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Resumen: El deber de emitir sentencias con “perspectiva de género” es un punto sobre
el que insiste la jurisprudencia interamericana y multiples sentencias de las altas cortes
de muchos estados iberoamericanos. Esos tribunales suelen hacer hincapié en que solo
mediante la adopcidn de una perspectiva de género, dirigida a aniquilar los estereotipos
negativos de género, se podra concretar seria y robustamente la vigencia del principio

1 EI autor reconoce y agradece los comentarios de Daniel Gorra, de Maria Marta
Didier, de César Olmedo y de los evaluadores de Prudentia Iuris. Sus observaciones y sugeren-
cias incrementaron la calidad final de este articulo. También agradece a los participantes del
IV Workshop de Derecho y Lenguaje en donde se ha discutido una versiéon preliminar de este
trabajo (Universidad Nacional de San Luis, 2022). La presente investigacion se enmarca en el
siguiente proyecto: “De la interpretacién a la argumentacién en el proceso penal adversarial:
problemas, limites y desafios en el Estado Constitucional de Derecho” (DCT2221), financiado
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

61



LUCIANO D. LAISE

de igualdad material. ;Pero qué significa tal enfoque? ;Deben los jueces realmente
adoptar metodologia para resolver todos los casos que se les presentan? Estas son al-
gunas de las preguntas que este trabajo pretende responder con el fin de defender una
solucion alternativa. Mdas en concreto, sostendré que el llamado “enfoque de género”
resulta inadecuado para su pretension de lograr una sociedad mas igualitaria en donde
las personas mas vulnerables cuenten con mecanismos idoneos para superar una rela-
cioén de dominacion.

Palabras clave: Violencia familiar, Derecho penal del enemigo, Vulnerabilidad.
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Excuse my ignorance: Should criminal judges adopt a “gender sensitive
approach” in their precedents?

Abstract: The gender sensitive approach became a must as the Interamerican jurispru-
dence and many High Courts of most of Latin American countries remarked. Those
courts insist on a specific point: only through the embedment of the gender sensitive
approach we will terminate negative gender stereotypes. Only by that means we will
be able to achieve a robust fairness and equality. But what does that approach entail
and mean? Should judges really adopt that approach in all their precedents? This article
aims at tackling those questions by offering an alternative approach. I shall maintain
that a gender sensitive approach is improper for accomplishing its very own purpose;
that is, to achieve fairness and equality in our societies. That would not be enough to
empower vulnerable persons to overcome asymmetric and toxic relations. In contrast,
I will argue that a vulnerability approach would function as better means for achieving
equality and fairness. In fact, a vulnerability approach will allow victims to overcome
asymmetric relations, to empower themselves and, by the same token, to arrive at a just
solution.

Keywords: Domestic violence, Criminal law of the enemy, Vulnerability.

Scusate la mia ignoranza: i giudici penali dovrebbero adottare un “approccio
sensibile al genere” nei loro precedenti?

Sommario: L’approccio sensibile al genere ¢ diventato un must come hanno osserva-
to la giurisprudenza interamericana e molte Alte Corti della maggior parte dei paesi
dell’America Latina. Quei tribunali insistono su un punto specifico: solo attraverso
I’incorporamento dell’approccio sensibile al genere elimineremo gli stereotipi di ge-
nere negativi. Solo in questo modo saremo in grado di raggiungere una solida equita e
uguaglianza. Ma cosa comporta e cosa significa questo approccio? I giudici dovrebbero
davvero adottare questo approccio in tutti i loro precedenti? Questo articolo mira ad af-
frontare queste domande offrendo un approccio alternativo. Sosterrod che un approccio
sensibile al genere ¢ improprio per raggiungere il proprio scopo; cioe, per raggiungere
I’equita e 'uguaglianza nelle nostre societa. Cio non sarebbe sufficiente per consentire
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alle persone vulnerabili di superare relazioni asimmetriche e tossiche. Al contrario,
sosterrd che un approccio alla vulnerabilita funzionerebbe come mezzo migliore per
raggiungere |’uguaglianza e 1’equita. Infatti, un approccio alla vulnerabilita consentira
alle vittime di superare le relazioni asimmetriche, di potenziarsi e, allo stesso tempo, di
arrivare a una giusta soluzione.

Parole chiave: Violenza domestica, Diritto penale del nemico, Vulnerabilita.

I. Introduccion: una expresion generalizada que refiere
a un concepto opaco

Un periodista le pregunté a Jorge Luis Borges lo que pensaba sobre
Maradona. Era la época en que Diego Armando resplandecia con todo su
fulgor en la historia mundial del fatbol. La respuesta del maestro de las
letras argentinas fue sagaz, como muchas otras veces, y asi legé a la pos-
teridad una de sus frases mas memorables: “disculpe mi ignorancia”. Esa
misma respuesta le brindé a un colega muy afable que me atrapé en mi
zona de confort. Sus preguntas fueron aparentemente sencillas: “;Deben
los jueces decidir con perspectiva de género? ;Como se juzga con perspecti-
va de género? ;Qué significa tal cosa?”. Se podria decir que este trabajo es
un intento que pretende ir mas alla de una contestacion evasiva; es decir,
quisiera brindar una respuesta que no tenga ese amargo sabor a poco. En
otras palabras, si me estés leyendo, querido amigo, este es un esfuerzo di-
rigido a responder un interrogante que resulté mas arduo de lo que pensé
al comienzo.

Volviendo al tema que quisiera plantear, el deber de incorporar la
perspectiva de género en las practicas de litigacién y de juzgamiento se
ha tornado insoslayable para quienes aspiran a ser magistrados; ya sea
en calidad de defensores publicos, agentes del Ministerio Publico Fiscal, o
bien jueces?. La Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina recopila sentencias que incorporan la llamada “perspec-
tiva de género”. Los Tribunales Superiores o Corte Supremas de varias
provincias?, y hasta la propia CSJN han revocado sentencias porque estas

2 Argentina. Consejo de la Magistratura de la Nacion, Reglamento de Concursos y
Resolucion N° 105/22 de la Comisién de Seleccion, art. 7°.

3 La Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina ya
elaboré dos “Compendios de jurisprudencia con perspectiva de género”. El ultimo de tales com-
pendios fue publicado en septiembre de 2022. Mas informacién en: https:/www.csjn.gov.ar/om/
verNoticia.do?idNoticia=6485

4 Argentina. Suprema Corte de Justicia de la Prov. de Mendoza, Sala Segunda, “Di
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no habian incorporado tal enfoque®. En breve, la interpelacién de la pers-
pectiva de género se ha vuelto una exigencia que resulta imperativa para
todos los magistrados.

Ahora bien, tal exigencia normativa presupone una respuesta precisa
a una pregunta de indole conceptual: jqué significa juzgar con “perspec-
tiva de género”? Esta cuestion resulta de la maxima importancia. Porque
pareciera que los esfuerzos por clarificar el contenido y sentido de tal con-
cepto no han ido a la par de su creciente uso y relevancia en la practica
jurisprudencial.

Por consiguiente, estamos ante una nocién que se emplea cada vez
mas, pero que esta difusamente planteada en la jurisprudencia y doctrina
especializada®. En fin, usted, sefor litigante o funcionario judicial, tiene que
aplicar la perspectiva de género en todas y cada una de sus intervenciones,
pero adolece de una definicién concisa, clara y puntual sobre lo que significa
tal concepto y como hacer tal cosa’. Vaya paradoja. ;No le parece?

Es a partir de este punto de arranque que pretendo salir en el auxilio de
todos aquellos que sirven a la administracién de justicia penal®. En efecto,
quisiera brindar una contribucién que subsane tales déficits conceptuales a
través de la defensa de una tesis de naturaleza descriptiva y otra de indole
argumentativa/normativa. La tesis descriptiva que desplegaré consiste en
la caracterizacion del concepto de “juzgar con perspectiva de género” como
una nocién polisémica.

Con todo, las distintas conceptualizaciones, mas all4 de sus diferencias,
terminarian confluyendo en dos grandes dificultades; 1) un enfoque puniti-
vista que socavaria el umbral minimo de garantias iusfundamentales de las

Cesare Melli, Andrés Salvador p/ Homicidio Agravado (97026) (97026/16) p/ Recurso Ext. de
Casacién p/ Recurso Ext. de Casacién Horizontal”, CUIJ: 13-05722642-5/1, 28 de abril del 2022.
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Tierra del Fuego, “M., N. M. s/ Lesiones leves
agravadas, amenazas coactivas con arma y abuso sexual con acceso carnal, todo ello en con-
curso real”, Expte. Nro. 1218/2021 STJ-SP, 11 de julio 2022. Superior Tribunal de Justicia de
la Provincia de Misiones, “Dos Santos, Nelson s/ Recurso de Casacién en Autos: ‘Expte. Nro.
44.724/2016 — Dos Santos, Nelson s/ Homicidio Calificado por Violencia de Género’ y Acumula-
do Nro. 47.781/2016”, Expte. N° 100799/2017, 16 de marzo de 2020.

5 Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Recurso de hecho deducido por
R. M. M. en la causa Callejas, Claudia y otra s/ violacién de secretos”, 27 de febrero de 2020.

6 Una de las excepciones se puede advertir en el siguiente trabajo: Poyatos Matas, G.
(2019). Juzgar con perspectiva de género: una metodologia vinculante de justicia equitativa.
iQual. Revista de Género e Igualdad,Vol. 2,7 y ss.

7 Gastaldi, P. & Pezzano, S. (2021). Juzgar con perspectiva de género “Desigualdad
por razones de género” como propiedad relevante en la toma de decisiones judiciales. Revista
Argumentos, Vol. 12, 43.

8 Nada obsta que, con los debidos ajustes, se apliquen algunos de los resultados de este
trabajo a otras disciplinas juridicas.
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personas acusadas de los llamados “delitos de género”; 2) el ejercicio de la
funcién jurisdiccional con “perspectiva de género”, que terminaria reforzan-
do estereotipos negativos que apuntan a considerar a la mujer como una vic-
tima que no puede hacerse cargo de su proceso de reparacion y prevencion
de futuras relaciones asimétricas con varones. Esto, ademas, invisibilizaria
la necesidad de proteccién que tienen otras personas vulnerables como los
ancianos y nifios, por caso.

Asi, la nocién de “juzgar con perspectiva de género” no solo no erradica,
sino que mas bien contribuye a fortalecer la situacién vulnerable de quien
padece una relacién de poder asimétrico. El loable objetivo de desarticu-
lar tales relaciones de dominacién y empoderar a la victima no se podria
concretar a través de una justicia con enfoque de género; es decir, si se pre-
tende que un ser humano deje de estar sometido a la voluntad despética
de otra persona, pues hace falta una perspectiva alternativa. Por ende, la
superacion de un punto de vista que devenga en victimismo exige recorrer
un camino distinto con el fin de que la victima asuma el rol protagénico de
su propia vida. En sintesis, la justicia con perspectiva de género implica una
respuesta inadecuada porque no es un medio apto para alcanzar la protec-
cion y respeto de la dignidad intrinseca de la persona humana, tanto de la
victima como del acusado.

Situados en este contexto de ideas, me permitiré introducir la tesis nor-
mativa que pretendo defender en este trabajo. En concreto, sostendré que
el juez ha de asumir una carga argumentativa mas intensa y desafiante: un
enfoque de vulnerabilidad que repare la injusticia sufrida por la victima,
que fortalezca a la persona agredida en su integralidad y que brinde las
herramientas para que la victima pueda tomar las riendas de su propia
existencia.

El camino que recorreré para sostener mi argumento es el siguiente: 1)
Dilucidaré el concepto de “juzgar con perspectiva de género”. 2) Reconstrui-
ré las razones que se esgrimen en defensa de tal perspectiva al momento de
elaborar una sentencia judicial. 3) Argumentaré en contra de la necesidad
de adoptar un enfoque o perspectiva de género con el fin de conciliar el
respeto a las garantias constitucionales basicas y una superacion al para-
digma de tipo punitivista en lo que hace a la represién de delitos contra las
mujeres®. 4) Esbozaré una propuesta alternativa que podria sintetizarse
en lo que Basset denomina como “perspectiva de vulnerabilidad”1?. 5) Fi-

9 Rosler, A. (2022). Si usted quiere una garantia, compre una tostadora. Editores del
Sur, 23 y ss.

10 Basset, U. C.(2017). La vulnerabilidad como perspectiva: una visién latinoamericana
del problema. Aportes del sistema interamericano. Basset, U. C. & Lafferriere, N. (Ed.). Tratado
de la vulnerabilidad. La Ley, 19-21.
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nalmente, concluiré con un apartado en el que recapitularé los principales
hallazgos del presente trabajo.

II. Reconstruccion conceptual: jqué significa juzgar
con perspectiva de género?

1. El deber de incorporar la perspectiva de género
en todo acto estatal: porque asi lo dispuso la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

La conceptualizacién de la llamada perspectiva de género resulta bas-
tante esquiva. Se la suele postular como una exigencia normativa que se
sigue del bloque de constitucionalidad en virtud de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos!! (en adelante: Corte IDH).
Sin embargo, una tesis como la anterior presupone un concepto univoco de
bloque de constitucionalidad, lo cual resulta discutible en si mismol2. De
hecho, esa nocién constitucional tiene un ejemplo paradigmatico o caso facil,
esto es, aquellos tratados internacionales de derechos humanos a los que el
propio texto constitucional les atribuye una jerarquia equivalente a la pro-
pia de la ley fundamental.

Con todo, se pueden plantear algunas dudas que suscitan los “casos di-
ficiles” o aquellos que se encuentran en la “zona de penumbra”. Me refiero al
persistente problema sobre el grado de obligatoriedad de la jurisprudencia
interamericana en los casos en que un Estado no fue partel3. En concreto, y
por citar un ejemplo, Argentina, ;jesta obligada a cumplir una sentencia de
la Corte IDH que condena a Guatemala a aniquilar estereotipos de género
por ser estos incompatibles con el derecho internacional de los derechos hu-
manos? La respuesta a esta pregunta depende del concepto que adoptemos
del bloque de constitucionalidad y del tipo de control de convencionalidad
que cabe aplicar!4,

11 Kemelmajer de Carlucci, A. (2019). Una sentencia brasilena con visiéon de género.
Revista de Bioética y Derecho, Vol. 45, 155.

12 Pulido-Ortiz, F. E. (2020). Constitucién y bloque constitucional. Revista de Derecho
Politico, Vol. 108, 341 y ss.

13 Para un trabajo sintético sobre estos asuntos, Garcia Ramirez, S. (2011). El control
judicial interno de convencionalidad. Revista IUS, Vol. 5, 124 y ss. Para un estudio critico, Lon-
donio Lazaro, M. C. (2014). Las garantias de no repeticion en la jurisprudencia interamericana:
derecho internacional y cambios estructurales del Estado. Tirant Lo Blanch, passim.

14 En este punto resulta sumamente iluminador el siguiente trabajo: Pulido-Ortiz, F. E.
Ob. cit., 341 y ss.
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En cualquier caso, sea cual fuera el concepto de bloque de constitucio-
nalidad que se adopte, una nocién como la que se coment6 resulta prescrip-
tiva, pero no descriptiva del contenido semantico del deber de juzgar con
perspectiva de género. No pretendo abordar en este trabajo una cuestion
que considero de segundo orden: jen qué medida los jueces de un esta-
do deben atenerse a los precedentes de la Corte IDH? Mi punto es que la
cuestion normativa depende de una elucidacién conceptual previa. Porque
dificilmente cabra rechazar o asumir el deber de adoptar una “perspectiva
de género” al momento de emitir sentencia si no sabemos lo que significa
tal nocion.

2. El deber de juzgar con perspectiva de género: una
definicion finalista demasiado genérica

Asi, podemos también detectar una segunda linea que avanza mas fir-
memente en la pretension de definir el concepto de juzgar con “perspectiva
de género”. Por ejemplo, cuando se postula que “la perspectiva de género
se propone eliminar las discriminaciones reales de las que son objeto las
mujeres, por ser mujeres, y los hombres, por ser hombres”15. A partir de esta
aproximacion pareciera que una accién humana que omite la incorporacion
de una perspectiva de género no seria mas que un tipo especial de acto dis-
criminatorio.

Por ende, si llevamos el antedicho criterio al campo judicial, resulta
que emitir una sentencia sin adoptar una perspectiva de género comporta-
ria una decision judicial que resulta necesariamente discriminatoria. Dicho
de otra manera, la razoén de ser de la perspectiva de género consiste en
extirpar a la acepcién de personas de la historia de la humanidad. En conse-
cuencia, una sentencia con perspectiva de género no es sino una concrecién
de la pretensién igualitaria que subyace a toda sociedad respetuosa de los
derechos fundamentales.

Ahora bien, el elemento teleolégico es muy relevante para la definicion
de un concepto que pertenece al mundo juridico. Porque, como decia Séneca,
ningun viento es favorable para quien no sabe a qué puerto se encaminal®,
Sin embargo, conocer el destino es solo una parte del viaje. Esto significa

15 Vidales, 1., Elizondo, D. M. & Rodriguez, G. (2007). La perspectiva de género: breve
estudio en Nuevo Leon. CECyTE, 12.

16 Séneca (2015). Letters on Ethics: to Lucilius. (Trad. Graver, M. & Long, A. A.). Uni-
versity of Chicago Press, carta 71. La traduccién a la lengua inglesa dice: “If one doesn’t know
what harbor to make for, there can be no favoring wind”.
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que aprehender la finalidad a la que apunta el uso de un concepto no re-
emplaza el conocimiento exhaustivo sobre lo que este refiere o significal”.
También resulta preciso, en efecto, conocer la morfologia y estructura que
caracteriza a la perspectiva de género. Dicho de otro modo, la reconstruccion
del elemento finalista es una condicién necesaria, pero insuficiente para la
comprension del significado de todo concepto.

Por ejemplo, si usted quiere definir lo que es una silla va a tener que
mencionar, mas temprano que tarde, que esta sirve para sentarse. La fun-
cién es aquello que torna plenamente inteligible a la descripcién exhaustiva
de tal artefacto humano. Pruebe, senor lector, el siguiente ejercicio mental:
intente definir lo que es una silla prescindiendo de su finalidad o funcién.
Vera usted que esa es una tarea ardua y necesariamente incompleta; salvo
que uno incorpore la funcién o finalidad como un elemento necesario para la
descripcion de tal mueble. Esto que vale para un artefacto o mueble también
se aplica a otros conceptos que designan realidades permeadas por la cultu-
ra, como sucede con las nociones propias de los &mbitos del saber practico:
la politica, la economia, la moral y, lo que mas nos importa en este trabajo,
el derecho!8,

Un esfuerzo de reconstrucciéon conceptual més exhaustivo en la linea
que aqui se propone se advierte, por ejemplo, en la obra de Kemelmajer de
Carlucci. La citada autora plantea que juzgar con perspectiva de género
consiste en ejercer la magistratura de una manera tal en que se erradiquen
los estereotipos de género. Ahora bien, jqué son los estereotipos de género?
Pues estos se refieren “a una preconcepcion de atributos, conductas o carac-
teristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres
y mujeres respectivamente”19,

Con todo, la creaciéon y el mantenimiento de tales estereotipos, segin
lo que plantea la Corte IDH, es particularmente grave cuando se refleja,
implicita o explicitamente, en politicas y practicas publicas. Dentro de las
practicas de tales autoridades reviste una especial gravedad el caso del ra-
zonamiento y del lenguaje de las autoridades publicas. De lo que se trata,
pues, es de eliminar a los estereotipos de género de las practicas discursi-
vas de todas las ramas del gobierno. Mas en concreto, en lo que respecta a
la administracién de justicia, segun el citado tribunal regional, el objetivo

17 Cotta, S. (1991). Il diritto nell’sistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica.
Giuffre,10.

18 Laise, L. D. (2017). El poder de los conceptos: convenciones semdnticas y objetividad
referencial en la interpretacion constitucional originalista. Porrtaa, 223-224.

19 Corte IDH, “Ramirez Escobar y otros v. Guatemala”, sentencia del 9 de marzo de
2018, par. 294.
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consiste en dictar sentencias que prescindan definitivamente de los estereo-
tipos de género.

3. Una definicion transformativa: la perspectiva de
género como instrumento para erradicar prdacticas
discriminatorias

Ramirez Ortiz afirma que la perspectiva de género sirve para revelar
aquellas instituciones, reglas y practicas del derecho que crean, legitiman
y perpetuan la discriminacién, con el fin de derogarlas, transformarlas y/o
sustituirlas por otras que concreten eficazmente el principio de igualdad?2°.
La efectiva vigencia material de la igualdad entre hombres y mujeres es la
meta dltima que pretende realizarse por medio de una justicia con perspec-
tiva de género?l. Porque quienes se han conformado con la mera igualdad
formal, junto con el despliegue de politicas aparentemente “neutrales”, no
habrian hecho més que consolidar desigualdades de género?2.

Ahora, un punto que suelen resaltar los defensores de la perspectiva
de género es que el ejercicio del poder es un factor que incide relevante o
decisivamente en las relaciones interpersonales. Tales defensas, en efecto,
no escatiman referencias a la obra de Foucault, para quien las relaciones
humanas estdn basadas y se reducen a una cuestion de poder23. De hecho,
esta pretension dirigida a desenmascarar la falsa neutralidad politica de
las instituciones juridicas es lo que adscribe a la justicia con perspectiva de
género en el movimiento de los llamados estudios criticos del derecho —Cri-
tical Legal Studies—2*.

Con todo, lo relevante del antedicho esquema de ideas es que el poder
se despliega mediante un entramado dindmico que atraviesa a todas las
capas de la sociedad. No existe, pues, una sola manera de ejercer el poder,
sino que es algo que varia segun el tipo de relaciones humanas a las que

20 Ramirez Ortiz, J. L. (2020). El testimonio unico de la victima en el proceso penal desde
la perspectiva de género. Quaestio facti. Revista internacional sobre razonamiento probatorio,
Vol. 1, 203. En un sentido similar, Gentile Bersano, F. y Mudry, F. (2022). Perspectiva de género y
derecho penal. Revista de Doctrina y Jurisprudencia de la Provincia de Santa Fe, Vol. 125,91 y ss.

21 Maturana Cabezas, P. A. (2019). Juzgar con perspectiva de género: fundamentos y
analisis de sentencias. Anuario de Derechos Humanos, Vol. 15, Nro. 2, 282.

22 Poyatos Matas, G. Ob. cit., 2.

23 Para una sintesis de la influencia de la nocién de poder formulada por Foucault en
los estudios de género, cfr. Piedra Guillen, N. (2004). Relaciones de poder: leyendo a Foucault
desde la perspectiva de género. Revista de Ciencias Sociales (CR), Vol. 4, Nro. 106, 125 y ss.

24 Faralli, C. (2002). La filosofia juridica actual. De los afios setenta a fines del siglo XX.
Anuario de Derechos Humanos, Vol. 3, 168.
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nos estemos refiriendo —v. gr., entre conyuges, entre padres e hijos menores,
gobernantes y ciudadanos, trabajador y empresario—25.

No obstante, existiria un hilo conductor en el poder o ejercicio del po-
der. Se trata de regular y controlar la vida de la otra persona con el fin de
subordinarla a la propia voluntad y asi dirigir su existencia2é. El despliegue
del poder se sumerge en un juego de suma cero. Porque el poder que uno po-
see necesariamente ha sido arrebatado a otro ser humano. De esta manera,
el ejercicio del poder implica el mantenimiento o consolidacién de relaciones
asimétricas o desiguales. En efecto, la dinamica del poder termina configu-
rando una mecdnica social de opresor y oprimido de la cual nadie es capaz
de huir?’.

Aun mas, el cardcter de la opresién seria, de hecho, estructural. Por-
que estariamos frente a unas estructuras que permean a la sociedad en
su conjunto. Sin embargo, no se trata de algo que las personas realizan
intencionada o reflexivamente, sino del resultado de la accién humana bajo
las coordenadas culturales de la hora presente. Porque puede que las per-
sonas individualmente consideradas no se autoconciban como agentes de
opresion, pero sin saberlo terminarian siéndolo en virtud de la inercia de
las institucionales sociales. Dicho de otro modo, quiza el varén no pretenda
erigirse en opresor de manera consciente, pero la corriente social lo llevaria
inexorablemente a sojuzgar a las mujeres con quienes se relaciona.

Ante este escenario de opresion, los operadores juridicos —en gene-
ral- y los jueces —en particular— estan llamados a desmontar, pieza por
pieza, aquellas complejas estructuras opresivas que imperan en la socie-
dad. Juzgar con perspectiva de género comportaria el deber de reconocer
la naturaleza y las consecuencias del poder en las relaciones humanas. Los
juzgadores urgentemente deberian abandonar su ilusién de neutralidad.
Es necesario que, desde el ejercicio de su funcion jurisdiccional, los jue-
ces se involucren activamente en el desmantelamiento de la opresién que
unos sujetos vulnerables (mujeres) padecen de las manos de sus opresores
(varones).

Hasta aca la reconstrucciéon de lo que significa “juzgar con perspec-
tiva de género” a partir de algunos de sus desarrollos mas sistematicos y

25 Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México (2020). Protocolo para juzgar con
perspectiva de género, México D. F., 48.

26 Lagarde, M. (1997). Género y feminismo: desarrollo humano y democracia. Grafistaff,
68-70.

27 Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México. Ob. cit., 48. Para un estudio cri-
tico sobre la dimensién ideolégica de las politicas de género en el &mbito publico, Maino, C. A.
G. (2019). Origen y desarrollo de las politicas de género en educacién. Prudentia Iuris, Vol. 88,
29-32.

Prudentia Iuris, N° 95, 2023, pags. 61-91 71



LUCIANO D. LAISE

recientes. No obstante, tal conceptualizacién también esta sujeta a cuestio-
namientos. En los préximos apartados esgrimiré dos argumentos criticos:
1) por un lado, la necesaria conexién de la adopcién de la perspectiva de
género con una concepcion punitivista del derecho penal. Esto comportaria
concebir al varén acusado como un sujeto peligroso en virtud de pertene-
cer al sexo masculino. Luego, 2) plantearé un argumento de corte empiri-
co: la insuficiencia que presenta una perspectiva de género para erradicar
los estereotipos negativos. Aun mas, tal enfoque incurre en la paradoja de
que fortalece el estereotipo de la mujer-victima. En efecto, la adopcion de la
perspectiva de género implica concebir a la mujer como un ser que carece
necesariamente de la suficiente autonomia para dirigir su propia vida. Pero
no nos adelantemos. Vayamos paso a paso.

II1. Primera critica. La justicia con perspectiva de
género: jun nuevo caso de derecho penal de autor?

1. El regreso al derecho penal de autor: el varén como
sujeto peligroso

La llamada “perspectiva de género” corre el severo riesgo de ser aplica-
da al campo penal como una metodologia que comporta un derecho penal de
autor; esto es, la imputacién de una acusacién a una persona por lo que esta
es, no por lo que ha realizado28. En efecto, si el hecho de pertenecer al género
masculino necesariamente implica un rol opresor, pues entonces se termi-
narian abordando los casos de una manera todavia mas tragica. Porque ni
siquiera se estaria atribuyendo un delito en funcién de una caracteristica
del autor, sino por los riesgos potenciales que se le atribuye a un varén por
el mero hecho de serlo.

Zaffaroni plantea que el derecho penal de autor es la “tumba del prin-
cipio de legalidad y de cualquier garantia individual”??. Porque un elemento
necesario del respeto al principio de legalidad penal implica que se repro-
chen conductas o hechos, mas no ser de tal o cual manera, o poseer esta o
aquella caracteristica®. Por ende, resulta imperioso probar que determina-
das conductas han implicado una relacién de dominacién. De lo contrario,
el proceso transcurriria bajo una suerte de presunciéon de que, si es varon,

28 Roxin, C. (1997). Derecho penal: parte general. (Trad. D. M. Luzéon Pefia). (Tomo I).
Civitas, 177.

29 Zaffaroni, E. R. (1987). Tratado de derecho penal: parte general. (Tomo III). Ediar, 42.

30 Zaffaroni, E. R. (2009). Estructura bdsica del derecho penal. Ediar, 38.
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pues entonces ha dominado a la victima. Peor aun, el varén acusado tendria
que demostrar que es inocente, en vez de defenderse de la acusacién formu-
lada por el Ministerio Publico Fiscal®!.

Ahora, en cambio, resulta mucho mas nutritivo asumir el deber de ar-
gumentar puntualmente en qué medida el caso concreto encaja o no en un
marco de una relaciéon de dominacién en la que el varén ha oprimido a la
mujer. Asi, le correspondera al juez controlar en qué medida el debate que
traban las partes esta atravesado por una desigualdad que cabe desarticu-
lar32. De esta manera, el varén acusado no tendria que demostrar su inocen-
cia por el hecho de pertenecer al sexo masculino.

No obstante, tampoco cabe asumir que la victima se ubica necesaria-
mente en un perfecto estado de igualdad respecto a quien seria su agresor.
El juez es quien tiene el deber de controlar en qué medida la victima se
ubica concretamente en un plano de desigualdad, indefensién o sumisién
respecto a su agresor. Porque cabe tener presente que no pocas veces resulta
ser el varén quien es la victima de una relacion de dominacion. Al fin y al
cabo, los varones no son los unicos que impulsan acciones violentas en el
marco de una relacién de pareja33.

La aplicacion directa y automatica de perspectiva en favor de la mu-
jer pareciera sugerir que las motivaciones por las cuales matan o agreden
las personas varia significativamente en funcion del sexo de las personas.
Con todo, no existe suficiente respaldo empirico para sugerir tal cosa3?.
Ademas, la perspectiva de género cuando propone que todo caiga bajo el
angulo de opresor-oprimido deja de lado aquello que sucede cuando se su-
perponen multiples vulnerabilidades en una misma persona. Por ejemplo,
el supuesto de una pequefia nifia que es, a su vez, una victima de agresio-
nes fisicas durante varios anos en manos, o en complicidad, de su propia
madre (adulta).

Asimismo, jqué sucede con el caso de las mujeres que sufren violencia
en manos de otras mujeres? ;Qué pasa con las nifias que sufren violencia
sexual de parte de sus dos padres o, incluso, solamente de su propia madre?
.Y qué hay de las abuelas que son agredidas fisicamente por sus hijas o nie-
tas? ;/Qué ocurre con la madre que sufre una relacién de dominacién, pero

31 Esto colisiona directamente con lo dispuesto por el art. 8°, inciso 2° de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Cfr. Edwards, C. E. (1996). Garantias constitucionales en
materia penal. Astrea, 107.

32 Gastaldi, P. & Pezzano, S. Ob. cit., 46.

33 Arbach, K., Nguyen-Vo, T. & Bobbio, A. (2015). Violencia fisica en el noviazgo: andlisis
de los tipos diddicos en poblacién argentina. Revista Argentina de Ciencias del Comportamien-
to, Vol. 7, Nro. 2, 39.

34 Kreimer, R. (2020). El patriarcado no existe mds. Galerna, 298.
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que descarga sus frustraciones sobre su nifio menor de edad que padece una
discapacidad?

Lo que quiero remarcar es que la perspectiva de género pone el acento
unilateralmente en tan solo uno de los grupos (mujeres) que puede ser vic-
tima de una relaciéon de dominacién. Puede que asi suceda en la mayoria de
los casos. Con todo, no existe respaldo basado en evidencia cientifica de que
ello suela ocurrir solamente en una direccion que va desde el varén hacia
la mujer3®. De hecho, la ira, los celos y la agresion verbal parecen ejercer-
se en similar medida tanto por hombres como por mujeres, como lo sefiala
Pinker36. El desborde de las pasiones hacia la violencia no es una cuestion
privativa del sexo masculino, tal como lo sefialan algunos clasicos de la lite-
ratura universal37.

2. La dimension abstracta se proyecta sobre la
dimension concreta de la decision judicial

Podriamos afirmar que el juzgamiento bajo una “perspectiva de géne-
ro” comporta un punto de partida que se basa en una dimension abstracta
que proyecta sus resultados sobre una dimensién concreta. El aspecto que
resulta abstracto se revela en la predicaciéon de una teoria social basada en
la naturaleza opresiva de un grupo sobre otro. Lo que presupone una suerte
de compromiso con la explicacién del funcionamiento o dindmica especifica
de las relaciones humanas, las cuales se describen primordialmente a tra-
vés del poder3s.

No obstante, cabe plantearse, jresulta necesario asumir esa teoria so-
cial para concretar los fines que pretende el juzgamiento con perspectiva
de género? El juez que no est4 comprometido con la naturaleza inexorable-
mente opresiva de las relaciones sociales, jpodra intervenir eficazmente en
la concrecion de los fines que procura la perspectiva de género? En fin, la
administracion de justicia que adopta una “perspectiva de género”, ;jpuede

35 Paglia insiste en la urgente necesidad de que los estudios feministas pongan una
mayor atencién a la informacion cientifica. Paglia, C. (2008). Feminism Past and Present: Ideo-
logy, Action, and Reform. Arion: A Journal of Humanities and the Classics, Vol. 16, Nro. 1, 16.

36 Pinker, S. (2008). The Sexual Paradox: Men, Women and the Real Gender Gap. Scrib-
ner, 48.

37 Podria mencionar, a titulo de ejemplo, al personaje de Lady Macbeth de Shakespeare.
O también a Medea, de Euripides, la cual era una mujer sabia, seductora e inteligente, quien
se vuelve asesina a causa de la traicion de su marido.

38 Este tipo de dialéctica de las relaciones sociales evoca al pensamiento marxista, De
Martini, S. (2013). Raices ideolégicas de la perspectiva de género. Prudentia Iuris, Vol. 75, 70
y ss.
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escapar o prescindir de una teoria social que adopte una dindmica histérica
de opresores y oprimidos?

La respuesta al anterior interrogante es que la dimensién concreta
del juzgamiento con perspectiva de género sigue necesariamente la suerte
de los contenidos de la dimensién abstracta®?. Con esto quiero decir que el
alcance de la aplicacién de la perspectiva de género a casos particulares
y concretos de modo necesario estara supeditado a los contenidos previa-
mente delimitados en abstracto. De esta manera, si no se asume que las
relaciones sociales estan atravesadas por el poder de cabo a rabo, entonces
las intervenciones ancladas en una perspectiva de género no se dirigirian a
desmantelar una relaciéon de dominacion.

Ahora bien, independientemente de la discusién que se podria dar en
clave de teoria social, estimo que la calidad de la labor jurisdiccional dis-
minuye cuando esta se encuentra comprometida de manera invariable o
apodictica con una explicacion general de la naturaleza de las relaciones
sociales. jPor qué esto seria asi especialmente en el campo de los procesos
penales? Porque esto nos pondria, lisa y llanamente, en un nuevo ejemplo
de derecho penal de autor. Con otras palabras, no serian los actos concretos,
sino algunos rasgos de la personalidad los que determinarian el régimen
penal que se ha de aplicar a una persona acusada de un delito.

Asi, el dato de pertenecer al sexo masculino, por ejemplo, funcionaria
como un criterio necesario y suficiente para que al imputado varén no se le
aplique una suspension de juicio a prueba acusado de delitos contra la inte-
gridad de la mujer, a pesar de que se hubiera verificado un consentimiento
libre y auténomo de parte de la victima. Aclaro que me refiero al caso en
que el acusado cumple con todos los requisitos legales para acceder a tal
instituto procesal. Se trata, como lo establecié la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion Argentina en “Géngora”, de una obligacién absoluta en manos
de los jueces penales*. De esta manera, todo caso en que la victima fue una
mujer que ha sufrido “violencia de género” debe ser llevado a la instancia
de juzgamiento y debate oral, salvo en los supuestos en que se impulse un
juicio abreviado*!.

39 La idea de que el razonamiento practico contiene una dimensién abstracta que se
proyecta sobre la dimensién concreta se toma del siguiente trabajo, Zambrano, P. (2016). Inter-
pretar es conocer. Una defensa de la teoria referencialista de la interpretacion. Filosofia prdc-
tica y derecho. Estudios sobre teoria juridica contempordnea a partir de las ideas de Carlos
Ignacio Massini Correas. J. Cianciardo y et al. (Ed.). UNAM, 61 y ss. También, cfr. Guastini, R.
(2011). Interpretare e argomentare. Giuffre, 15 y ss.

40 Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Recurso de hecho deducido por
el Fiscal General de la Cdmara Federal de Casaciéon Penal en la causa Gongora, Gabriel Arnal-
do s/ causa n°® 14.092”, 23/04/2013, Fallos 336:392.

41 La nocién de violencia de género que se emplea en esta seccion del trabajo no remite
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(Pero acaso pretendo sugerir que necesariamente resulta inconstitu-
cional una decisién judicial que niegue una suspensién a prueba ante un
hecho de violencia contra la mujer? Pues no, porque podria ser el caso de
que, en los hechos concretos, efectiva y puntualmente se corrobore una rela-
ciéon de dominacién que permite afirmar que la mujer no acepté el acuerdo
de suspensién de juicio a prueba con suficiente autonomia personal. Me re-
fiero, por ejemplo, a cuando una mujer estd profundamente atemorizada de
que su marido tome represalias en caso de que esta prosiga con su querella
0 acusacién privada*2.

Lo que pretendo subrayar es que el punto de partida basado en la teo-
ria social en que normalmente se apoya la perspectiva de género implica
asumir que la mujer no puede sino estar en un estado de indefensién. Esta
no podria, en efecto, tomar decisiones que le permitan “empoderarse” real-
mente. Porque lo que recalca la perspectiva de género es un enfoque binario.
Un grupo dominante (varones) oprime al otro (mujeres).

Lo dicho anteriormente no solo omite el caso en que un individuo del
bando oprimido (mujer) ejerce una relacion de dominacién sobre un miem-
bro del llamado grupo opresor (varones). El punto maés serio es que el su-
puesto bando oprimido, o bien estd bajo dominacién, o bien emprende una
serie de acciones para volverse en el nuevo grupo dominante. No hay otra
alternativa posible. La dialéctica historicista sobre la que se basa el enfoque
de género no permite un punto intermedio.

Con todo, jqué tal si en vez de partir de una explicacion homogénea de
las relaciones sociales més bien asumimos que estas no siempre comportan
una pretensiéon de dominacién? ;Qué tal si el punto de arranque es la tesis
de que las relaciones abusivas o violentas responden a causas psicolégicas
de los individuos y no tanto a estructuras sociales permeadas por la des-
igualdad y la opresion? ;Acaso la explicaciéon méas exhaustiva de la dindmica
de las relaciones interhumanas obedece a un juego de fuerzas o dominacién
de un grupo sobre otro?

Las ventajas del enfoque alternativo que adoptaré en el apartado V, el
cual se ha dado llamar como “perspectiva de la vulnerabilidad”, se reducen

directamente a aquellas conceptualizaciones formalizadas y recogidas por disposiciones juridi-
co-penales de Argentina, sino que refiere a un concepto propio de la teoria social. En tal sentido,
la violencia de género a la que me refiero es aquella que designa una relacién asimétrica sig-
nada por la violencia que ejerce el varén sobre una mujer, sin por ello asumir un compromiso o
defensa de tal nocién desde la tradicién de pensamiento de los estudios de género.

42 Para una sistematizaciéon de las directivas interpretativas dirigidas a efectuar un
control jurisdiccional sobre casos en que una victima de violencia familiar pretende consentir
que su agresor reciba una suspensioén de juicio a prueba, cfr. Laise, L. D. (2022). Lo que ellas
quieren: suspension de juicio a prueba y violencia contra la mujer. Novum Jus, Vol. 16, n° 2, 92
y ss.

76 Prudentia Iuris, N° 95, 2023, pags. 61-91



DISCULPE MI IGNORANCIA: ;DEBEN LOS JUECES PENALES DECIDIR CON...

basicamente a tres: 1) se optimiza el cumplimiento de las garantias al de-
bido proceso del acusado; 2) se concreta la pretension del derecho penal de
reprimir conductas gravemente disvaliosas para el mantenimiento del or-
den social; y 3) se incrementan las chances de ampliar el nivel de autonomia
de la mujer que ha sido victima de lo que se suele nombrar como “violencia
de género”. Pero, antes de ello, pasemos a un segundo argumento critico,
mas de corte empirico, sobre la administracién de justicia con perspectiva
de género.

IV. Segunda critica: jes la perspectiva de género capaz
de erradicar los estereotipos negativos que perjudican
a las mujeres?

La defensa de la justicia con perspectiva de género se suele funda-
mentar en la necesidad de erradicar los estereotipos de género negativos*s.
Ahora bien, ja qué refiere tal nocién de “estereotipos”? Pues, como lo senala
Irisarri, las teorias de género sostienen que “los estereotipos sociales en-
marcan como debe ser la relacion entre hombre y mujer, y posicionan a esta
ultima en una situaciéon de inferioridad”4. De lo que se trata, pues, es de
ejercer la funcion jurisdiccional con el fin de erradicar una distribucién de
roles y funciones que difiere arbitraria o injustificadamente en virtud del
sexo de las personas.

Asi, por ejemplo, algunos ordenamientos juridicos asumen que las mu-
jeres deben cumplir con funciones de cuidado en el seno de la familia. Y,
en cambio, a los varones les corresponde el rol de proveedores del sustento
material. Esto se refleja en el hecho de que, al menos a la fecha de este
trabajo, a las mujeres argentinas les corresponde una licencia por materni-
dad de noventa dias, pero los varones solo tienen tres dias de licencia por
paternidad. Lo que subyace a esta normativa, en efecto, es que la madre es
quien ha de ejercer primordialmente el rol de cuidado del nifio en sus pri-
meros meses de vida. Mientras que el hombre, en cambio, a lo sumo podra
ausentarse de su trabajo para asistir a la familia en la jornada del parto y
unos pocos dias méas.

43 Arena, F. J. (2020). Algunos criterios metodolégicos para evaluar la relevancia juridi-
ca de los estereotipos”. Derecho y Control. Risso, V. & Pezzano, S. (Ed.). Ferreyra, 15 y ss.

44 Trisarri, S. M. (2018). Violencia contra la mujer: proteccién ante agresiones por razon
de género. Astrea, 207. En un sentido similar, Corte IDH, “Gonzélez y otras (Campo algodonero)
vs. México”, sentencia de 16 de noviembre de 2009, par. 401.

45 Pautassi, L. & Rodriguez Enriquez, C. (2014). La organizacion social del cuidado de
ninos y ninias. Elementos para la construccion de una agenda de cuidados en Argentina, 14 y ss.
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Un caso como el de la normativa laboral descrita anteriormente des-
incentivaria la posibilidad de una distribucién equitativa de las tareas de
cuidado. Ello no haria mas que reforzar el estereotipo de que la mujer es la
que cuida a los nifnos y el varén es quien se encarga de proveer el sustento
econémico para la familia. Sin embargo, jes la administraciéon de justicia
con “perspectiva de género” el medio mas idéneo para desarticular tales
estereotipos de género? La respuesta que desplegaré es que tal remedio es
insuficiente.

Porque un enfoque de género pone el acento en una mirada sobre un
grupo de seres humanos y no sobre las necesidades, circunstancias y expe-
riencias de cada una de las personas involucradas en el marco de un caso
concreto®8. ;Y qué tal si la mujer decide libre y auténomamente relegar su
carrera profesional con el fin de quedarse la mayor parte del dia con su hijo?
(Acaso la distribucion de las tareas de cuidado no puede ser asumida libre-
mente por una mujer?

Asi, resulta llamativo que, en los paises nérdicos que cuentan con ma-
yores facilidades para distribuir las tareas de cuidado de los ninos, son las
mujeres mas preparadas y educadas quienes escogen pasar mayor tiempo
con sus hijos*’. De hecho, son tales madres quienes suelen optar por concen-
trar esos dias de licencia para el cuidado de los nifios. No suele haber una
distribucién en partes iguales de esa licencia entre varones y mujeres*®. Con
otras palabras, las mujeres mas preparadas son las que eligen quedarse el
mayor tiempo posible al cuidado de sus hijos.

Lo cual parece coincidir con algo que Hersch detect6 hace unos afios
en el contexto estadounidense. A saber, que las madres méas educadas o
preparadas tienden a volcarse hacia labores de cuidado. Esto podria de-
berse a que son ellas quienes tienen mayor poder de negociaciéon con sus
empleadores. O bien eso podria responder a que las mujeres mas capacita-
das son quienes cuentan con habilidades o competencias lo suficientemente

46 Hervada expresamente rechazaba la idea de que los derechos sean atribuidos a los
individuos en virtud de su mera adscripcién a grupos sociales. En cambio, el citado autor propo-
nia que la concrecion de la formula de la justicia suponia atender al cumplimiento de lo que se
le debia a cada persona considerada en su especifica individualidad y circunstancia. Hervada,
d.(2011). Introduccion critica al derecho natural, 1981. (11* ed.). EUNSA, 37.

47 Para un estudio que relativiza el éxito de las politicas de género implementadas por
los paises nérdicos (v. gr., guarderias a precios accesibles, licencia por maternidad junto con
licencias por paternidad, permisos para ausentarse del trabajo cuando los nifios u otros miem-
bros de la familia estan enfermos), Borchorst, A. & Siim, B. (2008). Woman-friendly Policies
and State Feminism: Theorizing Scandinavian Gender Equality. Feminist Theory Vol. 9, Nro.
2,218y ss.

48 Kreimer, R. Ob. cit., 214 y ss.
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apreciadas como para poder reinsertarse en el mercado laboral cuando lo
deseen o necesiten?®.

Una mirada que ponga su atencién sobre la persona individualmente
considerada no atiende tan solo a lo que corresponde abstractamente a los
miembros de un grupo desaventajado, sino al restablecimiento o asegura-
miento de lo que le es debido a alguien en especifico®®. En cambio, la pers-
pectiva de género asume, de modo necesario, que la mujer es el eslabén mas
fragil y débil en toda relacién entre personas de diverso sexo. Ahora, ;y qué
acontece en las relaciones conflictivas entre mujeres? ;Y qué sucede cuando
una madre adulta maltrata a su hija indefensa de escasos afio de vida? ;O
qué pasa cuando un hombre adulto es agredido por una violenta pareja del
sexo opuesto? En sintesis, el enfoque de género presupone que la mujer es
siempre, y en todos los casos, el “sexo débil”>1,

Lo anterior no solo reproduce un estereotipo negativo de las mujeres,
sino que refuerza la situacion de vulnerabilidad en la que se ven ellas, que
efectivamente se encuentran sometidas a una relacién asimétrica o de do-
minacion. Con todo, el hecho de padecer tal situaciéon de dominacién no es
algo privativo de la pertenencia a un sexo. Lo que amerita una decision ju-
dicial tendiente a restablecer la igualdad es el restablecimiento del derecho
que ha sido conculcado en una determinada relacién juridica®2. Y esto no se
logra entera o plenamente adoptando una visién que haga prevalecer a los
miembros de un grupo sobre otro (el que fuera), sino mediante la considera-
cion de las particulares necesidades de la persona mas fragil que ha sufrido
una injusticia®3.

49 Hersch, J. (2013). Opting Out Among Women with Elite Education. Review of Econo-
mics of the Household, Vol. 11, Nro. 4, 475 y ss.

50 Hervada, J. Ob. cit., 37-39.

51 Otros autores, en cambio, han sostenido que la perspectiva de género es compati-
ble con una visién que promueva la igualdad entre varén y mujer, a través del respeto a la
antropologia propia de cada sexo, lo cual potenciaria el papel especifico tanto de la materni-
dad como de la paternidad en el &mbito familiar. Cfr., por ejemplo, Miranda-Novoa, M. (2013).
Diferencia entre la perspectiva de género y la ideologia de género. Dikaion Vol. 21, Nro. 2, 346.
Sin embargo, a mi modo de ver, este planteamiento ya no es capaz de explicar el hecho de que
las actuales defensas del “enfoque de género” no asumen una vision complementaria entre los
distintos sexos, sino que se dirigen a disolver toda diferencia entre varones y mujeres. Una
de las maximas referentes del feminismo de género confirma esto en una reciente entrevista.
Fontevecchia, J. (8 de octubre de 2022). Judith Butler: “La masculinidad de lo humano se ha
deshecho” (entrevista). Perfil, passim.

52 Hervada, J. Ob. cit., 38-39.

53 2 de cada 100 parejas estdn compuestas por varones que sufren una relacién que
estd atravesada por violencia doméstica, la cual es ejercida por una mujer dominante. Cfr.
Charen, M. (2018). Sex Matters: How Modern Feminism Lost Touch with Science, Love, and
Common Sense. Crown Forum, 172.
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Asi, la nocién de violencia de género, comprendida esta como un vin-
culo asimétrico y violento de un hombre sobre una mujer, presenta el tino
de mostrar que las agresiones pueden darse en un marco relacional, en el
cual una de las personas es capaz de ejercer dominacion sobre la otra. El
punto objetable es que resulta insuficiente limitar el analisis de la relacion
de dominacién al caso de hombres sobre mujeres. Atin mas, el enfoque o
la perspectiva de género se concentra unilateralmente en el desmante-
lamiento de asignacién de roles sociales basado en estereotipos. Lo cual
asume que la mujer es necesariamente la parte mas vulnerable de esa
relacion de pareja.

No obstante, esa respuesta pareciera desconocer la libertad humana e
incurre en un determinismo histérico propio de perspectivas marxistas que
adoptan una dialéctica de opresores versus oprimidos. En contraste, el acier-
to de la perspectiva de género, es decir, la desarticulaciéon de una relacién
de dominacién o poder asimétrico podria concretarse mejor a través de un
camino alternativo.

En sintesis, de lo que se trata es de adoptar el punto de vista que recoge
las necesidades del mas débil o vulnerable, pero con el fin de fortalecerlo
sustentablemente. Sobre este punto, mi apreciado lector, versara el préximo
apartado.

V. La perspectiva de vulnerabilidad: bases para
una alternativa a la administracion de justicia con
“perspectiva de género”

1. Algunas razones a favor de una perspectiva de
vulnerabilidad

La perspectiva de vulnerabilidad se caracteriza por correr el acento de
la denuncia de la relacion entre opresores y oprimidos con el fin de poner
el foco sobre una aproximacion constructiva, reparadora, empoderadora y
equiparante®. No se trata, en efecto, de limitarse a una persecucién del
agresor con un umbral de garantias constitucionales propio del derecho pe-
nal del enemigo®. Antes bien, un enfoque de vulnerabilidad, como lo plan-
tea Basset, presenta tres grandes ventajas: i) configura un nuevo vector de
analisis de la igualdad; ii) presenta una empatia con los que més sufren una

54 Basset, U. C. Ob. cit., 19.
55 Cancio Melid, M. (2003). ;Derecho penal del enemigo? Derecho penal del enemigo.
Cancio Melia, M. & Jakobs, G. (Eds.). Civitas, 60 y ss.

80 Prudentia Iuris, N° 95, 2023, pags. 61-91



DISCULPE MI IGNORANCIA: ;DEBEN LOS JUECES PENALES DECIDIR CON...

determinada injusticia; iii) advierte la interdependencia del ser humano con
el propoésito de fortalecer a cada persona que ha sufrido una situacién de
injusticia basada en su posicion fragil®6.

Respecto a la primera ventaja (i), la perspectiva de vulnerabilidad asu-
me que la concrecion de la igualdad material es un reto en nuestras comu-
nidades. Porque las posibilidades y las posiciones que ocupa cada persona
en la sociedad estan lejos de ser las mismas. Ante ello, la perspectiva de
vulnerabilidad pretende brindar efectivas correcciones que atiendan a las
necesidades de cada individuo, pero que lo inserten armoénicamente en la
trama de relaciones sociales en que se despliega su vida®’. Dicho en otras
palabras, un enfoque de vulnerabilidad se dirige a remediar una injusticia y,
alavez, a trazar estrategias para que esa persona no vuelva a ser el eslabén
mas fragil en sus interacciones humanas.

Por ejemplo, una perspectiva de vulnerabilidad no atiende solamente
al hecho de que una mujer fue victima de una agresion leve por parte de su
expareja en virtud de pertenecer al llamado “sexo oprimido”. Antes bien, un
enfoque de vulnerabilidad se orienta a intervenir con el fin de recomponer
los vinculos familiares con sus hijos, si fuera el caso. Esto podria implicar,
en el caso extremo, que la victima se aleje permanentemente del agresor,
pero también conlleva facilitarle herramientas para prevenir y anticiparse
a que sus hijos no cometan las mismas agresiones que su padre. Todo ello
sin dejar de procurar que esos nifos eviten desarrollar temor a todo hombre
mayor que pretenda vincularse sentimentalmente con su madre. Y, dentro
de lo posible, se ha de intentar la recomposicién de la trama familiar entre
los nifios y su padre.

Asimismo, (ii) un enfoque de vulnerabilidad permite ubicarse en el lu-
gar del otro y visualizar la dimension de autonomia y libertad de toda per-
sona humana con el fin de empoderar al sujeto vulnerable que ha sufrido
una injusticia®8. De lo que se trata es de que, a partir de su propia situacién
personal, la persona vulnerable sea capaz de tomar sus propias decisiones.
Porque solo podra incrementar progresivamente su nivel de autonomia a
través del reconocimiento efectivo de su capacidad de hacerse responsable
de sus propias decisiones. Solo cuando ello no fuera posible sera necesario
acudir a apoyos; esto es, a personas o instituciones que protejan a la persona
vulnerable de sus propias acciones. Sin embargo, tales intervenciones siem-
pre han de ordenarse progresivamente a fortalecer a la persona vulnerable

56 Basset, U. C. Ob. cit., 19.
57 Idem, 20.
58 Idem.
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y no a consolidar su posicién fragil. Todo ello siempre que resulta imprescin-
dible; es decir, como ultima ratio®°.

Con todo, resulta llamativo que el enfoque de género suela omitir
consideraciones tendientes a favorecer una capacidad progresiva de las
mujeres-victimas para tomar activamente las riendas de su existencia.
Esta mirada que pone el acento en la adquisicién incremental de un mayor
nivel de autonomia es algo sobre lo que se insiste en algunos otros campos
juridicos que versan sobre sujetos particularmente desaventajados como,
por ejemplo, quienes padecen discapacidades®?. No obstante, resulta sor-
prendente que la mujer-victima termine siendo considerada de un modo
mucho maés paternalista que aquellos sujetos que sufren alguna clase de
discapacidad.

Asi, por caso, resulta preciso oir a la victima que sufre violencia fami-
liar en el marco de una audiencia de suspension de juicio a prueba. El juez
ha de corroborar que la victima no esta sujeta a una oferta coercitiva, sino
que consiente con un suficiente nivel de autonomia personal que su expa-
reja se vea beneficiado con una probation. La intervencién paternalista del
juez que trata a la mujer que sufrié violencia familiar cual si fuera una inca-
paz no hace mas que apuntalar la situacién de vulnerabilidad de la victima.
Con otras palabras, el activismo judicial orientado a proteger a la victima
sin oir sus determinaciones refuerza la posicién vulnerable de la persona
que padece violencia familiar®?,

En tercer lugar, (iii) la vulnerabilidad se proyecta hacia el futuro. Por-
que la vulnerabilidad implica siempre la posibilidad de que acaezca un daiio.
El concepto de vulnerabilidad refiere a una labor de deteccién de situaciones
concretas que suponen un peligro para la persona fragil con el propésito de
evitar un futuro tragico que atn no sucedio, pero que hoy se puede endere-
zar. Lo cual significa que la nocion de vulnerabilidad no solo se concentra en
la represion de actos ilicitos, sino en la prevencion de situaciones injustas®2.
Dicho de otro modo, un enfoque de vulnerabilidad no se dirige a castigar o

59 Idem.

60 Caliva, C. & Esses, M. (2017). La capacidad en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién: sustrato filoséfico y compatibilidad con las normas internacionales sobre la materia.
Los derechos de la persona en el nuevo Cédigo Civil y Comercial: aproximacion a algunos aspec-
tos novedosos. Renato Rabbi-Baldi Cabanillas (Ed.). La Ley, 39 y ss.

61 Laise, Lo que ellas quieren..., 102. Para una conceptualizacién exhaustiva de la
nocién de activismo judicial, Rivas-Robledo, P. (2022). ;Qué es el activismo judicial? Parte I.
Desiderata para una definicion de activismo judicial. Dikaion, Vol. 31, n° 1, 71 y ss. Rivas-
Robledo, P. (2022), ;Qué es el activismo judicial? Parte II. Una definicién mas alla de la extra-
limitacion de funciones. Dikaion, Vol. 31, n° 2, e3126, passim.

62 Basset, U. C. Ob. cit., 20.
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intervenir con una mera pretension ex post, sino que aspira a evitar nuevas
y graves afectaciones a derechos fundamentales.

Por ejemplo, un juez penal rechaza una suspension de juicio a prueba
porque estamos ante un caso de la llamada “violencia de género”. Ahora
bien, si esta decision judicial no toma en cuenta como evitar que el acusado
tome represalias contra la denunciante, pues entonces se abandonaria a la
victima a su propia suerte. Se podra adoptar una medida que cumpla con
la funcién represiva del sistema penal, pero eso no protegera a la victima
de futuras represalias de su agresor. En cambio, un enfoque de vulnera-
bilidad busca tanto reprimir hechos ya acontecidos como prevenir nuevas
agresiones o injusticia hacia la victima. Dicho en una apretada sintesis, una
perspectiva de vulnerabilidad no solo pretende restablecer el derecho con-
culcado, sino empoderar a la victima que ha sufrido una injusticia.

Finalmente, es preciso remarcar que la perspectiva de vulnerabilidad
implica un enfoque integral en el cual las tres dimensiones senaladas mas
arriba se han de desplegar copulativa y arménicamente. Ninguno de estos
tres aspectos puede darse por separado, ni cabe afirmar que uno prevalece
sobre otro. Antes bien, un enfoque de vulnerabilidad ha de conciliar las tres
ventajas sefialadas: i) un nuevo vector de analisis de la igualdad; ii) des-
plegar una empatia con los que mas sufren una determinada injusticia; iii)
advertir la interdependencia del ser humano con el propésito de fortalecer
a cada persona en sus necesidades especificas. Dicho en pocas palabras, los
tres aspectos del enfoque de vulnerabilidad estéan interconectados y depen-
den uno del otro.

2. Respuesta a posibles objeciones (I): la perspectiva de
vulnerabilidad socava el principio de legalidad

La perspectiva de vulnerabilidad pareciera que estd en tensién con el
principio de legalidad. Porque la maxima de determinacion que se desglosa
de tal principio basico del derecho penal estaria siendo conculcada cuando el
juez formula una acusacién més severa por el hecho de que la victima fue una
persona vulnerable. Estariamos, pues, en un marco en que nos adentrariamos
en un derecho penal de la victima, pero no en el sentido de una participacién
activa de esta en el proceso. Se trataria de una vuelta a la venganza privada
y, por tanto, estaria comprometida la legitimidad misma del poder punitivo®3.

63 Manalich, J. P. (2004). E1 derecho penal de la victima. Derecho y humanidades, Vol.
10, 253 y ss.
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Ahora bien, la propuesta que esbozo en este trabajo se encuadra en la
discrecionalidad judicial; esto es, dentro de ese margen de decisién que el
juzgador tiene para escoger entre alternativas abiertas que le brinda la pro-
pia normativa del sistema juridico®®. No se trata de que el juez elabore una
sentencia que reformule al supuesto de hecho de los tipos penales que esta
llamado a interpretar. Antes bien, el punto es que el juez despliegue su rol
dentro de los margenes de la ley, pero atendiendo a las vulnerabilidades de
la victima. Por ejemplo, mediante la adopcién de todas las medidas procesa-
les que se necesiten para evitar la revictimizacion de la persona agredida y
con el objetivo de prevenir nuevas agresiones®?.

Otro punto en que la perspectiva de vulnerabilidad podria incidir,
siempre dentro del marco del principio de legalidad, es en la aplicacién de
las circunstancias agravantes. En concreto, la valoracién sobre “la naturale-
za de la accion, los medios empleados para ejecutarla y la extensién del dafio
y el peligro causados”® podria nutrirse de las consideraciones de la pers-
pectiva de vulnerabilidad. Asi, en la inherente discrecionalidad que tiene el
juez al momento de dosificar la pena, se podria echar mano de un enfoque
que se focaliza en la situacion vulnerable de la persona agredida. Lo cual
podria servir tanto para reprimir conductas pasadas como para prevenir
futuras agresiones hacia la victima. Todo ello sin perjuicio de procurar la
rehabilitacién del agresor.

En sintesis, el limite para la aplicaciéon de una perspectiva de vulne-
rabilidad es el derecho penal de excepcion. No se trata de instituir penas
por la via pretoriana, ni de saltarnos los maximos de la escalas penales;
ni tampoco de perforar minimos®7. Un enfoque que pone el acento en la
persona vulnerable consiste en operar dentro del marco de la ley penal con
una particular consideracion de las personas vulnerables que han sufrido el
injusto con una perspectiva represiva y, a la vez, preventiva.

64 Etcheverry, J. B. (2014). Discrecionalidad judicial. Causas, naturaleza y limites. Teo-
ria y Derecho: revista de pensamiento juridico, Vol. 15, 154 y ss.

65 En un sentido similar, pero desde el llamado enfoque de género, Lloria Garcia, P.
(2020). Algunas reflexiones sobre la perspectiva de género y el poder de castigar del Estado.
Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. 40, 343.

66 Codigo Penal (Argentina), art. 41, inciso 1°.

67 Para un estudio critico sobre la perforacion de minimos en las escalas penales,
Magoja, E. E. (2022). Activismo judicial en el derecho penal: la perforacion de minimos legales
mediante la equidad. Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Nacional de La Plata, Vol. 19, Nro. 52, 406 y ss.
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3. Respuesta a posibles objeciones (II): la perspectiva de
vulnerabilidad conculca el principio de imparcialidad
Judicial

Un reto adicional que plantea la perspectiva de vulnerabilidad es el
mantenimiento del principio de imparcialidad judicial. La superacion de la
venganza privada a través de un ejercicio legitimo de la potestad punitiva
descansa en la eliminacién de toda sospecha de parcialidad hacia alguna
de las partes®®. Sin embargo, el enfoque que prioriza al mds vulnerable,
;acaso no conlleva que el juez ha de estar inclinado a fallar en favor de la
parte mas fragil? Si el 6rgano jurisdiccional tiene el deber de imparcialidad
porque este debe tratar a todos los justiciables por igual, sin ninguna clase
de discriminacién®, ;cémo es posible conciliar este deber con una mirada
prioritaria a la parte mas fragil?

La respuesta es sencilla. El juez no debe priorizar al méas fragil para
garantizarle mas y mejor justicia en detrimento de los derechos del acusa-
do, sino con el propésito de nivelar el campo de juego entre ambas partes.
Porque, al fin y al cabo, la perspectiva de vulnerabilidad procura concretar
la igualdad, no asegurar un privilegio discriminatorio que favorezca al mas
débil. No se trata, pues, de concederle un umbral de garantias procesales di-
ferente o un estandar probatorio mas favorable a la victima de una relacién
asimétrica.

En cambio, la mirada prioritaria sobre la parte damnificada tan solo
procura, de un lado, evitar toda revictimizacion con relacién a hechos pasa-
dos y, del otro, apunta a prevenir futuras agresiones. De lo que se trata es
de impedir que se reduzca el proceso a un inculpar a la damnificada por lo
ocurrido. Lo cual seria ain maés grave si no mediara alguna pretension de
favorecer un mayor nivel de autonomia y dominio de si en la persona agre-
dida. El enfoque de vulnerabilidad, por ende, tan solo pretende robustecer
la igualdad entre las partes.

De esta manera, en aquello que implique una afectacién a las garan-
tias constitucionales del proceso penal, el juez debera siempre procurar em-
plear todos los medios disponibles para conciliar dos extremos: i) un respeto
basico al derecho a la defensa y al debido proceso y ii) la evitacion de una
revictimizacion de una persona vulnerable. Por caso, un nino que ha sufrido
un delito que comporté una relacién asimétrica —p. e., un abuso sexual gra-
vemente ultrajante por parte de su maestro de escuela— ha de brindar su
declaracién una sola vez en un contexto seguro que reduzca lo mas posible

68 Binder, A. M. (1999). Introdyccién al derecho procesal penal, 1993. Ad-Hoc, 141.
69 Cddigo Iberoamericano de Etica Judicial, articulo 9°.
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la angustia de revivir hechos en que se aprovecharon de su fragilidad —p. e.,
entrevista en Camara Gesell-. No obstante, si bien el abogado defensor no
podra interrogar directamente a la victima, este si podra estar presente y
formular preguntas a través de la psicéloga que interviene en la entrevista.

Recapitulando, un enfoque de vulnerabilidad que pone al acusado en
una situacién de indefensién frente a la acusacién de la victima tendria se-
rios reparos en cuanto al aseguramiento del derecho a la defensa y al debido
proceso a través de un tratamiento parcializado a la parte mas fragil. En
consecuencia, la perspectiva en favor del mas vulnerable tan solo busca res-
tablecer un equilibrio que se ha perdido entre el supuesto agresor y quien
se erige como victima. Con otras palabras, se trata de robustecer el plano de
igualdad en el que se encuentra la parte vulnerable y aquella persona que
se aprovecho de tal fragilidad.

VI. Conclusiones: de una perspectiva conflictivista a un
enfoque personalizado, reparador y preventivo

La adopciéon de una perspectiva de género en la toma de decisiones
judiciales comporta el riesgo de fortalecer el punitivismo y, por ende, una
disminucién del umbral minimo de garantias constitucionales del acusado.
Ademas, el enfoque de género no resulta suficiente para superar o prevenir
que una victima de una relacion asimétrica vuelva a sufrir de tales pade-
cimientos. Y, por dltimo, la perspectiva de género termina siendo insufi-
ciente para abordar casos en que se ven involucrados nifios u otros sujetos
vulnerables.

La vision dicotémica o binaria de sujetos opresores (varones) y perso-
nas oprimidas (mujeres) resulta desacoplada de las multiples posibilidades
de violencia que pueden transcurrir en las relaciones humanas. Porque, en
efecto, nada obsta para que las mujeres también agredan a sus parejas (va-
rones) o a sus propios nifios. De hecho, los estudios sobre violencia entre
parejas de adolescentes concluyen que las agresiones son bidireccionales.
Esto sugiere que las causas de la violencia interpersonal radican mas en el
campo psicolégico de las personas que en una dinamica social de opresores
(varones) y oprimidos (mujeres).

Situados en este contexto, el presente trabajo sostuvo la conveniencia
de concretar el principio de igualdad material a través de una perspectiva
de vulnerabilidad. Esta poseeria la triple ventaja: 1) configura un nuevo
vector de andlisis de la igualdad; 2) presenta una empatia con los que mas
sufren una determinada injusticia; 3) advierte la interdependencia del ser
humano con el propésito de fortalecer a cada persona que ha sufrido una
situacién de injusticia basada en su posicién fragil.
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Con todo, este enfoque de vulnerabilidad no puede ser empleado como
una excusa para la aplicaciéon de un derecho penal de excepcion. Esto sig-
nifica que la vulnerabilidad de la victima no puede servir como un pretexto
para aplicar tipos penales de una manera excepcional en virtud de alguna
caracteristica de los individuos, tal como pertenecer al sexo masculino.

Tampoco un enfoque de vulnerabilidad debe ser una excusa para una
aparentemente bienintencionada parcialidad en favor del més débil. Esta
atencion prioritaria al mas débil ha de limitarse a recomponer la auto-
nomia e igualdad entre las partes. Y, lo que es atin mas importante, todo
esto debe efectuarse a través de un aseguramiento del contenido basico de
las garantias constitucionales del acusado, tales como el derecho a ofrecer
prueba, su derecho a interrogar a todos los que brinden un testimonio o
declaracion ante las autoridades y su derecho a ser oido. Podra variar el
modo o0 mecanismo en que se asegure ese derecho, pero su completa aniqui-
lacién equivaldria a un proceso tenido de parcialidad y, por consiguiente,
ilegitimo.

En sintesis, la perspectiva de vulnerabilidad pone el foco sobre la per-
sona mas fragil en una situacién o relacion asimétrica, pero no en virtud del
hecho de pertenecer a un cierto grupo o colectividad. Lo que justificaria esa
mirada preferencial es la particular y concreta situacion de fragilidad en
que se ve sumergida aquella persona que sufre una relacién de dominacion.
De esta manera, los jueces insistirian nuevamente en el elemento personal
que esta incluido en la formula de la justicia; es decir, se volveria a remarcar
la centralidad no solo de dar lo justo, sino a cada uno. Lo que significa que
el cumplimiento de lo debido atiende a las personas en concreto, a partir de
sus necesidades actuales y particulares, no en virtud de su mera adscripcién
a una determinada colectividad.
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