos académicos, ascienden es sus puestos de trabajo,
todo lo cual redunda en mayores antecedentes. En lo que respecta a las
mujeres, son afnos que en general coinciden con embarazos, tareas de
cuidado, que no son tenidos en cuenta al momento de la evaluacion.

— se concursaron un total de 521 cargos, con 933 aspirantes: 567 Varones
y 366 Mujeres (39.22%).

18 Si bien estan focalizados en la Facultad de Derecho de la UBA creo que su analisis puede

servir como una herramienta metodologica para replicar en otros espacios.

19 Actualmente estamos trabajando en una publicacién sobre posibles contrargumentos. Al
respecto, v. Ronconi, L., Ramallo, M. y Ciancaglini Troller, A. (manuscrito). Ademas, es nece-
sario sostener que esta situacion se agravé en los primeros meses del ASPO por COVID-19.

Al respecto v. Guzmén, S. y Ramello Salgan, M. (2020).

20 Esto puede desgranarse por areay en algunos casos la brecha serd aln mayor (segregacion

horizontal). Al respecto, v. Lorettiy Ciancaglini Troller, 2019.
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— Sianalizamos los y las ganadores/as, del total, 292 (61.99%) son
varonesy 179 (38%) son mujeres. Sin embargo, cuando esto empieza
de desagregarse en forma horizontal y vertical vemos que las mujeres
solo ganan concursos en ciertas areas (ejemplo, Derecho de Familia,
pero no Filosofia del Derecho)* o respecto de ciertos cargos (por
ejemplo, profesoras adjuntas y no como titulares).

Por Ultimo, sobre la ensefianza del derecho con perspectiva de géneroy la
inclusion en la curricula (b) hay una tendencia al cambio. En este sentido, en

lo que corresponde a las carreras de derecho en general las universidades han
incorporado diferentes programas, tanto posgrados que en forma especifica
abordan las teméticas de género como asimismo materias especificas dentro

de la carrera (Bergallo, 2008) pero no en las materias troncales. Un analisis
preliminar de 4 universidades en Argentina (Ronconi, L., et. al., 2020; Ronconiy
Ramallo, 2020; Gonzalez, 2020) nos dice, por ejemplo, que, en el caso de Derecho
de Familia, la mayor incorporacion de temas con contenido de género puede
deberse a que en una de las universidades analizadas, ciertos temas vinculados
a “violencia contra las mujeres” forman parte de los contenidos minimos del plan
de estudio. Esta quiza es una buena estrategia para profundizar la ensefianza con
perspectiva de género en otras materias. Asimismo, parece que este enfoque es
escaso en las otras materias analizadas (Derecho Penal y Derechos Humanos o
sus equivalentes). Esto queda demostrado con el analisis de los programas y de
la bibliografia que se utiliza. De esta manera, es necesario que el/la docente al
momento de elaborar el programa considere en profundidad los temas a trabajar
como asimismo la bibliografia a utilizar. Sabemos que esto no es neutral. En este
sentido, es necesario repensar los temasy la utilizacién de bibliografia por meros
motivos de autoridad, sin considerar o discutir cuestiones mas novedosas.”

21 Estas areas se vinculan con temas tradicionalmente feminizados.

22 Lafigura delfemicidio, la legitima defensa de mujeres ante sus agresores, el aborto, la ejecucion
de la pena en casos de mujeres y/o nifios/as en carceles con sus madres, el abuso sexual, la regu-
lacion del testigo Unico, son buenos ejemplos de esto en el ambito del derecho penal. También
en derecho de familia algunos temas presentes en casi todos los programas que podrian incluir
enfoque de género: division de bienes; compensacion econdmica; alimentos entre conyuges/
convivientes; alimentos para las/os hijas/os; apellido de las/os hijas/os; atribucién del uso de
la vivienda; impedimento de contacto de los/as hijos/as menores de edad con sus padres no
convivientes (Ley N° 24.270); restitucion internacional de menores; responsabilidad parental y
cuidado personal de las/os hijas/os; atribucion de la vivienda familiar; apellido del conyuge.
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V. Algunas propuestas

Busqué mostrar con este trabajo que la violencia contra las mujeres en las
universidades si bien ha sido entendida inicialmente en su forma cléasica,
mediante la creacion de protocolos de actuacion para casos de violencia
sexual 0 acoso, es necesario realizar otras acciones que comprendan la
violencia hacia las mujeres y otras diversidades en su version estructural.
Para esto, resulta importante:

a. generary publicar datos sobre la situacion de las mujeres y otras diversi-
dades en la Universidad, debidamente desagregados (por ejemplo, en lo
que respecta a la docencia por género, cargo docente, area de la que se
trata, entre otras);

b. la creacion de materiales de estudio que permitan la ensefianza con
perspectiva de género. En este sentido, por ejemplo, en el ambito del
derecho, hay mucho escrito, sin embargo, circula entre quienes estan
interesados/as el tema, incluso los temas sobre los que se escribe
(ejemplo, tareas de cuidado, aborto, cuotas en derecho constitucional,
violencia en familia, entre otros).?? También es necesario que estos mate-
riales lleguen a todos/as los/as docentes;*

c. la necesidad como docente de revisar los materiales de estudio, escu-
char, ver qué es lo que esta pasando. Movimientos como el “MeTo0o”,

» o«

“NiUnaMenos”, “La Revolucion de las Hijas y

” o«

Seraley”, son reclamos
que deben incorporarse a la ensefianza;

d. Apoyo institucional y reconocimiento de la situacion de desventaja en
que se encuentran las mujeres en la Universidad; cuotas para romper
el techo de cristal en los espacios de poder, para la participacion en los
eventos académicos, entre otros.

e. Capacitaciones Ley Micaela en forma continua.

23 Alrespecto, v. Ronconi, L.y Ramallo, M., 2020; Balardini, L., et. al., 2019.

24 En este punto, resultan relevantes las capacitaciones por Ley Micaela (Ley Nro. 27499, a la
cual muchas universidades adhirieron). Al respecto, v. RUGE y CIN, 2020.
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Debemos tener presente que nos encontramos en un momento historico
de visibilizacion de las demandas del movimiento feminista® en el que
resulta fundamental plantearnos la importancia de contribuir con nues-
tras acciones a mejorar las herramientas que permitan otorgarle vigencia
y operatividad a los derechos de las mujeres y otras diversidades en
nuestra sociedad. Las universidades no pueden ser ajenas a esto.
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JORNADAS JUSTICIA PENAL,
GENERO Y ENSENANZA
DEL DERECHO

VI. DIALOGOS SOBRE
ENSENANZA DEL DERECHO
Y ENFOQUE DE GENERO



MARIELA PUGA!

[. Introduccion

Agradezco mucho la invitaciony la oportunidad de haber podido participar
de un evento tan estimulante como lo fue éste, ademas de poder escribir,

y sobre-escribir mi ponencia en él. Confieso, antes que nada, que no soy
penalista, y de hecho siento que entiendo poco de cuestiones del derecho
penal. Cuando me invitaron a unas jornadas que incluian la categoria de
“justicia penal” en el titulo, tuve cierto impulso de evadirme, a pesar que
ese rotulo venia acompafnado de otros dos mucho mas hospitalarios para
mi: géneros y ensefianza del derecho. Revisando mi propia reaccion, me
doy cuenta que ese impulso evasivo quiza sea sintomatico de cierta natura-

lizacion de jerarquizaciones tematicas.

Cuando aparece nombrada una de las materias canonicas, como lo es el
derecho penal, pareciera que las cuestiones que a mi me incumben, el
feminismoy los problemas de la educacion juridica, no seran mas que el
subtitulo, lo que ameniza al plato fuerte de ese tema central. Es habitual
para mitener esas reacciones, porque no es facil escapar a la seman-
tica jerarquica de la organizacion tematica del campo juridico y sus ecos
sub-textuales. Por suerte no me evadiy estas jornadas mostraron una
semantica totalmente distinta.

A modo de presentacion, si tuviera que definir mi especialidad dentro del

derecho me definiria como constitucionalista feminista, no sin sentirme

1 Investigadora CONICET, docente de Derecho Constitucional de la UNER y UNC, de Clinicas
enlaUTDTy UNER, de Postgrado en la UNC, UNSalta, UNSur, UNL, entre otras.
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incOmodamente encorsetada en esta definicion. Como muches, mi forma-
ciony mis inquietudes teoricas son bastante mas diversasy transversales a
un solo campo del derecho. Las fronteras internas me revelan un poco (y las
externas también, a veces). Tiendo a pensar que las feministas en general
nos sentimos incomodas con las demarcaciones del campo. Incomodidad
que, por otro lado, me parece un sintoma de buena salud subversiva del
feminismo, especialmente teniendo en cuenta que uno de nuestros princi-
pales objetos de critica es la operacion de jerarquizacion del campo juridico,
la que se asienta en previas demarcaciones tematicas.

Pero al final del dia, las demandas fracturadas de los cursos curriculares de
grado en las facultades de derecho, que se replican en las categorias tema-
ticas de los encuentros académicos, en la division de los juzgados, hasta de
las areas del colegio de abogados, nos obligan a situarnos, a identificarnos,
ignorando nuestras inestables auto-percepciones. Y con ello, a veces,

a validar un poco la titularidad de las divisiones candnicas del derecho

en civil, penal, procesal, constitucional, filosofia del derecho, etc. En ese
“situarnos en el campo” naturalizamos en algln sentido el poner al femi-
nismo como subtitulo legitimador, adjetivo politicamente correcto o en la
categoria de “aspirante” a una parcela del campo.

Algo parecido pasa con las materias de educacion practica como las
clinicas. ;A quién le importaria saber qué pasa en una clinica juridica, a
menos que sea una clinica de derecho, de derecho...(algo canonico)? Les
profesores de clinicas sentimos incomodidades por razones similares a las
que nos incomodamos como feministas. Es imposible encorsetar un caso
real en el “derecho civil”, por ejemplo. No sabemos qué rumbo tomara un
caso hasta que no ponemos manos a la obra en él, y su inestabilidad entre
las ramas del derecho siempre se nos escapara de lo imaginado inicial-
mente. Docentes feministas y clinicas vivimos la misma incomodidad de
nadar en un mar fragmentado, el de las distintas naturalezas juridicas,

con sus reglas propias, sus autonomias de area, de catedras, de cargos, de
congresos de (algo canonico), en fin. Entonces, si, soy constitucionalista
feminista, saludablemente incomoda bajo esa etiqueta.
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Il. Laeducacion juridica desde el feminismo
y la educacién clinica

Hace unos 20 afios que coordino clinicas juridicas en grado (empecé con las
primeras olas de las clinicas juridicas de Martin Bohmer en la Universidad
de Palermo) y hace 10 que doy clases de derecho constitucional en grado
(aunque antes habia dado otras materias canonicas también: filosofia del
derecho, dafos y teoria de la responsabilidad). Lo he hecho de manera
bastante nomada: en los primeros afios viviendo en Buenos Aires, pero
luego las universidades del interior fueron mi lugar preferido de desarrollo
docente, aunque sigo de vez en cuando ensenando en Buenos Aires.

El lugar de subalternidad de la ensefianza practica en las facultades de
derecho, y en particular de las clinicas juridicas, es bien conocido. Hay
una fuerte subvaloracion de ese espacio, que no siempre es curricular. No
sucede asi con el lugar que ocupa una materia canonica, como el derecho
constitucional, a menos que seas feminista. Es que también la experiencia
del dictado de la materia canonica puede vivirse como subalterna, si nos
dejamos encorsetar por el estrés de los contenidos minimos, la horrible
bibliografia disponible, los debates de los caballeros del campo, etc.?

Para las nuevas generaciones de docentes, ese corset y sentido subalterno
de los que hablo, penetran mucho menos su subjetividad docente. En la
actualidad hay muches docentes viviendo la experiencia como un ensayo,
un mundo por hacer, con menos protocolos que los que en otro tiempo
nos (auto)disciplinaban desde lugares fantasmagbricos. Claro que no todas
las universidades del pais son iguales en esto, pero algunas empiezan

a mostrar este brillo. Creo, 0 me gustaria pensar, que les docentes femi-
nistasy clinicas hemos tenido algo que ver con este estado de cosas,

algo mejorado. Por eso pensé en contar aqui un poco sobre mi paso por

la docencia como profesora clinica y como feminista, algo de las luchas

2 El patio para salir a jugar en libertad son las clases de posgrado. La idea de lo subalternos
se subvierte, ya que lo interesante suele ser justamente eso que no reproduce al grado. He
estado en varios escenarios de posgrado (no sélo de facultades de derecho) en casi diez
provincias del pais. Sin esa experiencia de libertad seguramente me hubiera sido mas dificil

liberar mi subjetividad docente.
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internas e incomodidades que imagino hemos compartido y quizas todavia
comparten muchas. Se me ocurre que, quizas revisando las etapas de ese
pasado reciente, pueda contribuir con alguna reflexion sobre el crecer en
subversion dentro de la facultad de derecho, transformando nuestra subje-
tividad subalterna, aunque sin aspirar a la comodidad canonica.

Mi experiencia en las clinicas es quiza la mas antigua. Las clinicas juri-
dicas para mi siempre han sido un lugar de activismo bifronte dentro de la
Universidad, la sociedad civil y la academia. Usar abiertamente el derecho
y los recursos legales en favor de ciertos cambios sociales, fue por un lado
una manera desestabilizadora de algunos sentidos conservadores. Por
ahi llegue al feminismo, y por ahf entré a un sentido de lo subalterno muy
fuerte. Por otro lado, las clinicas tienen en miras contribuir a la formacion
de abogades mas sensibles a las injusticias y, sobre todo, reflexivos en un
sentido particular, abogades que miran su propia experiencia como una
fuente de conocimiento. Esta es la otra cara de ese activismo.

Tal vez sea importante aclarar que nunca pensé que las clinicas fueran

una forma de ensefianza practica del derecho mas, equiparable a las otras
basadas en la observacion o el entrenamiento practico monitoreado.
Aunqgue entre lo ideal y lo que yo pude implementar existe una brecha
importante, me formé en la idea de ver a las clinicas como la oportunidad
de adquirir un habito y si no suena muy ostentoso, quizas una técnica para
la reflexion sobre la experiencia practica del derecho. No es un lugar donde
se aprende a hacer escritos judiciales. Ensefnar a aprender de la propia
experiencia es un proceso de aprendizaje docente también. Una aprende
junto a los estudiantes. Les profesores clinicos somos les coordinadores de
un laboratorio reflexivo en el que tenemos una oportunidad exquisita de
aprender a lado de les estudiantes, en un hacer colaborativo.

En este sentido, pienso que ensefar en una clinica es muy parecido a
ensefar teoria feminista o a ensefar cualquier cosa desde una perspectiva
critica feminista. Ensayamos poner la mirada sobre aquello que las facul-
tades de derecho, a lo largo de toda la carrera, se encargan de invisibilizar
o de subalternar: la complejidad y potencia tedricamente significativa

de la practica de la abogacia, por un lado, y por el otro, ponerla sobre la
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subordinacion estructural de personas que la perspectiva jerarquicay
estabilizadora del derecho usualmente construye. Los docentes somos
clinicos y/o feministas porque nuestro rol es incentivar a observar lo que no
se observa. Dirfa que la teoria feminista, junto a otras teorias de género, es
mas una critica, una advertencia, una metodologia de miraday aprendizaje
a partir de lo experiencial, que un contenido a empaquetary canonizar Y
que en ese aspecto, un curso clinico es muy similar.

Por cierto, en esto tampoco creo que seamos muy diferentes a un curso de
derecho penal ensefiado por un abogado con experiencia sustantiva. Lo
que nos diferencia es qué es lo que instamos a mirar, y que esas miradas,
por lo general, desestabilizan contenidos curriculares y sus margenes disci-
plinares. Un estudiante menos disciplinado dispersa sus intereses por todo
el campo, y mafana puede ser un juez penal muy incomodo con ese corset
como marco de referencia de su trabajo.

Esto, como contaba, por mucho tiempo ha sido una forma subalterna de
habitar la academiay la docencia. Pero como sugeria Paula Viturro en su
ponencia, ni el feminismo ni la educacion clinica ya son tan subalternos en
el discurso de la ensefianza. Hoy son les estudiantes quienes instan esas
miradas, reclaman esas agendas y nuestras instituciones mas tradicionales
se cuidan bastante de no usarnos en sus formas como meros adjetivos.
Pareciera que lo que se viene es un lugar menos subalterno todavia, en

el que habria que estar alerta de no perder, sin embargo, esa forma de
mirar subversiva. En otras palabras, seria un gran error, creo yo, aspirar a la
canonicidad de un curso de “Perspectiva de genero 1y 2”, o de “Clinica de
derecho comercial”, que nos obligue a cerrar el programa de contenidos,
como garantia para el examen del afio siguiente, y asi se nos haga mas facil
repetirlo en afo siguiente, hasta que tengamos nuestra parcela en el canon.
No es por ahi, me parece.

Volviendo a la experiencia personal, recuerdo que cuando empecé a
mezclar cosas de las clinicas con contenidos mas tedricos de cursos
candnicos, como derecho constitucional, tenia palpitaciones fuertes. En
algn lugar, probablemente, habia naturalizado un montén de protocolos
subrepticios sobre las exigencias de la educacion préactica, por un lado, y
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los requisitos de las clases tedricas de cierto tipo de contenidos, por el otro.
Y sobre todo, esos protocolos no escritos, eran en si la fuente de intuiciones
de porqué esos dos mundos no se tocaban.?

Recuerdo vivir con gran angustia el enfrentarme a la larga lista de conte-
nidos minimos que se supone hay que dar en un curso teérico de los cano-
nicos, como es constitucional.“Lo que te ensefiaron a vos en la facultad”,
eso que esta en todos los manualesy te infunde la sospecha de “que por
algo sera”, eso que “seguramente debe ser imprescindible”. El tiempo no

te alcanza, tenés que hacer selecciones tragicas de temas para las clases,

si quisieras incluir temas de actualidad e incluso miradas criticas como

el feminismo, te desgarras en la blsqueda de textos que encajen en el
programa, en una arqueologia que agota y da pocos resultados. Siempre
con miedo a no dar un tema central para algin espectral canon, siempre
con la insatisfaccion de estar repitiendo y dejando cristalizar algin credo
patriarcal, sin tener suficiente tiempo para encontrar mejor bibliografia o
suficiente ingenio para una mejor critica. Al final siempre te traicionas un
poco, algunos de les estudiantes viven tus clases como un espectaculo a tu
cargo, que se convierte en algo servil y, en fin, tu instinto subversivo termina
por convertirse en una mochila de plomo en el medio del mar.

Por el contrario, lo que recuerdo de los cursos clinicos es que las fuentes

de angustia eran otras. El estrés de la responsabilidad profesional frente a
casos reales (los tribunales, los clientes, las organizaciones, etc.), las exigen-
cias que trascienden las horas de clase, el evento judicial que no respeta
los dias del curso o los ritmos de la curricula, los clientes que se pasean
exoticos, entre los trajes docentes y las miradas asaltadas del aparato de
gestion’, las capacidades practicas limitadas de los estudiantes que no

Sé que quizas esto no pase en algunas universidades privadas o en aquellas donde esté
empezando todo de cero desde hace poco. Pero mi experiencia formativa en una de “las
catedrales” como lo es la Universidad Nacional de Cordoba, tuvo mucha influencia en el
armado de misubjetividad como docente de grado.

Me es dificil olvidar cuando en una Universidad Privada tuve que bajar al primer piso (yo
dabaclaseenel 10) en el medio dela clase, a autorizar la entrada de una lider del movimien-
to afro-argentino, porque el empleado de la entrada, el mismo al que media hora antes yo
le habia dejado nombrey apellido de ella para autorizar su entrada, la retenia incrédulo de
que ella pudiera ser parte de la comunidad académica.
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pueden ser desarrolladas suficientemente en un semestre, la inutilidad de
la formacién tedrica para pensar problemas concretos de la practica profe-
sional, el maldito tiempo, etc. En fin, era como remar en dulce de leche.

Mark Tuchnet (1984) da explicaciones interesantes acerca de porqué la
practica profesionaly la teorfa feminista ocupan el lugar de los débiles o
subalternos en las facultades de derecho, ello en el marco de las dicoto-
mias teoriay practica. Si una hace carne esa subalternidad, el oficio de ser
una docente feminista o clinica es casi sacrificial. Por eso, asi como pienso
que laincomodidad con lo candnico es un sintoma de salud, también me
parece que encontrar un lugar de satisfacciony libertad en la docencia
subversiva, es un mandato basico del auto-cuidado.

Es muy posible que la fuente de tanta insatisfaccién inicial para mi pasara
no solo por el clima institucional poco hospitalario a lo subalterno, sino
por verme obligada a tener dos cabezas. La cabeza de los contenidos
tedricos, que se esfuerza por imaginar estrategias pedagdgicas para esti-
mular la discusion en clase sobre esoscontenidos candnicos mientras
intenta hacerlo desde la critica feminista, y la cabeza de una entrenadora,
que se siente responsable de las capacidades practicas de los estudiantes,
mientras intenta mostrar el contexto, el problema ético, que se observeny
revisen las propias capacidades para resolver problemas de la profesién.
Creo que lo vivia como una especie de psicosis de doble personalidad.

Con el tiempo me fui dando cuenta que cuando mencionaba en una clase
de derecho constitucional alguno de los casos que llevabamos en la clinica,
el nivel de detalle que yo podia dar del caso, despertaba un interés super-
lativo en les estudiantes (ese que no se despierta cuando les decia “vamos
a hablar de este gran leading case de la corte”). Ese tipo de detalles que los
manuales de catedra nunca mencionan y que sin embargo eran totalmente
desafiantes para las teorias que estudiabamos, fortaleciendo la reflexion de
la clase en sentidos que yo no esperaba. No solo se acrecentaba el interés
de los estudiantes en esas discusiones, sino que la imaginacion tedrica

de la clase se disparaba sin respetar las estancas unidades teméaticas del
programa. La relacion de los temas del programa empezaba a darse con
una sinergia espontanea, ya sin necesitarme de tenerme a mi fungiendo del
electricista que conecta los cables.
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Por otro lado, cuando en la clinica ponia sobre la mesa una teoria mas
abstracta, para testear o discutir alguna de las eventualidades del caso que
estabamos trabajando, veia primero estudiantes perplejos: ;COmo vamos
a ponernos a discutir esto ahora, cuando se nos vence el plazo? Después,
frente a mi insistencia, los veia poco a poco cada vez mas ansiosos de
testear sus herramientas teoricas en la discusion. Me sorprendia viendo

la ansiedad que tenian por notar que algo de lo que aprendieron en la
facultad de derecho en accién. Cuando volviamos a la agenda “del hacer”
en el caso, nuestra imaginacion practica se habia disparado a la estratos-
fera. Habiamos pensado desde otro registro, y era como si las neuronas
del sentido practico se despabilaran. No sin tropiezos, empecé a sentirme
menos responsable de asegurar que sean capaces de redactar un escrito,
menos su entrenadora, y a acomodarme satisfecha en el rol de facilitadora
de un proceso de horizontes mas incierto, pero mucho mas rico.

Durante un largo tiempo, estuve ensayando estas clases teoricas hibridas, y
reuniones de clinicas matizadas, que me daban mucha satisfaccién y creo
que sentia que lo estaba haciendo mejor. Ya no me importaba cuanto de
los contenidos curriculares discutia en clase, el deleite de ver la profun-
didad critica con la que navegabamos los contenidos y las sinergias con

la que se relacionaban esos contenidos, me parecia un logro mucho mas
importante. Esas cabezas, ahora despabiladas, podian leer el resto de los
contenidos curriculares con mucha mas autonomia critica, sin tenerme

a mi de relatora o electricista, durante todo el aflo. Entonces incluien la
curricula una clinica, dividi la clase en dos y el mundo cambio6. También
me sentia mas segura en la clinica, sabiendo que el mundo no se caia a
pedazos porque reflexionaramos tedricamente un rato. Por el contrario, la
forma en que laimaginacion practica se expandia me hacia sentir que lo
estabamos haciendo mucho mejor, que estabamos creciendo en lo impor-
tante. Me fui organizando y ganando experiencia para reducir angustias,
ensayéy sigo ensayando distintas formas de clinicas.

Hace unos afios lef un articulo de Phyllis Goldfard (1991) sobre la relacién
entre la metodologia de la docencia feminista y la docencia clinica, que me
parecio genial y que me dio una matriz de sentido para esto que estaba
ensayando. El articulo me ayudd a tomarme mas en serio el proyecto
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metodologico, a perderle el respeto a los corset del campo, y comprome-
terme mas con una vision sobre esa forma de hacer docencia en derecho.

Lo primero que me llamé la atencion fue que Goldfard (1991) asumia que:

“El feminismoy la educacién clinica llegan a la misma conclusion sobre

la relacion que existe entre la teoria y la practica. Ambos ven en la expe-
riencia, en los detalles de las historias concretas, enormes potencialidades
tedricas (...) A su vez, ven en la teoria profundas potencialidades practicas
en cuanto ayuda a advertir conductas y experiencias futuras”.

Lo que en los inicios de la docencia para mi habia sido una dicotomia
psicética, Goldfard me proponia asumirla como una dialéctica, una
“espiral”. Confieso que en cierta medida me emocion6 que alguien estu-
viera sugiriendo y justificando abiertamente el aspirar a intensificar esa
interaccion permanente entre la buena teoria y la buena practica. El arti-
culo no tiene desperdicio, y serfa imposible contarlo entero, pero aqui me
gustaria detenerme en tres seflalamientos de Goldfard, que a mi me han
servido para comprendery pensar:

En primer lugar, el articulo te invita a Identificar la tendencia estructuralista
bipolar que divide y jerarquiza entre teorfa y practica en las facultades de
derecho, siendo la teoria el dominio masculino, el superior, y la practica el
femenino, de lo concreto, lo empirico, e inferior. Esto me ayudo a identi-
ficar mi propia naturalizacion de la subalternidad de los cursos practicos
como las clinicas, por un lado, y a entender mejor las fuentes de mis angus-
tias. También a desmantelar las dificultades que tenia para cambiar un
contenido canoénico del derecho constitucional, por un buen problema
constitucional para el analisis feminista. Identificado eso, es mas facil dejar
de habitar una subalternidad sobre-exigida. La explicacion de Goldfard
ayuda a cierta auto-conciencia de los ejes en que la organizacion curricular
intenta imponer jerarquias, y con ello te ayuda a dar pasos para liberarse
de los cerramientos impuestos por ese orden jerarquico. Pero sobre todo,
entender el prejuicio desde el que se los subalternizaba para poder desa-
fiarlos de forma consiente.

En segundo lugar, el articulo invita a ver como la bipolaridad entre teoria'y
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practica es una forma de sobre-simplificar nuestra comprension tanto de

la realidad tedrica, como de la realidad practica. Al subordinar los datos
que usamos en nuestro juicio juridico, le estamos quitando complejidad y
empobreciendo aburridamente a la reflexion sobre el derecho. Cuando los
presupuestos explicativos de la teoria son presentados como un contenido
superior o mas acabado del dato juridico, en relacion con el dato que surge
0 que se construye desde la practica profesional, estamos encegueciendo

a les futuros abogades. Escapar de la idea de que los datos de la expe-
riencia profesional son anecdéticos, paroxisticos o producto del cinismo
de la profesién, es fundamental para pensar un derecho que contribuya a

mejorar las vidas de todes les abogades con los ojos abiertos.

Este registro me ayudo a empezar a ver la jerarquizacion de los datos,la
tendencia sobre-simplificadora en la reflexion en todos los debates juridicos
y a formularme las preguntas vedadas: ; Por qué los manuales de derecho
constitucional le dan mas relevancia a la constituciéon formal que a la cons-
titucion material?® ;Por qué en la clinica no podriamos discutir sobre relatos
dogmaticos diferentes para un mismo caso desde una perspectiva estraté-
gica? ;jPor qué tensionan tanto la regla del debido proceso con cuestiones
de ética feminista? En fin, mis preguntas empezaron a ser en la direccion de
desafiar la subordinaciony la desconexion de datos, contenidos y temas.

El ultimo asunto del articulo que me interesa valorar es el resalto sobre
la naturaleza de la relacion entre la teorfa y la practica, y sus implicancias

5 La distincién teorica entre la constitucion formal y la material es un ejemplo ideal. Todo
manual de derecho constitucional la menciona, para inmediatamente concentrarse en la
constitucion formal. La constitucion material no es un dato relevante en el estudio del de-
recho constitucional. Todo aquello que la constitucion sanciona sin nombrar, entre ello, el
orden de género dominante en la sociedad, el orden de clases sociales, el orden sexuado,
eso que esta en el subtexto de las decisiones judiciales que solo expresan el disfraz de la
subsuncién. jPor qué no serfa un dato relevante del derecho constitucional? ;Qué hay de
sexista en un derecho constitucional que se niega a discutir el orden material sancionado en
la constitucion formal de 1853?. Porque la historia constitucional no toma esos 6rdenes de
la constitucion material como relevantes para su comprension. Los temas histéricos selec-
tos son las batallas, los generales, los acuerdos entre caballeros, “los representantes” de un
“nos” generador del dato textual relevante, que a su vez invisibiliza el lugar de las mujeres al
momento de la sancién de la constitucion. Lo Unico que importa de la Constitucion del 53
es qué dice el texto y quién maté a quién para que se pueda imponer ese texto. No se dice
nada sobre qué practicas e instituciones se asienta, se sancionay a su vez la autoriza y esté

autorizando.
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éticas y epistemologicas. Goldfard muestra que hay problemas éticos que
no podrian verse nunca sino se mira el detalle, si no se observan las circuns-
tancias de hecho, los particularismos, si no se reflexiona tedricamente
sobre ellos. El ejemplo tipico es el del caso de la defensa propia de la mujer
victima de violencia intrafamiliar que ataca a su agresor fuera del periodo
de la agresion (de acuerdo a la teoria candnica del derecho de defensa). En
ese caso solo las consideraciones que el feminismo revela como circuns-
tancias de la experiencia de las mujeres golpeadas, como condiciones
sociales y psicologicas en las que ocurren los hechos, pueden lograr una
mejor comprension de los casos. Una mirada mas minuciosa de los deta-
lles, traer nuevos elementos relevantes para la reflexion tedrica, y al fin,
resignificar la teoria del derecho de defensa. Al hacerlo, ademas se desnuda
la ilegitimidad originaria de los discursos que construyeron los elementos
tradicionales de esa teoria juridica. Vista asi, la subversion epistemologica
del feminismo necesita de capacidades de reflexion sobre lo concreto para
desmontar el orden jerarquico de los datos juridicos, y eso es lo que las
clinicas traen a la ensefianza del derecho. Pero a la vez el feminismo intro-
duce una forma de razonar subversiva sobre esos datos, una que conoce

y denuncia la forma de conocer, y por qué no, de construir el dato. Las
clinicas implican, de alguna manera, esa misma denuncia, cuando movidas
por las necesidades practicasy estratégicas se hallan en posicion de mirar
y revisar las miradas que construyen un relato sobre los datos, que en esa
circunstancias, se transforman en relato sobre los datos.

En buena medida me refiero al efecto deconstructor de cierto razona-
miento inductivo, que pretende dialogar con el otro razonamiento, el
deductivo, ese que un estudiante de derecho de tercer afio ya tiene incor-
porado como un tercer rifion. Entonces, la critica feminista al derecho y las

clinicas promueven en este estudiante (con su tercer rifion) el ensayo de:

— Razonamientos/reflexion inductiva. Pensar desde el hecho,
desde la circunstancia, o desde paisajes sistemicos explicativos
provistos por otras disciplinas. Esto es todo una sublevacion de
sentido en un espacio dominado por una idea de que ser “un
jurista”, es equivalente a ser una maquinita de deducir hipo-
tesis de aplicacion posible de las reglas generales (con lo dificil
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que es generar esas hipdtesis sin tener experiencia practica).

— Razonamiento contextual: pensar los casos en contexto, darle
valor al entorno para significar las conductas, entender el caso
en una dimension mas amplia, en un paisaje dibujado por
diversas perspectivas estructurales, imaginarse todos los casos
posibles contenidos en el mismo dato. Esto es totalmente
subversivo en un mundo donde la habilidad méas premiada es
la del pensamiento abstracto sobre la teoria abstracta, el voca-
bulario encriptado y la distancia fria y “objetiva” de los hechos.

Pero sobre todo la epistemologia de las clinicas y el feminismo es infi-
nitamente prometedora porque no nos ofrece sino respuestas proviso-
rias, siempre expuestas a mas contexto, a mas reflexion critica, a nuevas
agendas de por donde seguir mirando.

[1l. Conclusion

En fin, concluiria esta intervencion diciendo que creo que lo proximo para
este nosotres prometedor, es aprender a habitar con potencia subversiva
espacios en los que estamos dejando de ser subalternas. Tomar el micro-
fono, que ahora se nos ofrece insistente, no para pedir igual canonicidad
que el derecho penal o constitucional, sino para desafiar los margenes
canonicos, para mostrar la pobreza académica de considerar a las cate-
gorias dominantes (teoria y razonamiento deductivo y abstracto) como
insulares e independientes de sus respectivos términos opuestos (prac-
ticay razonamiento inductivo y contextual). Asumirnos como un proyecto
metodologico de docencia feminista y clinica, supone ampliar nuestra
agenda de deconstruccion hacia otros binarios y otros 6rdenes jerarquicos,
y asi asegurarnos que el feminismo no se convierta, parafraseando a Andrés
Rivera (1993), en un té servido a las cinco de la tarde6 en las proximas
jornadas de Derecho Romano.

6 La frase original corresponde al personaje de Juan José Castelli, que en la obra del autor
textualmente dice “Juré que la Revolucion no seria un té servido a las cinco de la tarde”.
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JORNADAS JUSTICIA PENAL,
GENERO Y ENSENANZA
DEL DERECHO

VI. DIALOGOS SOBRE
ENSENANZA DEL DERECHO
Y ENFOQUE DE GENERO



JUANA MARIA GIL RUIZ?

[. Introduccion

Hablar de Derecho y de violencias de género, reflexionar sobre la politica
judicial y el género, exige sin duda comenzar por el principio: reconocer
desde el origen de estas lineas quienes han sido las protagonistas de estos
cambios importantes —aunque puedan ser considerados exiguos- en torno
a los recientes esfuerzos legislativos en el marco de la igualdad efectiva
ciudadana. Y esto es asi, porque no puede, ni debe desgajarse el analisis
de estas leyes de la raiz y del marco epistemolégico desde el que se gestan
y nacen. Desconocerlo, podria suponer -y de hecho esta suponiendo en

la actualidad, en algunos aspectos- el fracaso de estos, y exige el correcto
acometimiento desde su origen. Por lo tanto, se necesita conectar estos
esfuerzos legislativos con la llegada del género al Derecho. Y esta venida del
género, como categoria técnicay con su propia metodologia critica, viene
impulsada desde el Feminismo en su diversidad y desde la Teoria critica
iusfeminista en particular.

Cierto es que la palabra Feminismo sigue sufriendo el escarnio social, eclip-
sada tras un estereotipo deformador que lo coloca en una mera actitud de
prepotencia de las mujeres frente a los hombres. Es lo que el Patriarcado
que se pretende combatir califica como anténimo del machismo. Aln se
desconoce o digamos que alin es percepcion generalizada, en tanto que

1 Estetrabajoseinscribe en el marco del Proyecto I+D+iFEDER-Andalucia, B-SEJ-165-UGR18 y
en el PID2019-108526RB-100/AEI/10.13039/501100011033.

2 Catedratica de Filosofia del Derecho de la Universidad de Granada (Espafia) y Presidenta de
la Sociedad Espafiola de Filosoffa Juridica y Politica. jgil@ugr.es

-271



el prejuicio puede a la razén, que el feminismo es un movimiento social,
tedrico y politico que busca la igualdad de derechos y oportunidades entre
hombres y mujeres. No se trata de un movimiento emancipatorio de los
seres humanos que acabe de nacer con la llegada del mee too, sino que
posee tres siglos de historia. Se trata de tres siglos abordando problemas
de especial trascendencia y dando respuesta —~desde el pensamiento,
desde el activismo social y desde la politica- a situaciones de discrimina-
cion estructural que colocan a mas de la mitad de la poblacion fuera del
juego ciudadano.

Ello implica entender que no sélo se reclaman buenas leyes y resolu-
ciones judiciales —aspectos que serian mas que loables, si lograran alcan-
zarse- sino que o que se persigue es que el Derecho se convierta en un
instrumento de transformacién social de un status quo subordinatorio

y excluyente de buena parte de los seres humanos en su diversidad.
Conseguir una catarsis sociocultural no es s6lo una tarea del Derecho, pero
si es un instrumento que permite junto a otras vias de cambio educacio-
nales, sociales y culturales, arribar a una sociedad inclusiva de los seres
humanos, respetuosa con las diferencias.

Sin duda, no hay mejor manera de diluir estos esfuerzos legislativos que
desconectarlo de sus raices, y de tapar, bien sea invisibilizando o bien
vilipendiando, al movimiento social, tedrico y politico que le dio a luz,
empujandolo desde sus entrafas, aun sin tener poder. En palabras preco-
nizadoras de Celia Amorés®, ante la apariencia de éxito apocaliptico del
Feminismo en la actualidad, “Todo movimiento tiene marcha atras. Hay
que ser cuidadosos, tenaces, tener capacidad de accion y de conviccion™.

3 Eminente fildsofa feminista, son multiples las aportaciones que merecen ser abordadas.
Permitaseme destacar su trilogia: Hacia una critica de la razon patriarcal, Barcelona, Anthro-
pos, 1985, 1991; Tiempo de feminismo. Sobre feminismo, proyecto ilustrado y posmoderni-
dad. Madrid, Catedra, Col. Feminismos, 1997. La gran diferencia y sus pequefias consecuen-
cias... Para la emancipacion de las mujeres, Madrid, Catedra, Coleccion Feminismos, 2004.

4 Palabras de Celia Amords, recogidas en “El Feminismo es una Revolucion y esta absorbien-

do las demas”, por Carmen Miran Brefa. https://e-mujeres.net/. Consultado el 20 de sep-
tiembre de 2021.
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Il. Elfeminismo juridico en la academia:
vision introspectiva

No en vano, aun hoy se conoce poco del Feminismo en las distintas etapas
formativas educacionales, y menos aun desde el mundo juridico al que
pertenezco. Haciendo el analisis introspectivo que se me solicita, mis
encuentros con el feminismo en mi adolescencia podrian ser calificados de
“inconscientes”, pues aun compartiendo su filosofia, realmente desconocia
su magnitud. Coincidi con el -desde el conocimiento- en el comentario

de Selectividad, y otra vez volvi a expresar lo que siempre defendi: la nece-
sidad y el derecho de que las personas fuéramos libres e iguales (en sus
diferencias) oigualesy libres (en su diversidad). Sin embargo, he de admitir
que no habfa pasado por mis manos ni un libro, ni una voz que me trasla-
dara laimportancia de este movimiento. Cierto es que si habia leido -por
estar recogido en la programacion escolar, de manera reglada y sesgada-
obras de las teorias liberales y de las teorias socialistas o socialdemécratas
en su diversidad, aun cuando no estuviera de acuerdo en todas sus tesis.
No obstante, sorprende que las teorfas feministas, contemporaneas a las
liberales, estuvieran ausentes de los curricula oficiales e invisibles en la
lucha por los derechos de la humanidad.

Ahora, tras haber aprobado de manera consensuada en Espafa el Pacto

de Estado contra la violencia de género, el 27 de septiembre de 2017,y

entre las 213 medidas propuestas, se encuentra la inclusion de la lucha del
movimiento feminista en los libros de historia. Sigue siendo complicado de
entender que las teorfas feministas y el protagonismo de las mujeres® en la
historia, en el arte, en la cultura, en la ciencia, aun invisible, hayan tenido
que incorporarse en el conocimiento a golpe de Pacto de Estado, de la
misma manera que resultaria un atentado y aberracion epistemoldgica tener
secuestradas de las matematicas la ensefianza de operaciones aritméticas
como las restas, sencillamente porgue no nos gustan o no nos caen bien.

5 Pueden consultarse los datos en Lopez-Navajas, A. (enero-abril 2014), Analisis de la ausen-
cia de las mujeres en los manuales de la ESO; una genealogia del conocimiento ocultada,
Revista de Educacion, 363, pp. 282-308. DOI: 10.4438/1988-592X-RE-2012-363-188
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Centrandolo en el ambito juridico, en la Facultad de Derecho, -y en lo que

a la conexion de aprendizaje e introspeccion se refiere- tampoco conoci a
alguien, ni lei ningln libro que me viniera a acompafiar en mi formacién como
jurista feminista. Tuve que esperar al Ultimo curso, para que una jovencisima
profesora de Filosofia del Derecho, Ana Rubio® —actual referente en la Teoria
juridica feminista espafiola- llegara de una estancia de investigacion en Italiay
se enfrentara con lo que en ese momento era el debate cientifico y politico en
torno al feminismo de la igualdady el feminismo de la diferencia. Un buen dia,
esta maestra tuvo la osadia de proponerme una tesis (la primera) con perspec-
tiva de género en el area juridica de Andalucia, y yo, avida de conocimiento y
loca por enredarme en ella, me emperié hasta que la defendi en 1995, no sin
dificultad. La tesis, “rompedora” con los estandares académicos habituales en
el mundo del Derecho, y apostando por un adelantado enfoque intery trans-
disciplinar, no era sin duda comoda para la Academia, pero tampoco para
ambitos endogamicos —no juridicos— demandantes del marchamo de “calidad
feminista”. La tesis, arriesgada, compleja y novedosa, como alli mismo se
recoge, obtuvo la mencion de Premio Extraordinario de Doctorado, y al tiempo,
la monografia Las Politicas de Igualdad En Esparia: avances y retrocesos (Gil
Ruiz, 1996), se convirtié en un referente citado y reconocido internacional-
mente (Jaggar & Young 1998); (Outshoorn & Kantola 2007), (Massanet 2008).

Como tedrica juridica feminista defiendo que solo sumando esfuerzos desde
las distintas areas -leyendo y releyendo aportaciones transversales y trans-
disciplinares, juridicas y no juridicas- podremos analizar la complejidad de
esta realidad subordinadora y vislumbrar posibles soluciones emancipa-
doras. Entiendo que el ser feminista va acompafnado de un hacer,y no de
repetir los estandares patriarcales de imposicion y sumision. El feminismo
que yo habia aprendido y aprehendido no hablaba de “cortijos cientificos

histéricos” ni de “mas de lo mismo, con distinto rostro”. Todo lo contrario.

Pero el Feminismoy la vida académica adolece de mas problemas que
merecen ser destacados en esta reflexion introspectiva. Ahora toca mencionar

6 Eminente filésofa del derecho feminista. Entre sus obras, merecen destacarse Feminismo y
Ciudadania, Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 1997y Las innovaciones en la medicion de
la desigualdad, Dykinson, Madrid, 2013.
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la del escaso y dificil reconocimiento por la Academia de la experticia investi-
gadora con esta metodologia. Por supuesto, atreverse unay otra vez, en seguir
insistiendo en la investigacion con perspectiva de género en el area juridica
era de una enorme “irresponsabilidad”. Apenas ha cambiado algo desde
entonces. Da igual que se reflexione cientificamente sobre acoso, sobre retos
de la sociedad digital, de la bioética y biotecnologia, sobre nuevos modelos de
conciliacion de la vida personal, familiary laboral, o sobre técnicas legislativas.
La creencia erronea es entender que abrazar una metodologia, determina el
objeto de estudio y que ello supone investigar siempre de lo mismo. Resulta
complicado luchar contra esta dinamica académica y mas aun tener que
explicar insistentemente la importancia de la epistemologia y metodologia de
género como instrumento para detectar y visibilizar problemas en el Derecho
positivo y buscar alternativas juridico-politicas.

En paralelo, las tedricas feministas, especialmente del ambito juridico, no
disponfamos de soportes de renombre para divulgar los trabajos cientificos.
Las editoriales, mas o menos prestigiosas, no se disputaban precisamente
la urgencia de publicarlos. Eso son “cosas de mujeres” (luego no cientifico,
sino divulgativo), esgrimian; con lo que habia dos posibilidades: o firmar
con pseudonimo masculino (estrategia ya utilizada por algunas de nuestras
ancestras feministas) para que los trabajos vieran la luz; o aprovechar cual-
quier canal para poderlo hacer, tuviera o no reconocimiento cientifico por la
Academia. Esto supuso la penalizacion de carreras profesionales, en tanto
que curriculas de ese perfil, nunca alcanzarian el reconocimiento adminis-
trativo previo para promocionarse al cuerpo de Catedraticos de Universidad.
Desde este punto de partida ha de entenderse la escasa ratio de mujeres en
puesto de relevancia universitaria y su paradojica excesiva visibilidad’.

7 Como respuesta a esta situacion de desigualdad factica en la Universidad, el 31 de agosto
de 2021, el Consejo de Ministros espafiol aprobo el Anteproyecto de la futura Ley Organica
del Sistema Universitario (LOSU). El articulo El articulo 52 de la norma permite a las uni-
versidades adoptar “medidas de accion positiva” en la asignacion de plazas de profesores.
“Se podréa establecer medidas de accion positiva en los concursos de acceso a plazas de
personal docente e investigador funcionario y contratado para favorecer el acceso de las
mujeres”, sefiala el texto. Para ello, “se podréa establecer reservas y preferencias en las con-
diciones de contratacion de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan
preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos representado en el cuerpo
docente o categoria de que se trate”.
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Ante este precipicio patriarcal —o techo de cristal- algunas de las compa-
fieras tedricas optaron por el disfraz. Se trataba de tener un doble curri-
culum: uno para “lo importante” (el cientifico), y otro “el de género”,

que era el que las hacia ser ellas mismasy con el que se identificaban,
Esta violencia —que es discriminacion de género- que obligaba a hacer
renuncias o a utilizar escondites, es sin duda, otros de los obstaculos
que el Patriarcado insiste en poner en los caminos promocionales de

las mujeres, eso si, disfrazado de objetividad académica donde éstas no
tienen voz entre otros motivos, porque no estan; y sin estar, claramente
no se puede participar.

Ello obligaba, siendo coherente con el compromiso feminista de lucha
por los derechos de las mujeres como ciudadanas, a peleary pleitear. Y
es que taly como definiera Simone de Beauvoir en 1963 el feminismo,
es “una manera de vivir individualmente y una manera de luchar colec-
tivamente”®. No podia admitirse esta violencia y en ninglin caso aceptar
impavidas el no reconocimiento de un esfuerzo epistemoldgico mas
que necesario para cambiar el mundoy no solo el juridico. Finalmente
se consiguio que se recogiera como un item de calidad en las leyes —tal
y como abordaremos mas adelante- pero es de sobra conocido que no
basta con tener buenas leyes -si es que esto fuera posible-, sino buenas
practicas y mejores sentencias.

Falta mucho por cambiar, y no se desconoce la enorme dificultad que
implica penetrar en las practicas contaminadasy correosas del patriarcado.
De cualquier manera, aun sabedoras del largo camino hacia la igualdad y
de nuestra responsabilidad como agentes de cambio, también conocemos
por experiencia propia que —aun hoy- seguimos sin tener poder facticoy
masivo para modificar el status quo subordinatorio.

8 Segun explica Teresa Lopez Pardona, doctora en Filosofia y experta en de Beauvoir con la
Tesis “Simone de Beauvoir, una filosofa del siglo XX”, Universidad de Cadiz, Servicio de Pu-
blicaciones, 1998. Al respecto, véase también la entrevista en « El pensamiento feminista de
Simone de Beauvoir », en www.amecopress.net.
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lll. Reflexionando sobre avances juridicos y debilidades
de implementacién

Pero justo es también pararse a reconocer los avances conseguidos, tras
tanto esfuerzo iusfeminista. Algunos que merecen ser destacados con
orgullo en Espafia son la aprobacion de leyes organicas, luego de obli-
gado cumplimiento, tales como la L.O. 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral contra la violencia de Género, conocida
popularmente como Ley integral; y de la L.O. 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Y puestas a valorar los resul-
tados de las batallas, no podemos desconocer los conseguidos a nivel
autonomico, en buena medida mas acertados que los nacionales. En lo
que a Andalucia se refiere, sin duda debemos destacar la importancia de la
aprobacion de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la Promocion de la
lgualdad de Género en Andaluciay la Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de
Medidas de Prevencion y Proteccion Integral contra la Violencia de Género
recientemente modificada®, en julio y septiembre de 2018, para adecuarlas
a los requerimientos y compromisos internacionales recogidos en el
Convenio de Estambul, entre otros.

Desde el feminismo juridico espafiol, colaboramos para que estas leyes
referenciales fueran una realidad. Seguramente nos equivocamos en algunas
medidas. Nadie esta libre del error, y menos las tedricas feministas que, al
menos desde el mundo del Derecho, vamos a tientas y por intuicién, (casi con
el método del ensayo y error) buscando alternativas a este Derecho exclu-
yentey falsamente universalista que nos rige y que aprendimos —porque asf
se ensefa alin- en las Facultades de Derecho. No obstante, un buen dia —-en
ningun caso de manera azarosa-y por unanimidad, vieron la luz.

Pero tras un primer paso, viene el segundo, y tras éste, el tercero. Es verdad
que el Derecho no hace milagros. Eso lo sabemos, pero lo cierto es que

9 Fui compareciente en el Pleno del Parlamento Andaluz, el 17 de diciembre de 2013y 19 de
junio de 2018. Grupo de trabajo: Analisis y revision de la situacion y medidas para la promo-
cion de la lgualdad de Género en Andalucia. Anteproyecto y Proyecto de modificacion de
las Leyes 12y 13/2007, de 26 de noviembre.http://www.parlamentodeandalucia.es/webdi-
namica/portal-web-parlamento/actualidad/detallesalbum.do?id=86874&idalbum=35563
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antes no disponiamos de un instrumento juridico que nos mirara como
ciudadanas, aunque si como colectivoy si es posible “vulnerable”, mejor.
Resta un sinfin de cosas: reglamentacion de las medidas; dotacién humana
y presupuestaria; compromiso serio y convencido de las y los responsables
politicos en torno al gender mainstreaming; urgencia de incorporarla en sus
agendas publicas; presencia equilibrada y activa de las mujeres en todos
los ambitos social, econdmico, cultural, politico... entre un largo, largui-
simo etcétera. El principio del gender mainstreaming, principio vinculante
abrazado por todos los paises que hicieron suyos los acuerdos alcanzados
en la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres en Beijing reatraviesa (y ha
de reatravesar) cada uno de los objetivos a los que deben dirigirse todas las
medidas legislativas y de accion politica adoptada por éstos en un futuro
inmediato. Y la fundamentacion ultima de esta responsabilidad deriva de
considerar la igualdad como “un derecho humano compuesto por distintos
elementos: la igualdad como igualdad sustantiva o de resultados, la
igualdad como discriminacion y la igualdad como responsabilidad estatal”
(Facio, 2014, p. 19) superando su mera visibn como principio sistémico.

Pero el alin talon de Aquiles de todo este hacer juridico y politico, sigue
descansando en la deficiente formacion en género de la ciudadania en
general y especialmente de quienes estan comprometidos con la puesta en
marcha de este nuevo marco de trabajo juridico antisubordiscriminatorio®.

Y es que, a nivel nacional y transcurridos mas de 15 afos de la apro-
bacion de la unanime L.0.1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género que obliga a formar en
Violencia e Igualdad de Género (Derecho antidiscriminatorio moderno),

se sigue incumpliendo el mandato vinculante formativo, y desde luego

la Universidad no es inmune a dicha (ir)responsabilidad. La Ley Integral
reza que “las universidades incluiran y fomentaran en todos los ambitos
académicos la formacion, docencia e investigacion en igualdad de género”.
Asimismo, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo para la Igualdad Efectiva

10 Para una lectura clarificadora de lo que supone este nuevo marco de trabajo juridico, remi-
to a Barrere, M.A., Feminismo y Derecho. Fragmentos para un Derecho antisubordiscriminato-
rio, Ediciones Olejnik, 2019.
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de Mujeres y Hombres establece que “en el ambito de la educacion supe-
rior, las administraciones publicas fomentaran la ensefianza y la investiga-
cion sobre el significado y alcance de la igualdad entre mujeres y hombres
(...). Promoveran la realizacion de estudios e investigaciones especializadas
en la materia”. En Andalucia, incluso, la destacan como un item obligado
de calidad, tal y como se deduce de su art. 21.2 de la Ley 12/2007, de 26

de noviembre, de promocion de la Igualdad de Género en Andalucia: “El
sistema universitario andaluz promovera que se reconozcan los estudios de
género como méritos para tener en cuenta en la evaluacion de la actividad
docente, investigadora y de gestion del personal docente e investigador de
las universidades publicas de Andalucia”. Y si, pese a todo, hubiera alguna
duda al respecto de esta obligacion juridica, el art. 20.2.11, modificado

por ley 9/2018, de 8 de octubre, —e insistiendo en la especial formacion

en Ciencias Sociales y Juridicas—, concluye que “El sistema universitario
andaluz adoptara las medidas necesarias para que se incluyan ensefianzas
en materia de igualdad entre mujeres y hombres en los planes de estudios
universitarios que proceda. De manera especial, en ensefianzas universita-
rias oficiales de grado, master y doctorado en Ciencias Sociales y Juridicas”.

Sin embargo, actualmente inmersos en una etapa de cambio de los
programas de estudios (EEES), —etapa oportunay propicia para haber
integrado al menos una asignatura transversal y troncal que podria denomi-
narse “Género y Derecho” vinculada al area de Filosofia del Derecho, por ser
teoria critica-, paradojicamente auin no tenemos recogido en la Universidad
espafola, formalmente de manera reglada en las Titulaciones juridicas
universitarias, -a excepcion de la Universidad Autébnoma de Barcelona (UAB)
y mas recientemente la Universidad del Pais Vasco (UPV)- esta obligacion
por Ley Organica de formar en género, y el resultado de esta laguna es la
salida al mercado de juristas (abogada/os, jueces, fiscales...), sin conoci-
miento alguno de esta metodologia para abordar el nuevo marco juridico
comprometido internacionalmente.

11 Este articulo 21, apartado 2 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién de la
lgualdad de Género en Andalucia, sufrié modificacion por el articulo Unico 16y 17 de la Ley
9/2018, de 8 de octubre, incidiendo en la especial formacion en el area de Ciencias Sociales
y Juridicas. BOE-A-2018-15239
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IV. La apuesta por lainnovacion docente y la formacion
en género

Asi las cosas, en 2007 y a propuesta de profesorado experto en Igualdad y
Derecho antidiscriminatorio adscrito al departamento de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Granada, en Espafia, se comenzé a impartir una asig-
natura de Libre Configuracion denominada “Violencia de Género y derechos
Humanos”. La respuesta del alumnado de la Universidad fue masiva, y tremen-
damente exitosa, siendo seguida por estudiantes de Medicina, Psicologia,
Ingenieria, Educacion, Ciencias del Trabajo, Educacion Fisica, y Derecho.

Tras impartirse altruistamente y sin descarga docente, hasta 2012 inclusive,
solicité nuevamente y con informe favorable del Decano de la Facultad de
Derecho, un Proyecto de Innovacion Docente (en adelante, PID 11-220)
dirigido al alumnado de todas las titulaciones juridicas, sobre “Introduccion
de la perspectiva de género en la formacion universitaria en Derecho™,
proyecto que fue renovado en su segunda edicion (PID 12-22) y que finalizd
en 2013. Posteriormente, la necesidad de continuar impulsando dicha forma-
cion al alumnado me inst6 a solicitar otro Proyecto de Innovacion Docente
(PID 14-32), esta vez bajo el titulo “Género y Derecho: hacia una formacion
reglada”, desde 2014 hasta el afo en curso, 2016. De este modo, pretendia
responder -modestamente- a la exigencia del legislativo que obliga a formar
en genero al alumnado universitario, y como no, con especial incidencia en
la formacién de las 'y los futuros juristas. Reparary formar a profesionales del
Derecho en la complejidad del gender mainstreaming era, en primer lugar, el
objetivo de este proyecto, al constatar que el desconocimiento de la meto-
dologia de género perpetla e incrementa la discriminacion, aunque esta vez
desde la estructura juridico-politica formulada, en teoria, para erradicarla.

El segundo de los objetivos, asimismo, pretendia cotejar la experiencia

12 Losresultados de dicho proyecto pueden consultarse en Gil Ruiz, J. M. (2014). “Introduccién
de la perspectiva de género en las titulaciones juridicas: hacia una formacion reglada”, en
Revistas de Educacion y Derecho, Universitat de Barcelona, n° 10.

13 Los resultados de dicho proyecto pueden consultarse en Gil Ruiz, J. M. (2015). “Formacion

en Derecho antidiscriminatorio: carencias e incumplimientos institucionales”, en Academia.
Revista sobre ensefianza del Derecho, afio 13, n° 26, 49-77.
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interdisciplinar propuesta, con la asignatura especifica “Violencia de Género
y derechos humanos” impartida por el Departamento de Filosofia del
Derecho, abierta a todo el alumnado universitario (no sélo a juristas) y que
tantos exitos cosecho. La respuesta por parte del alumnado —a traves de un
exhaustivo estudio cuantitativo que puede consultarse en el proyecto-, la
esperada: quiere un compromiso institucional mayor con la formacion en
lgualdad y Derecho antidiscriminatorio en sus estudios universitarios supe-
riores que apueste por una formacién reglada y especifica, mas alla de una
practica aislada de género en las distintas areas de conocimiento juridico.

El tercer objetivo implicaba involucrar los trabajos fin de grado, asi como el
seguimientoy valoracion de una nueva asignatura incorporada en cuarto
curso al Grado en Criminologia, bajo la desafortunada rubrica Violencia
doméstica y de Género. Para ello optamos por un estudio cualitativo, requi-
riendo informacion directa del alumnado inscrito en la misma.

Los proyectos beneficiaron al alumnado de la Licenciatura de Derecho; de
las dobles titulaciones Derecho-Ciencias Politicas, Derecho-ADE, asi como
a los del Grado en Derecho, el Grado en Ciencias Politicas y los dobles
grados, e involucro a casi todos los departamentos y areas juridicas de

la Universidad; a saber: Derecho Romano, Historia del Derecho, Derecho
Constitucional, Derecho Procesal, Derecho Eclesiastico del Estado, Derecho
Penal, Derecho Internacional Publico y Privado, Derecho del Trabajo,
Derecho Administrativo, y como no, Filosofia del Derecho. Posteriormente,
la direccion de un nuevo proyecto docente (PID 14-32), ejecutado durante
los afos 2014 a 2016, permitio sumar a esta iniciativa al alumnado del
Grado en Criminologia. En todos ellos han participado 17 profesoras de la
UGRy dos profesoras de Universidades distintas a las de Granada (Castilla
La Mancha y Nanterre-Paris Ouest), interesadas en participary trasladar la
experiencia a su comunidad universitaria,

El éxito de dichas iniciativas de innovacion docente fue reconocido por la
ANECA valorandolo como el mejor proyecto de innovacion de la UGR, y
logramos externalizar las iniciativas en Congresos Pedagogicos Internacionales
en Paraguay (octubre de 2014), México (noviembre de 2014), Francia (marzo de
2015), Ofate (junio de 2015) y Talavera de la Reina (junio de 2016).
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Asimismo, la paralela urgencia de formacion del profesorado universitario
auspicié el impulso de cursos formativos dirigidos a éstos, algunos espe-
cificos para Derecho, como es la Propuesta formativa “El nuevo derecho
antidiscriminatorioy la obligacién de formary formarse en Género” de 72
horas, del que fui Directora, y otros abiertos a toda la Comunidad docente
(3 ediciones, desde 2012 a 2016), como las distintas ediciones del Curso de
Formacién en Igualdad para el Profesorado de la UGR (50 horas), a través
de la Unidad de Igualdad, del que fui coordinadora académica. Ambos
fueron avalados por el Vicerrectorado para la Garantia de la Calidad de la
Universidad de Granada, sobresaliendo con la mejor calificacion por parte
del profesorado, de entre todos los cursos organizados para la formacién
docente universitaria.

En la actualidad, y gracias a la oportunidad que nos ofrecen las TICs, hemos
elevado esta formacion contrastada a través de un MOOC14 (Massive Online
Open Course), curso en linea y en abierto, que pretende llegar, de manera
altruista y masiva a quienes se interesen por la misma.

V. Formacion reglada en teoria critica iusfeminista:
un reto de futuro

Partiendo de todo el panorama anteriormente descripto, lo cierto es que
la laguna formativa reglada iusfeminista en Derecho sigue sin cubrirse,

en espera de que la propuesta de Real Decreto por el que se establece

la Ordenacion de las Ensefianzas Oficiales en el Sistema Universitario
Espafiol, presentada en mayo de 2020 se haga una realidad. Segun reza el
articulo 3.4 del mismo:

14 Nos referimos al MOOC Masculinidad y Violencia, ofrecido por la Universidad de Granada
(Espafia), como actividad transversal en la modalidad de aprendizaje en linea. Para ello,
los modulos han sido disefiados y estructurados por un equipo multidisciplinar integrado
por miembros del profesorado y del personal investigador de la Universidad de Granada
(Miguel Lorente Acosta y Juana Maria Gil Ruiz) y colaboraciones expertas en la materia de
otras universidades espafolas (Octavio Salazary Anastasia Téllez). En la primera edicién de
este MOOC, durante el curso 2020, un total de 5.622 personas a nivel mundial han seguidoy
beneficiado de manera gratuita de los cuatro médulos que constituyen este macro curso.
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“Entre los principios generales que deberan inspirar el diserio de los
nuevos titulos, los planes de estudios deberan tener en cuenta los
Objetivos de Desarrollo Sostenible y, en particular, que cualquier acti-
vidad debe realizarse:

Desde el respeto a los derechos fundamentales y de igualdad entre
hombres y mujeres, debiendo incluirse, en los planes de estudios, ense-
Aanzas relacionadas con dichos derechos, conforme a las competencias
inherentes al titulo (...)”

Pero toda esta experiencia tenia que marcar -como no podia ser de otro
modo- la que es milinea de investigacion actuall5, absolutamente conven-
cida, de que docencia e investigacion se dan la mano y se retroalimentan.
En este sentido, defiendo que una defectuosa e ignorancia grave de la
metodologia de géneroy de lo que implica el compromiso vinculante con el
gender mainstreaming, supondra el fracaso y desmantelamiento de todos
los esfuerzos juridicos impulsados para erradicar las violencias de género.

Y es que estoy persuadida de que su erradicacion o minimizacién no sélo
requiere de una revision juridica, sino de algo mas. De nada me sirve

una reforma legislativa, si sus operadores siguen sin conocer la base y
herramientas epistemoldgicas para diagnosticarla y abordarla. En este
sentido, no hace mucho tiempo que la investigacion ha constatado que,
en muchos campos del conocimiento cientifico, desde las humanidades
hasta la medicina, sin olvidar la ingenieria o las ciencias sociales, las
variables sexoy género no ocupan el lugar que merecen como cate-
gorias epistemolodgicas 6ptimas de analisis de la realidad, detectando
errores graves o denunciando parcialidades descriptivas y prospectivas
de importantes e intocables conceptos y teorias. El Derecho y el cono-
cimiento cientifico no han quedado al margen de estos errores, y esto
obliga a incorporarlas desde el inicio explicativo de las bases primigeniasy

15 Actualmente soy responsable principal de los proyectos de investigacion [+D+iFEDER-An-
dalucia, B-SEJ-165-UGR18, Derecho antidiscriminatorio y Género: retos y desafios contra
las violencias de género y del PID2019-108526RB-100, Violencias de género y subordinacion
estructural: implementacion del principio del gender mainstreaming. En ambos proyectos
participa todo el profesorado que originariamente aposto por innovar la docencia juridica

desde esta metodologia y en el que se hace referencia en el texto.
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fundamentos del fenémeno juridico, lo que afecta a la investigacion y, sin
duda a la docencia —convulsionando el modelo cientifico-académico-y a
la formacion de lasy los futuros juristas, junto al de resto de profesionales
implicados, en la erradicacion de las violencias de género (profesionales
de la salud, equipos psico-sociales, cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado...). Las modificaciones juridicas no han sido menoresy han alcan-
zado desde el propio principio de igualdad, reconceptualizandolo, hasta
el propio concepto de discriminacion —ahora estructural-, que supera el
tradicional enfoque aristotélico transmitido en las Facultades de Derecho,
generacion tras generacion.

No es el momento, por cuestiones de brevedad, de detenerme en ello,
pero prueba de que se requiere la intervencion urgente de la Filosofia

del Derecho iusfeminista (Gil Ruiz, 2021) en este nuevo marco de trabajo,
descansa en la necesidad de revisar categorias cientifico-juridicas que, sin
duda, chirrian16, a poco que se las someta a un mero proceso de verifica-
cion y/o falsacion de las mismas —como es el caso de la alevosia en casos
de violencia de género; o la reformulacion de algunas de las exigencias
tipicas para estos supuestos, como es el criterio de |a habitualidad"’. idem
con respecto a la deconstruccion de categorias e instituciones —como la
“discriminacion”y la familia- supuestamente neutros pero androcéntricos,
ocultadores de las relaciones de poder.

Y es que como vengo insistiendo desde hace mucho tiempo, incorporar
la perspectiva de genero en los estudios juridicos no es una cuestion
de sensibilidad ni de intuicion. Tampoco se resuelve “agregando” la
palabra mujeres a los estudios o discursos elaborados al respecto. Hay

16 Un buen ejemplo podemos encontrarlo en el debate reciente en torno a la sentencia de la
Manada, finalmente calificada de violacion multiple (delito continuado de agresién sexual),
que no abuso sexual, durante las Fiestas de San Fermin, segiin sentencia del TS de 21 de
junio de 2019. Actualmente, Espafia se encuentra en pleno proceso legislativo. El 3 de marzo
de 2020, fue aprobado en Consejo de ministros, el Anteproyecto de Ley Organica de Garan-
tia Integral de la Libertad Sexual; y el 6 de julio de 2021 en fase de Proyecto. Seguramente, a

la publicacion de este articulo, esta Ley sea una realidad.

17 Entornoa miposicion al respecto, vease Gil Ruiz, J.M., “The Woman of Legal Discours; a con-
tribution from the Critical Legal Theory”, Quaestio iuris, vol. 08, n® 03, Rio de Janeiro, 2015,

pp. 2114-2148, DOI; 10.12957/rqi.2015.18806
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que aprenderlay aprehenderla (con una enorme H intercalada) y no se
adquiere con la realizacion de un curso, de un master o de un experto. No
es una cuestion de cantidad —que también- sino de calidad.

Pero por si esto no fuera suficiente, la alargada sombra de incipientes
reformas legislativas refractarias, los recortes salvajes que condenan a la
decapitacion de las Leyes de Igualdad y de erradicacion de las Violencias
de Género; el peligro de disolucion del concepto de violencia de género
(como discriminacion estructural) en violencia doméstica o familiar (como
colectivo vulnerable), el escaso compromiso serio y riguroso de los agentes
politicos y sociales con la igualdad efectiva ciudadana, entre un largo
etcétera, vuelven a poner en la picota objetivos, que crefamos conseguidos,
pero que estan condenados —-de no unirnos- a convertirse en anécdotas
historicas de un grupo de mujeres que creyeron, ingenuamente, que otro
mundo era posible -y méas aun desde el Derecho-.

VI. Amodo de colofdon

Acabo mis palabras apelando a la union de los Feminismos, sin inten-

cion de homogeneizarlos o desvestirlos de su identidad. Sin duda, en la
riqueza esta la disidencia. Pero corren malos tiempos para las mujeres,
como ciudadanas —aunque bien es verdad que buenos tiempos, nunca ha
habido-, y vuelven a colocarse en un plano residual las reivindicaciones que
ahora se entienden secundarias, probablemente porque siempre se pensé
que lo eran. Se justifica en temas econdmicos y de crisis, pero no hay mayor
crisis, mas alla de la econdmica, que la de una sociedad “anestesiada”y

la de unos gobiernos “hipdcritas” que aprovechando este dormitar social,
vacian de contenido los compromisos adquiridos internacionalmente tras
los esfuerzos denodados de los grupos de mujeres, para que el género
pierda su identidad critica y se diluya en una palabra de moda, vacua, poli-
ticamente correcta. Ya sabemos que de éxito también se puede moriry que
ahora nos hayamos acostumbrado a escuchar en los discursos politicos

las palabras: igualdad de género, violencia contra las mujeres o discrimina-
cion, no significa, pese al compromiso politico e institucional, que se haya
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incorporado de manera prioritaria en la agenda politica y publica de los
Estadosy se haya erigido realmente en enfoque principal transversal de los
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible® de la ONU para el 2030.

Daigual que el Secretario General de la ONU, Antonio Gutérres, lo avise de
manera insistente en sus Informes apelando a los nuevos retos epistemo-
l6gicos y juridicos de futuro, mas aun en un marco de pandemia global.
“Mientras las mujeres no gocen de empoderamiento econémico y social en
el mundo laboral, en el hogary la comunidad, el crecimiento no sera inclu-
sivo y no lograremos erradicar la pobreza™®.

Pero como diria Simone de Beauvoir®, “No olvidéis jamas que bastara una
crisis politica, econémica o religiosa para que los derechos de las mujeres
vuelvan a ser cuestionados. Estos derechos nunca se dan por adquiridos,
debéis permanecer vigilantes toda vuestra vida”. Quizas, la filosofa francesa
se adelant6 a eventos como la salida de Turquia del Convenio de Estambul,
el estancamiento mundial de los avances de igualdad en un cuarto de

siglo seglin advierte la ONU; o la vulneracion de los derechos humanos de
mujeres y nifias afganas, prohibiendo incluso la educacién secundaria a
éstas, por poner apenas tres ejemplos.

He de terminary quiero hacerlo con la voz de otra mujer, alguien que opto por
travestirse para ser leida, y que conoce la impotencia de “gritar a las mujeres”
la palabra libertad en una Espafa sorda. Hago mias, pues, las palabras de
Marfa Lejarraga® (Martinez Sierra, 1952) en “Una mujer por los caminos de

18 El25deseptiembre de 2015, 195 paises se comprometieron con los 17 Objetivos de Desarro-

llo Sostenible de Naciones Unidas que marcan la Agenda Mundial hacia 2030.

19 Ver Prélogo de Antonio Gutérres, Secretario General de la ONU, en el Informe sobre los Obje-

tivos de Desarrollo Sostenible, 2018. Accesible en www.unwomen.org

20 Al respecto, remito al estudio de Teresa Lépez Pardona, experta en de Beauvoir, Simone de

Beauvoir, una filosofa del siglo XX, Universidad de Cadiz, Servicio de Publicaciones, 1998.

21 Estas palabras pertenecen a un ensayo de Marfa Lejarraga, quien firmaria buena parte de su
obra bajo el nombre de su marido Gregorio Martinez Sierra. Véase Martinez Sierra, M. (1952),
Una mujer por los caminos de Esparia, editorial Castalia, Instituto de la Mujer, Biblioteca de
escritoras, Madrid, 1989. Esta obra ha sido recientemente reeditada bajo el mismo titulo,
aunque con su autoria original: Lejarraga, M. (2019). Madrid: Renacimiento, Biblioteca de la

Memoria, n° 65.
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Espana”y las lanzo en este pliego, en espera de que vuelvan a reenviarlas a las
mujeres de su vida, y éstas a las del mafnana, para que nunca nos olvidemos
de que solo juntas conseguiremos eso que se llama libertad.

“No estas a la moda.

Por hoy. Mafiana volveré a estarlo.

Mafiana tu no estaras aqui.

No importa. Estara alguien que sea como yo.

Y, a través de su convencimiento, yo, esté donde esté,
volveré a sentir el gozo de

mi conviccion”
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