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PRESENTACION

La revista Justitia Familiae, ve la luz por vez primera, por iniciativa de las
Comisiones Nacionales PpR Familia y de Implementacion de la Ley 30364
para Prevenir, sancionar y erradicar la Violencia contra las Mujeres y los
Integrantes del Grupo Familiar, creadas por el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial del Pert, frente ala necesidad de contar con un érgano de expre-
sion de la Especialidad, en momentos en que se plantea el desafio de un
nuevo Derecho de Familia.

El principal objetivo de nuestra “Justicia Familiar” es a la par que incenti-
var la investigacion cientifica de Jueces y profesionales de la Especialidad,
mediante ella optimizar el servicio de justicia, dotandolo de herramientas
acordes a las exigencias del actual momento, en que el Derecho de Familia
centra su atencién en quienes, otrora excluidos socialmente, hoy se yer-
guen como colectivos que reclaman la igualdad, conocidos ahora como
personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, al impulso del dinamo
juridico de los Derechos Humanos.

En esa linea, este primer nimero cuenta con importantes aportes de Jue-
zas y Jueces de Familia, Profesionales de los Equipos Multidisciplinarios
y colaboradores de la Especialidad de todo el pais, asi como con impor-
tantes contribuciones de destacados juristas nacionales e internacionales
de primerisima calidad, a todos quienes les expresamos nuestro agrade-
cimiento y augurio de seguir por la senda de la investigacién juridica con
sentido social.

Anhelamos que nuestra Justitia Familiae, primera revista de la especiali-
dad en el medio, por las referidas razones y con los valiosos aportes de sus
autores que permitan ir avanzando al Derecho de Familia en beneficio de
la institucion familiar, de sus integrantes y la sociedad en general, logre
posicionarse en la comunidad juridica peruana e internacional.

Lima, diciembre de 2016

Las Comisiones Nacionales PpR Familia y de
Implementacion de la Ley 30364 del Poder Judicial del Peru






“JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO”

“;PORQUE JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO? Y ;COMO
JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO?”

GRACIELA MEDINA!
Magistrado de la CAmara Civil y Comercial Federal de Buenos Aires Argentina.

1. Introduccion

El objetivo de este trabajo es dar respuesta a dos interrogantes, el primero
es por que juzgar con perspectiva de género y el segundo es como se
juzga con perspectiva de género.

Para contestar la primera pregunta daremos un concepto de “género” y
estableceremos su relacion con los patrones socio culturales.

Para especificar como se juzga con perspectiva de género estableceremos
la necesidad de una capacitacion generalizada en el tema de violencia de
género de todoslos operadores tribunalicios y enunciaremos los principios
generales que deben tenerse en cuenta imprescindiblemente al momento
de juzgar para luego realizar un andlisis de casos jurisprudenciales.

En el analisis de la jurisprudencia trataremos de mostrar la necesidad de
juzgar con perspectiva de género en todos los ambitos del derecho para
poner de relieve la transversalidad del tema y la necesidad de formar a
todos los operadores del derecho, porque consideramos que es erréneo
pensar que la necesidad de juzgar con perspectiva de género se limita ala
violencia intrafamiliar o al femenicido.

Asi describiremos casos de derecho penal, familiar, responsabilidad
civil, libertad sexual y reproductiva, responsabilidad del estado, derecho
bancario, y derecho electoral entre otros, y en su analisis empirico
resaltaremos los principios generales que son necesarios aplicar en la
toma de decisiones jurisprudenciales con perspectivas de género.

También senalaremos los errores que se cometieron en algunas
resoluciones por no juzgar con perspectiva de género y las consecuencias
que ello tiene para las victimas y para los estados en general.
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2. ; Porque juzgar con perspectiva de género?

La revolucién Francesa incorpora al mundo occidental el postulado
general y absoluto de la igualdad de todos los seres humanos.

Esteindiscutible principio dederechorequirié masde dos siglos paraque su
enunciado adquiriera eficacia practica. Al comienzo, la igualdad se obtuvo
s6lo para los hombres. Inicialmente eran iguales los hombres burgueses
que tenian una renta minimay sélo ellos podian votar, luego, fue aceptado
que todos los hombres por su condicién de tales tenian derechos electivos,
y tras guerras y genocidios, se incorporaron los derechos humanos.

Desde 1789 paso6 casi un siglo y medio para que el postulado de igualdad
se aplicara a las mujeres. La concretizacion, al igual que en el caso de los
varones, se hizo en forma paulatina, pero a diferencia de ellos, el proceso
fue mucho mas lento y hoy se encuentra inacabado.

A las personas del genero femenino, tras ardua lucha, se les reconocid el
derecho al sufragio, luego se acept6 su igualdad en orden a la capacidad
patrimonial, cualquiera fuera su estado civil, y finalmente se le reconocié
su igualdad en la esfera doméstica.

Desde mediados del siglo pasado se advirti6 que los reconocimientos
legislativos nacionales individuales, resultaban insuficientes para
dar eficacia al principio de igualdad de las mujeres, universalmente
reconocido por los paises occidentales como pilar indiscutible de todos
los ordenamientos juridicos.

Para lograr concretar en la practica la igualdad de las mujeres, se necesito
que la comunidad de naciones dictara convenciones internacionales, en las
cualeslos Estados se comprometian a establecer mecanismos idéneos para
convertir en realidad las declaraciones de igualdad de sus legislaciones
internas, mediante la adopcién de medidas positivas tendientes a evitar
que, por su género las mujeres, no alcanzaran a gozar de sus derechos
humanos basicos.?

Dictadas las convenciones internacionales y sancionadas las leyes
nacionales, los datos que muestran la realidad y que plasman las
estadisticas, reflejan que las mujeres siguen siendo victimas de violencia
domeéstica, laboral, sanitaria, educativa y politica en razén de su género,

m Revista Justitia Familiae



GRACIELA MEDINA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO
I

y que no gozan de igualdad con los varones en orden al ejercicio de sus
derechos humanos basicos.

Esto demuestra la insuficiencia de las leyes para cambiar una cuestion
ancestral de injusticia y de victimizacion, al tiempo que advierte como
Unica solucién definitiva la formacion cultural.

No nos cabe duda que hoy debieran ser innecesarias las medidas de
discriminacién inversa, en favor de las mujeres (como las aplicables en
las denominadas “ley de cupo”), ya que un mundo que hace dos siglos y
medios construye su organizacién juridica en base a la igualdad de los
seres humanos deberia tener internalizada socialmente esa igualdad para
el género femenino. Pero por mas que nos llene de vergiienza admitirlo,
hay muchos seres humanos en todos los estratos sociales que no respetan
el paradigma de igualdad de géneros y violan los derechos humanos de las
mujeres en formas constantes, continuas e impunes, con el agravante que
a veces lo hacen desde el mismo Estado. De alli la necesaria intervencion
de la Justicia.

En atencion a esta situacion, nos hemos propuesto en este trabajo explicar
como debe intervenir la justicia cuando juzga hechos en los cuales se
encuentra comprometido el derecho a la igualdad y no discriminacién de
las mujeres.

Evidentemente los magistrados no pueden decidir este tipo de cuestiones
como si fuera un caso en el cual se decide los derechos de dos hombres o
de dos empresas, sino que debe juzgar con perspectiva de género.

Si no se incorpora la perspectiva de género en la toma de decisiones
judiciales, seguiremos fracasando en la lucha por la igualdad real de
las mujeres, ya que no basta contar con legislaciones supranacionales,
nacionales y provinciales de ultima generacidn si a la hora de aplicarla
se ignora la perspectiva de género y se sustancia el proceso con idénticos
mecanismo procesales que cualquier proceso y se lo juzga olvidando la
cuestion del género y su problematica que es en definitiva lo que da origen
al conflicto.

Asi por ejemplo si al tiempo de juzgar una situacion de violencia sexual
contra la mujer que perdura durante seis afios el tribunal considera que
la mujer que no denuncié consintié la violacién, ignorando las especiales
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caracteristicas de la victima de violencia, va a dictar un pronunciamiento
injusto que demuestra que las leyes no bastan a la hora de juzgar sin
una adecuada preparaciéon en género del operador del derecho. Pero
no solo la decision va a ser injusta en el caso concreto sino que va a
colaborar a aumentar la violencia porque que esa inefectividad judicial
discriminatoria crea el ambiente que facilita la violencia doméstica, al no
existir evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del
Estado como representante de la sociedad, para sancionar esos actos.?

Porotrapartesieljuzgadornoentiende por quélavictimanohadenunciado
anteriormente los sucesos que hace afios dice padecer, y descree de la
victima y de los testigos por el mero transcurso del tiempo, realiza una
valoracion carente de sustento juridico, y fundamenta el sobreseimiento
en supuestos que revictimizan a la damnificada y devuelven un mensaje
de culpabilizacion por los hechos que ha denunciado vivir.

Quienes juzgan de esta forma desconocen la bibliografia actualizada, que
hacen referencia alas dificultades de las mujeres victimas de violencia para
denunciar los hechos que las afectan, asi como también los fundamentos y
objetivos de las politicas publicas que desde el servicio de justicia se vienen
desarrollando desde hace algunos afios, a fin de garantizar asistencia
eficaz y oportuna*

3. Género

Para juzgar con perspectiva de género hay que comenzar por entender
que es el genero, al respecto como expresa la célebre frase de Simone de
Beauvoir, “no se nace mujer; se llega a serlo. Ninguin destino biolégico,
psiquico o econdmico define la figura que reviste en el seno de la sociedad
la hembra humana; es el conjunto de la civilizaciéon el que elabora ese
producto...”

En efecto, el concepto de género -comprensivo de ambos sexos- consiste
en una construccion social que se genera, se mantiene y se reproduce,
fundamentalmente, en los ambitos simbdélicos del lenguaje y de la cultura.
En definitiva, se trata de una construccién social.

La desigualdad de la mujer y el hombre construida a partir de patrones
socioculturales da lugar a violencia estructural contra la mujer que
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encuentra su fundamento en las relaciones desiguales y jerarquizadas
entre los sexos.

El concepto de género es importantisimo para instruir un proceso
judicial, para valorar la prueba y en definitiva para decidir un caso, ya que
sino se parte de entender el concepto de género, no se puede comprender
las leyes que garantizan los derechos de las mujeres por el hecho de ser
mujeres.

Para juzgar los conflictos en los cuales las mujeres son victimas hay
que partir de aceptar que la realidad se encuentra, polarizada en torno
a patrones de dominacion masculina que reproducen la discriminacion
tanto en el ambito institucional e ideolégico, como en el psicoldgico. Este
poder del varén se legitima y mantiene al dividir el mundo social en dos
esferas, una publica o de la produccién y una privada - doméstica o del
cuidado. La interiorizacién de esta divisién y la coexistencia de ambos
dominios estan tan arraigadas que ha contribuido a que la sociedad en
general acepte tacita y explicitamente la superioridad del varén sobre la
mujer y la necesidad de dependencia de las mujeres, es decir, la asimetria
de la posicién de los sujetos.®

Debe recordarse que el concepto de “género” se empez6 a utilizar, ya desde
1960, pero cobra mayor relevancia, en las negociaciones y documentos de
Naciones Unidas, durante la ultima etapa de la preparacion de la Cuarta
Conferencia Mundial de la Mujer, de 1995; y ciertamente, fue motivo de
intensas y dificiles negociaciones para lograr que se aceptara su inclusion
en la Declaracion y en la Plataforma de Accién de Beijing, esto es, quince
afios después de que la Convencién fuera adoptada por la Asamblea
General y abierta a la firma de los Estados.

Acerca del concepto de “género”, hay que tener en cuenta que mientras
el término sexo identifica las diferencias bioldgicas y constitutivas de
las mujeres y los hombres (o del macho y de la hembra, cuando se trata
de animales), género se entiende como el conjunto de caracteristicas
especificas culturales que identifican el comportamiento social de
mujeres y hombres y las relaciones entre ellos. Por tanto, el género no se
refiere simplemente a mujeres u hombres, sino a la relacién entre ellos y
la manera en que se construyen socialmente.
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Al respecto hay que sefialar que un hito histérico fundamental en la lucha
de las mujeres por la igualdad y la no discriminacion, fue la distincién que
se estableci6 entre sexo y género; ya que permitié entender que la inica
diferencia “natural” o biolégica entre mujeres y hombres se encuentra
en las caracteristicas fisicas de sus 6rganos sexuales. De esta manera, el
sexo de las personas se refiere a su anatomia. Mientras que el concepto de
género hace referencia a todas aquellas practicas, valores, costumbres y
tareas que la sociedad -y no la naturaleza - le ha asignado de forma distinta
a cada uno de los sexos, de manera que tenemos un género femenino y
un género masculino. El valor politico de esta distincién es enorme, en la
medida en que las tareas y responsabilidades asignadas a cada uno de los
géneros son obra de la sociedad’

Vale recordar que el género es una construccién cultural, que ha sido
definido con claridad al decirse que es “el conjunto de practicas,
creencias, representaciones y prescripciones sociales que surgen
entre los integrantes de un grupo humano en funciéon de una
simbolizacion de la diferencia anatémica entre hombres y mujeres
[...] La cultura marca a los sexos con el género y el género marca la
percepcion de todo lo demas: lo social, lo politico, lo religioso, lo
cotidiano” (Lamas?®). Por eso, el género es una categoria transdisciplinaria,
que desarrolla un enfoque globalizador y se construye sobre roles y
funciones atribuidas a hombres y mujeres en una sociedad de un lugar
y una época determinados (Gamba). Hay que vencer la “extraordinaria
inerciaqueresultadelainscripciéndelas estructuras socialesen el cuerpo”
°(Pierre Bourdieu), erradicar los estereotipos que hemos aprendido desde
las épocas mas lejanas de la historia y que tenemos como “inscriptos” en
nuestro propio ser, lo que conlleva un trabajo largo y paciente que incluye
tareas de aprendizaje, de formacién de conciencias y desarrollo de amplias
politicas de Estado para revertirlos'’.

Un ejemplo de construcciones de género entabladas en patrones socio
culturales esta dado por la creencia que el hombre conduce automéviles
mejor que la mujer y que la mujer no sabe manejar bien. Esto lleva a
cercenar una parte del mercado laboral femenino porque en general no
hay mujeres colectiveras, ni taxistas, ni camioneras.
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3.1. Errores comunes con respecto al género

Creemos que para cumplir con el proposito delograr juzgar con perspectiva
de género hay que evitar caer en algunos errores comunes como ser:

o Identificarlapalabragénero, explicita o implicitamente, como sin6nimo
de mujer.

e Entender que la perspectiva de género es “la problematica de la mujer”,
cuando en realidad es la relacion entre mujeres y hombres.

e (Considerar que se remueven los patrones culturales invitando a las
mujeres (a las reuniones, a la informacién, a la capacitacién) sin que se
produzcan transformaciones, ni cambios de la realidad.

e Estimar que “trabajar con una perspectiva de género” es una actividad
laboral, sin realizar cambios en la vida privada, y personal.

e Pensar que la perspectiva de género es “adaptar” a las mujeres al
mundo de los hombres.

e C(Creerquela“perspectiva de género” tiene importancia solo en el ambito
de la violencia doméstica.

e Entender que en los ambitos comerciales, mercantiles o empresariales”
la perspectiva de género carece de importancia.

3.2. Juzgar con perspectiva de género implica conocer la influencia
de los patrones socioculturales en la violencia contra la mujer

Para lograr juzgar con perspectiva de género se requiere reconocer que
existen patrones socio cultural que promueven y sostienen la desigualdad
de género, son necesarios conocer y aceptar su existencia al momento de
juzgar.

En otras palabras es necesario un intenso y profundo proceso de educacion
del juzgador que permita ver, leer, entender, explicar e interpretar las
practicas sociales y culturales con otra vision

Estamos convencidos que resulta indispensable contar con una adecuada
perspectiva de género a la hora de analizar y abordar situaciones de
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violencia familiar en general y en particular en el caso de las mujeres. Es
decir, que tenemos que analizar la realidad sobre la base de la existencia
de condiciones histéricas de desigualdad entre hombres y mujeres.

Es muy importante que el juzgador comprenda que no es posible tener una
mirada “neutral” a la hora de valorar los hechos y las conductas. O se tiene
una mirada basada en una perspectiva de género o invariablemente se
juzgara con una mirada patriarcal y estereotipada, que ha sido la posicion
dominante en nuestra cultura y entonces, la situacion de vulnerabilidad y
dominacién de las mujeres no tendra fin.

4. Patrones socioculturales.

La influencia de los patrones socio culturales en la violencia de género
contralas mujeres, ha estado presente en la consideracion de la comunidad
internacional y por eso fue especificamente incluida en la redaccién de la
Convencion.

Asi, ya desde su prologo se reconoce que para lograr la plena igualdad
entre el hombre y la mujer es necesario modificar el papel tradicional tanto
del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia. Luego, en su
articulo 5° aborda de manera mas decidida este aspecto al disponer que
Los Estados partes tomardn todas las medidas apropiadas para: a) Modificar
los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres con miras a
alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las prdcticas consuetudinarias
y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad
o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres.

Esta valoracion expuesta por la Convencion, fue uno de sus grandes
aciertos y abri6 el camino a su consideracién en los documentos suscriptos
con posterioridad. En este sentido, la Convencion de “Belém do Pard”
también desde su prologo sefiala la preocupaciéon porque “la violencia
contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de
las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres’.
Mas adelante, en su Articulo 6°, explicita que “el derecho de toda mujer a
una vida libre de violencia incluye, entre otros: (...) b. el derecho de la mujer a
servaloraday educada libre de patrones estereotipados de comportamiento
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Y prdcticas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacion’.

5. Principios generales imprescindibles al juzgar con perspectiva de
género.

A continuacién relataremos los principios que deben ser tenidos en
cuenta al juzgar con perspectiva de género, estos principios son extraidos
de las decisiones de la Corte Internacional de Derechos Humanos, han
sido aplicados por La Corte Suprema de Justicia Argentina y pueden ser
aplicados por cualquier pais.

6. Principio de razonabilidad. Categorias sospechosas.

En principio, para decidir si una diferencia de trato es ilegitima el Tribunal
debe analizar su razonabilidad (Corte Interamericana de Derechos
Humanos,0C18/03, parr.89; Fallos: 332:433, considerando 5°),estoes,sila
distincidn persigue fines legitimos y si esa distincién es un medio adecuado
para alcanzar esos fines (Fallos: 327:3677, considerando 12°). Cuando
las diferencias de trato estan basadas en categorias “especificamente
prohibidas” o “sospechosas” -como el género, la identidad racial, la
pertenencia religiosa, o el origen social o nacional- los Tribunales deben
aplicar un examen mas riguroso, que parte de una presuncion de invalidez
(cf. Fallos: 327:5118; 329:2986; 331:1715; 332:433; y jurisprudencia
de la Corte Suprema de los Estados Unidos establecida en precedentes
tales como “United States v. Carolene Products Co.” 304 U.S. 144, del 25
de abril de 1938, en particular, pag. 152,11. 4; “Toyosaburo Korematsu
y. United States” 323 U.S. 214, del 18 de diciembre de 1944; y “Graham v.
Richardson” 403 U.S. 365, del 14 de junio de 1971, y sus citas).

7. Inversion de la carga de la prueba en los supuestos de categoria
sospechosa.

Al juzgar con perspectiva de género en los casos en que se resuelve sobre
la discriminaciéon contra la mujer o casos de violencia, se debe invertir
la carga de la argumentacion y es el demandado el que tiene que probar
que la diferencia de trato se encuentra justificada por ser el medio menos
restrictivo para cumplir un fin legitimo (Fallos: 332:433, considerando 6°
y sus citas).
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8. Fundamento de la teoria de las categorias sospechosas.

El fundamento de la doctrina de las categorias sospechosas es revertir
la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran los miembros
de ciertos grupos socialmente desaventajados, como consecuencia del
tratamiento hostil que histéricamente han recibido y de los prejuicios o
estereotipos discriminatorios a los que se los asocia aun en la actualidad.
Desde este punto de vista, el género constituye una categoria sospechosa.

9. Estandar probatorio.

Con relacién a las cargas probatorias hay que tener en cuenta que
“.la discriminacién no suele manifestarse de forma abierta y claramente
identificable; de alli que su prueba con frecuencia resulte compleja. Lo
mas habitual es que la discriminacién sea una accién mas presunta que
patente, y dificil de demostrar ya que normalmente el motivo subyacente
a la diferencia de trato esta en la mente de su autor... Para compensar estas
dificultades... el Tribunal ha elaborado el estdndar probatorio aplicable
a estas situaciones... para la parte que invoca un acto discriminatorio
es suficiente con la acreditaciéon de hechos que, prima facie evaluados,
resulten idéneos para inducir su existencia, caso en el cual correspondera
al demandado, a quien se reprocha la comisién del trato impugnado, la
prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno
a toda discriminacion”

En el contexto normativo descripto, cuando una persona alude
discriminacién en base a una categoria sospechosa, como lo es el género
a la que ella pertenece, su derecho constitucional a la igualdad hace pesar
sobre la decisién cuestionada una presuncion de invalidez que debera
ser desvirtuada. Para desvirtuar esa presunciéon los demandados deben
acreditar que el acto impugnado responde a un fin legitimo, y que la
diferencia de trato en perjuicio de la actora es el medio menos restrictivo
para alcanzarlo.

10. El control de convencionalidad

Es imprescindible que al juzgar con sentido de género los magistrados
realicen un control de convencionalidad para evitar que una norma local)
dejen vacia de contenido a la Convencioén.
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11. La proteccion de los derechos humanos debe darse contra
ataques de la autoridad estatal y contra ataques de particulares.

La Corte Suprema de Justicia Argentina tiene dicho que los principios
de igualdad y de prohibicién de toda discriminacion resultan elementos
estructurales del orden juridico constitucional argentino e internacional...
“Que nada hay en la letra ni en el espiritu de la Constitucidon que permita
afirmar que la proteccién de los llamados ‘derechos humanos’ —porque
son los derechos esenciales del hombre- éste circunscripta a los ataques
que provengan solo de la autoridad. Nada hay, tampoco, que autorice la
afirmacién de que el ataque ilegitimo, grave y manifiesto contra cualquiera
de los derechos que integran la libertad lato sensu carezca de proteccion
constitucional adecuada...”. 1

12. Aplicacion de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos aunque la Argentina no haya sido parte.

La corte Suprema de Justicia de la Nacién ha aceptado la aplicacion de los
fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos atin en supuesto
en supuestos en los que la Argentina no ha sido parte. Asi por ejemplo en
los casos “Simo6n” y “Mazzeo” los jueces hicieron directa aplicacion de la
Jurisprudencia dela Corte IDH, en materia de Lesa Humanidad, atin cuando
se trataba de decisiones en las cuales Argentina no habia sido parte.

Esto es de suma importancia en el tema que nos ocupa porque hace
aplicable toda la Jurisprudencia de la Corte IDH en materia de violencia
contra las mujeres.

13. Doctrina del “Margen de Apreciacion Nacional”

El margen de apreciacidn nacional es una doctrina ampliamente utilizada
por varios tribunales internacionales, especialmente el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH,), que se traduce en una suerte de deferencia
del tribunal correspondiente hacia las autoridades nacionales para que
sean éstaslasque decidan sobre unadeterminada cuestién. Laaplicaciénde
esta doctrina al ambito de los derechos humanos ha supuesto la concesién
de cierto margen de actuacidn a las autoridades nacionales, que serian las
encargadas de resolver determinadas vulneraciones de derechos humanos
en aquellos casos en los que el tribunal internacional correspondiente
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considera que los 6érganos internos estan mejor posicionados e informados
que el propio 6rgano internacional para resolver la cuestidn litigiosa.

El margen de apreciaciéon es un instrumento interpretativo que parte de
la idea de que, un derecho no puede juzgarse en abstracto, omitiendo los
marcos culturales y econémicos que lo circundan, por el contrario existen
condicionamientos materiales y sociales cuyo desconocimiento quitaria
realidad o vigencia a un régimen de derechos humanos.

La Corte Derechos Humanos de San José de Costa Rica ha realizado una
utilizaciéon muy inferior del margen de apreciaciéon nacional que la Corte
de Derechos Humanos de Europa y que conozcamos nunca ha aplicado
la doctrina del margen de apreciacién nacional en materia donde estan
comprometidos derechos de las mujeres. ya que se ha encargado de
sefialar que sus sentencias son obligatorias aiin en los casos en los que el
pais no ha sido parte.

Por otra parte la Corte Suprema de Justicia Argentina, en general admite la
obligatoriedad de las sentencias de Derechos Humanos de la Corte de San
José de Costa Rica En un solo caso, hasta ahora la Corte Suprema Argentina
ha utilizado la doctrina del margen de apreciacion Nacional para rechazar
un reclamo individual de una mujer apoyado en Tratados Internacionales
que gozan de jerarquia constitucional. Asi en la causa D. de PV'? donde la
reclamante impugnaba un articulo del Codigo Civil que excluia a la mujer
de la legitimacién para impugnar judicialmente la paternidad del marido,
con base entre otras normas, en el articulo 16 de la Convencién para la
Eliminaciéon de Todas las formas de Discriminaciéon contra la Mujer, la
mayoria de la Corte sostuvo que

“Que el Estado goza de un razonable margen de apreciaciéon de las
distinciones que, dentro de los parametros mencionados, puede
legitimamente formular por imperativos de bien comun. En este orden de
ideas, la paternidad y la maternidad no son absolutamente iguales y por
ello, el legislador puede contemplar razonables diferencias. El art. 259 del
Cod. Civil, que atribuye al marido y no ala mujer la accién de impugnacion
de la paternidad, no se funda en un privilegio masculino sino que
suministra al marido la via legal para destruir una presuncién legal --que
no pesa, obviamente, sobre la mujer, puesto que su maternidad queda
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establecida por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido (art.
242, Cod. Civil)-- a fin de que el sujeto sobre quien opera presuncion tenga
la posibilidad de desvirtuar que sea el padre del hijo de su esposa nacido
dentro de los términos que fija la ley, desligdndose asi de las obligaciones
de una paternidad que le es ajena.”

Ademas senalé que “la presuncion de paternidad legitima, que es uno
de los pilares fundamentales en que se asienta el derecho de filiaciéon
matrimonial, no tiene su fundamento en la presunciéon de inocencia de
la cual goza la mujer por su caracter de casada con relacion al adulterio,
sino en el valor institucional de la familia legitima y en la conveniencia
de dar emplazamiento inmediato al nifio nacido durante el matrimonio.
Los instrumentos internacionales de derechos humanos que se hallan en
juego en esta causa contienen manifestaciones evidentes de la valoracion
de la familia constituida como realidad indispensable al bien personal y al
bien comun (Pacto de San José de Costa Rica, art. 17, parrafos 1y 2; Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 10.1;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 23.1) Y del margen
de apreciacion de las autoridades nacionales para regular los medios de
proteccién de la institucion familiar, proteccion que, indudablemente,
debe mantener el equilibrio con la tutela de otros valores esenciales. De
esta tension entre el imperativo de asegurar el acceso al conocimiento del
vinculo bioldgico y el de mantener el sosiego y la certeza en los vinculos
familiares, conforme a la ponderacion efectuada por el Poder Legislativo
de la Nacion”

La norma cuestionada ha sido dejada de lado por el nuevo Cédigo Civil
y Comercial Nacional, que comenzé a regir el 1 de agosto del 2015, que
acepta que la mujer se encuentra legitimada para impugnar la paternidad
de su marido aunque al hacerlo reconozca su propio adulterio.

14. Jurisprudencia.

A continuacion analizaremos algunos casos donde la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y La Suprema Corte Argentina han Juzgado con
perspectivas de género.
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a) Jurisprudencia De La Corte Interamericana De Derechos Humanos
Caso Atala Riffo Y Nifias Vs. Chile

Discriminacion por orientacién sexual.
Hechos

Un matrimonio compuesto por una jueza y un abogado chileno se
divorcian y deciden que la custodia de las hijas quede a cargo de la madre.
La progenitora inicia una relacién lesbiana permanente y comienza a
convivir con su pareja y las menores, motivo por el cual el padre solicita el
cambio la custodia de las nifias

Los hechos del presente caso se relacionan con el proceso de custodia o
tuicion que fue interpuesto ante los tribunales chilenos por el padre de las
nifias M., V. y R.1 en contra de la sefiora Karen Atala Riffo por considerar
que su orientacion sexual y su convivencia con una pareja del mismo sexo
producirian un dafo a las tres nifias.

Decisorio Juzgado de menores de Villarica y Corte de Apelaciones de
Temuco.-

En el marco del proceso de tuicién, el Juzgado de Menores de Villarrica
adoptd, entre otras, dos decisiones. La primera de ellas se concentré en
decidir sobre una tuicion provisional solicitada por el padre. El 2 de mayo
de 2003 dicho Juzgado concedi6 la tuiciéon provisional al padre aunque
reconocié que no existian elementos que permitieran presumir causales
de inhabilidad legal de la madre. En dicha decision, el Juzgado motivé la
decision, interalia, conlos siguientes argumentos: i) “que [...] lademandada
haciendo explicita su opcién sexual, convive en el mismo hogar que alberga
a sus hijas, con su pareja, [...] alterando con ella la normalidad de la rutina
familiar, privilegiando sus intereses y bienestar personal, por sobre el
bienestar emocional y adecuado proceso de socializacién de sus hijas”,
y ii) “que la demandada ha privilegiado su bienestar e interés personal
por sobre el cumplimiento de su rol materno, en condiciones, que pueden
afectar el desarrollo posterior de las menores de autos, y de lo cual no
cabe sino concluir, que el actor presenta argumentos mas favorables en
pro del interés superior de las nifias, argumentos, que en el contexto de
una sociedad heterosexuada, y tradicional, cobra[n] gran importancia”
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El 29 de octubre de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica adopté una
segunda decision en la que rechazé la demanda de tuicién, intentada por el
padre de las menores, considerando que, con base en la prueba existente,
habia quedado establecido que la orientacién sexual de la demandada
no representaba un impedimento para desarrollar una maternidad
responsable, que no presentaba ninguna patologia psiquiatrica que le
impidiera ejercer su “rol de madre” y que no existian indicadores que
permitieran presumir la existencia de causales de inhabilidad materna
para asumir el cuidado personal de las menores de edad. Dicha decision
fue apelada. El 30 de marzo de 2004 la Corte de Apelaciones de Temuco
confirmo la Sentencia.

Decisorio Corte Suprema de Justicia de Chile

Ante el decisorio de la Corte de Apelaciones de Temuco, el padre de las
nifias presentd recurso de queja. El 31 de mayo de 2004 la Cuarta Sala de
la Corte Suprema de Justicia de Chile acogio el recurso, concediendo la
tuicion definitiva al padre. En dicha sentencia, la Corte Suprema indicé que
“en todas las medidas que le conciernan, a los nifios y nifias, es primordial
atender al interés superior del nifio sobre otras consideraciones y derechos
relativos a sus progenitores y que puedan hacer necesario separarlo de
sus padres”. Ademas, la Corte Suprema fundamenté su decisidon en los
siguientes argumentos:

i) “se ha prescindido de la prueba testimonial, [...] respecto al deterioro
experimentado por el entorno social, familiar y educacional en que se
desenvuelve la existencia de las menores, desde que la madre empezd
a convivir en el hogar con su pareja homosexual y a que las nihas
podrian ser objeto de discriminacién social derivada de este hecho”;
ii) “el testimonio de las personas cercanas a las menores, como son las
empleadas de la casa, hacen referencia a juegos y actitudes de las nifas
demostrativas de confusion ante la sexualidad materna que no han podido
menos que percibir en la convivencia en el hogar con su nueva pareja”;
iii) la sefiora Atala “ha antepuesto sus propios intereses, postergando
los de sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su pareja
homosexual en el mismo hogar en que lleva a efecto la crianza y cuidado
de sus hijas separadamente del padre de éstas”; iv) “la eventual confusion
de roles sexuales que puede producirseles por la carencia en el hogar de
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un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona del género
femenino, configura una situacién de riesgo para el desarrollo integral de
las menores respecto de la cual deben ser protegidas”, y v) “es evidente
que su entorno familiar excepcional se diferencia significativamente del
que tienen sus compafieros de colegios y relaciones de la vecindad en que
habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y discriminacién que
igualmente afectara a su desarrollo personal”. Por tanto, la Corte Suprema
considerd que las condiciones descritas constituian “causa calificada” de
conformidad con el articulo 225 del Cédigo Civil chileno, para justificar la
entrega de la tuicion al padre, dado que la situacién actual configuraba “un
cuadro queirroga el riesgo de dafios, los que podrian tornarse irreversibles,
para los intereses de las menores, cuya proteccion debe preferir a toda
otra consideracién”.

Decisorio CIDH

La Corte reiter6 que el articulo 1.1 de la Convencién es una norma de
caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones
del tratado, y dispone la obligacion de los Estados Parte de respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades. Ademas,
respecto al derecho a la igualdad y no discriminacion, la Corte establecié
quelaorientacion sexual ylaidentidad de género son categorias protegidas
por la Convencién Americana bajo el término “otra condicién social”
establecido en el articulo 1.1 de la Convencion. Por ello esta proscrita por
la Convenciéon cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada
en la orientacién sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma,
decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades
estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo
alguno, los derechos de una persona a partir de su orientaciéon sexual.

Se puso de resalto que el objetivo general de proteger el principio del
interés superior del nifio es, en si mismo, un fin legitimo y es, ademas,
imperioso. Igualmente, constat6 que la determinacion del interés superior
del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe hacer
a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales especificos
y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segtin el caso,
los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios.
Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
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estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos
conceptos tradicionales de la familia.

La Corte observé que al ser el “interés superior del nifio” un fin legitimo,
la sola referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafos
que podrian conllevar la orientacidn sexual de la madre para las nifias, no
puede servir de medida idonea parala restriccion de un derecho protegido
como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion
alguna por la orientacién sexual de la persona. El interés superior del nifio
no puede ser utilizado para amparar la discriminacién en contra de la
madre o el padre por la orientacién sexual de cualquiera de ellos. De este
modo, el juzgador no puede tomar en consideracion esta condicién social
como elemento para decidir sobre una tuicién o custodia.

Se consider6 que, para justificar una diferencia de trato y la restriccion de
un derecho, no puede servir de sustento juridico la alegada posibilidad
de discriminacién social, probada o no, a la que se podrian enfrentar los
menores de edad por condiciones de la madre o el padre. Si bien es cierto
que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones como la
raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacién sexual de una persona, los
Estados no pueden utilizar esto como justificacion para perpetuar tratos
discriminatorios.

Por otro lado, en cuanto al argumento de que el principio del interés
superior del nifio puede verse afectado por el riesgo de un rechazo por
la sociedad, la Corte considerd que un posible estigma social debido a
la orientacion sexual de la madre o el padre no puede considerarse un
“dafno” valido a los efectos de la determinacion del interés superior del
nifo. Si los jueces que analizan casos como el presente constatan la
existencia de discriminacién social es totalmente inadmisible legitimar
esa discriminacidn con el argumento de proteger el interés superior del
menor de edad. En el presente caso, el Tribunal resalté que, ademas,
la sefiora Atala no tenia por qué sufrir las consecuencias de que en su
comunidad presuntamente las nifias podrian haber sido discriminadas
debido a su orientacion sexual.
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Por tanto, concluy6 que el argumento de la posible discriminacion social
no era adecuado para cumplir con la finalidad declarada de proteger el
interés superior de las nifias M., V. y R..

Frente a la alegada confusion de roles en las tres nifias que podria generar
la convivencia de la sefiora Atala con su pareja, el Tribunal consideré que
tratandose de la prohibicion de discriminacién por orientacion sexual, la
eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacién rigurosa
y de mucho peso, invirtiéndose, ademas, la carga de la prueba, lo que
significa que corresponde a la autoridad demostrar que su decisién no
tenia un propdsito ni un efecto discriminatorio. En efecto, es el Estado
el que tiene la carga de la prueba para mostrar que la decision judicial
objeto del debate se ha basado en la existencia de un dafio concreto,
especifico y real en el desarrollo de las nifias. El Tribunal observé que,
en el presente caso, la Corte Suprema de Justicia no fall6 con base en un
analisis in abstracto del alegado impacto de la orientacion sexual de la
madre en el desarrollo de las nifias, sino que invocé la supuesta existencia
de pruebas concretas. Sin embargo, se limit6 en sus consideraciones a la
aplicacion de un test de dafo especulativo limitandose a hacer referencia,
respecto al supuesto dafio, a la “eventual confusién de roles sexuales” y la
“situacion de riesgo para el desarrollo” de las nifias. Por tanto, el Tribunal
concluy6 que la Corte Suprema de Justicia no cumplié con los requisitos de
un test estricto de andlisis y sustentacion de un dafio concreto y especifico
supuestamente sufrido.

Finalmente, ante el presunto derecho de las nifias de vivir en una familia
“normal y tradicional”, la Corte observé que en la Convencion Americana
no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho
menos se define y protege s6lo un modelo “tradicional” de la misma. El
concepto de vida familiar no esta reducido inicamente al matrimonio y
debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida
en comun por fuera del matrimonio.

En el presente caso, este Tribunal constaté que el lenguaje utilizado por la
Corte Suprema de Chile relacionado con la supuesta necesidad de las nifias
de crecer en una “familia estructurada normalmente y apreciada en su
medio social”, y no en una “familia excepcional”, reflejaba una percepcion
limitada y estereotipada del concepto de familia que no tiene base en la
Convencion al no existir un modelo especifico de familia

m Revista Justitia Familiae



GRACIELA MEDINA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO
I

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente resefiado, el Tribunal concluy6
que si bien la sentencia de la Corte Suprema y la decisién de tuicién
provisoria pretendian la proteccion del interés superior de las nifias M.,
V. y R, no se probé que la motivacion esgrimida en las decisiones fuera
adecuada para alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema de Justicia y
el Juzgado de Menores de Villarrica no comprobaron en el caso concreto
que la convivencia de la sefiora Atala con su pareja afecté de manera
negativa el interés superior de las menores de edad y, por el contrario,
utilizaron argumentos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios
para fundamentar la decision, por lo que dichas decisiones constituyen un
trato discriminatorio en contra de la sefiora Atala que viola los articulos
24y 1.1 de la Convencién Americana.

Ademas, la Corte Interamericanaresalto que las nifias y los nifios no pueden
ser discriminados en razdn de sus propias condiciones y dicha prohibicion
se extiende, ademas, a las condiciones de sus padres o familiares, como en
el presente caso a la orientacidn sexual de la madre.

El Tribunal sefal6 que, al haber tomado como fundamento para su
decision la orientacion sexual de la madre, la decision de la Corte
Suprema discrimind, a su vez, a las tres nifias, puesto que tomé en cuenta
consideraciones que no habria utilizado si el proceso de tuiciéon hubiera
sido entre dos padres heterosexuales.

Por otra parte, la Corte concluyé que la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia viol6 el derecho de las nifias a ser oidas consagrado en el articulo
8.1, en relacion con los articulos 19 y 1.1 de la Convencidon Americana, ya
que la Corte Suprema no habia explicado en su sentencia como evalué o
tomo en cuenta las declaraciones y preferencias hechas por las menores
de edad que constaban en el expediente. En efecto, el Tribunal constatd
que la Corte Suprema no adopt6 una decisién en la que se razonara sobre
la relevancia atribuida por dicha Corte a las preferencias de convivencia
expresadas por las menores de edad y las razones por las cuales se
apartaba de la voluntad de las tres nifias. Por el contrario, la Corte Suprema
se limit6 a fundamentar su decision en el supuesto interés superior de
las tres menores de edad pero sin motivar o fundamentar la razén por
la que consideraba legitimo contradecir la voluntad expresada por las
nifias durante el proceso de tuicion, teniendo en cuenta la interrelaciéon
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entre el derecho a participar de los nifios y nifias y el objetivo de cumplir
con el principio del interés superior del nifio. Por tanto, la Corte concluy6
que la referida decision de la Corte Suprema de Justicia viol6 el derecho a
ser oidas de las nifias y ser debidamente tomadas en cuenta consagrado
en el articulo 8.1, en relacion con los articulos 19 y 1.1 de la Convencién
Americana en perjuicio de las nifias M., V.y R.

Controversia respecto a la investigacion disciplinaria de la Sra. Atala
Riffo en su caracter de magistrada.-

El caso en examen también se relaciona con la investigacidn disciplinaria
y la visita extraordinaria que fue llevada en contra de la sefiora Atala
en abril de 2003. Dicha investigaciéon fue ordenada por el Pleno de la
Corte de Apelaciones de Temuco con el fin de indagar sobre “dos hechos
fundamentales: uno, las publicaciones aparecidas en los diarios “Las
Ultimas Noticias" y “La Cuarta" en las que se hacia referencia al caracter de
lesbiana de la Sra. Atalay el otro, correspondia ala utilizacién de elementos
y personal para cumplir diligencias decretadas por el Juez de Menores
de Villarrica en la que ella era parte. Respecto a la orientacién sexual de
la sefiora Atala el ministro visitador que realiz6 la visita extraordinaria,
concluy6 en su informe que la peculiar relacion afectiva, de la sefiora Atala,
ha trascendido el ambito privado al aparecer las publicaciones sefialadas
precedentemente, lo que claramente dafia la imagen tanto de la Sra. Atala
como del Poder Judicial y que ello reviste una gravedad que merece ser
observada por el Tribunal de Apelaciones.

Como consecuencia de esa visita la Corte de Apelaciones de Temuco
formul6 cargos en contra de la sefiora Atala por la utilizacién de elementos
y personal para cumplir diligencias decretadas por el Juez de menores, la
utilizacién indebida de un sello del Tribunal y las publicaciones aparecidas
en la prensa que informaron sobre el proceso de tuicién y su orientaciéon
sexual.

En cuanto a los hechos relacionados con la investigacion disciplinaria,
la CIDH manifesté que no observaba relaciéon alguna entre un deseo de
proteger la “imagen del poder judicial” y la orientacién sexual de la sefiora
Atala, ya que la orientacion sexual o su ejercicio no pueden constituir,
bajo ninguna circunstancia, fundamento para llevar a cabo un proceso
disciplinario, pues no existe relacion alguna entre el correcto desempefio

m Revista Justitia Familiae



GRACIELA MEDINA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO
I

de la labor profesional de la persona y su orientacidon sexual. Por ello,
concluyd que era discriminatoria una diferenciaciéon en una indagacion
disciplinaria relacionada con la orientaciéon sexual. Por ello, el Estado
vulnero el articulo 24 en relaciéon con el articulo 1.1 de la Convencién, en
perjuicio de Karen Atala Riffo.

Por otra parte, la Corte constatd que, sibien la investigacién disciplinaria se
inici6 con un fundamento legal y no terminé con una sancién disciplinaria
en contrade la sefiora Atala por su orientacion sexual, si se indagé en forma
arbitraria sobre ello lo cual constituye una interferencia al derecho a la
vida privada de la sefiora Atala, el cual se extendia a su ambito profesional.
Por lo tanto, el Estado es responsable por la violacidn del derecho a la vida
privada, reconocido en el articulo 11.2 en relacién con el articulo 1.1 de la
Convencion Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo.

Reparaciones

Respecto de las reparaciones, la CIDH estableci6 que su Sentencia
constituye per se una forma de reparacion y, adicionalmente, ordend al
Estado las siguientes medidas de reparacidn: i) brindar la atencién médica
y psicoldgica o psiquiatrica gratuita y de forma inmediata, adecuada y
efectiva, a través de sus instituciones publicas de salud especializadas a
las victimas que asf lo soliciten; ii) publicar el presente resumen oficial
de la Sentencia, por una sola vez, en el Diario Oficial y en un diario de
amplia circulacion nacional, y la totalidad de la Sentencia en un sitio web
oficial; iii) realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad
internacional por los hechos del presente caso; iv) continuar
implementando, en un plazo razonable, programas y cursos permanentes
de educacion y capacitacion dirigidos a funcionarios publicos a nivel
regional y nacional y particularmente a funcionarios judiciales de todas
las areas y escalafones de la rama judicial, y v) pagar indemnizacién por
dafio material e inmaterial y por el reintegro de costas y gastos.

Lospuntos mas destacables delasentenciadela Corte Interaméricana
de Derechos Humanos en relacion a como juzgar con perspectiva de
género

e Los Tribunalesno puedendecidir sobrelatenenciadelosninosdeacuerdo
a patrones socio culturales presunciones, estereotipos o consideraciones
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generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias
culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia, sin
tener en cuenta el interés superior del nifio

e La aptitud o no de una persona para hacerse cargo del cuidado de
su hijo; siempre “se debe hacer a partir de la evaluacién de los
comportamientos parentales especificos y su impacto negativo
en el bienestar y desarrollo del nifio seglin el caso, los dafios o
riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por
tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos
conceptos tradicionales de la familia” (parrafo 109). Tal indagacién
no debe hacerse sobre la base de “consideraciones basadas en
estereotipos por la orientacién sexual, es decir, pre-concepciones de
los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas
homosexuales o el impacto que éstos presuntamente puedan tener en
las nifias y los ninos” (parrafo 111)."3

e Los Estados deben tener en cuenta que : “toda violacién de una
obligacion internacional que haya producido dafio comporta el deber
de repararlo adecuadamente, y que esa disposiciéon recoge una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales
del Derecho Internacional contemporaneo sobre responsabilidad de
un Estado” Es decir que si los jueces no juzgan con perspectiva de
género y ocasionan dafios por incumplimientos de las Convenciones
los Estados deberan reparar a las victimas.!*

e Los tribunales nacionales estan llamados a cumplir un papel crucial
por ser uno
de los vehiculos principales para que el Estado pueda traducir en el
orden internolasobligacionescontenidasenlostratadosinternacionales
sobre derechos humanos, aplicandolos en su jurisprudencia y
accionar cotidianos. Ciertamente no sélo deben garantizar los
derechos asegurando la efectividad de los recursos judiciales internos,
sino que, ademas, deben poner en practica las decisiones vinculantes
de la Corte Interamericana que interpretan y definen las normas y
estandares internacionales de proteccion de los derechos humanos” -
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la orientacion sexual de un magistrado o su ejercicio no
pueden constituir, bajo ninguna circunstancia, fundamento
para llevar a cabo un proceso disciplinario, pues no existe
relacion alguna entre el correcto desempeiio de la labor
profesional de la persona y su orientacion sexual

b) Jurisprudencia Laboral

Violencia contra la mujer en acceso al trabajo. La no discriminacion
por razon del sexo en materia laboral, se exige antes, durante y
después de la relacion laboral.

El caso

En Salta, Una Provincia del Noreste Argentino, no existia ninguna mujer que
manejara colectivos, a pesar de existir multiples empresas de transportes,
en ninguna trabajaba una mujer.

Una sefiora llamada Mirta Cisneros, se prepar6 para conducir buses,
obtuvo la licencia profesional para hacerlo y se presentd en multiples
ocasiones a diferentes empresas pretendiendo que se la contratara como
chofer de colectivo, sin obtener resultados positivos.

Tras cosechar multiples negativas, y presentar multiples denuncias al
Gobierno Provincial sin lograr que se la considerara para desempefarse
como conductor de colectivos, la Sefiora Mirta Sisnero y una fundacién
de defensa de los derechos de la mujer interpusieron acciéon de amparo
colectivo contra las empresas de transporte publico urbano de la
Ciudad de Salta. Alegaron la violacidn del derecho a la igualdad y a la no
discriminacidn en razdn del género a raiz de la imposibilidad de la actora
de acceder a un puesto de trabajo en las empresas demandadas, pese a
cumplir con los requisitos de idoneidad. En relaciéon con la pretension
colectiva argumentaron una vulneracién del derecho alaigualdad y ala no
discriminacién en la falta de contratacién de mujeres para la conduccion
del transporte publico de pasajeros. En definitiva, solicitaron el cese de la
discriminacién por razén de género, la incorporacién de Mirtha Sisnero
como chofer de colectivo y el establecimiento de un cupo de puestos para
ser cubiertos exclusivamente por mujeres hasta que la distribucién total
refleje una equitativa integracion de los géneros en el plantel de choferes
de las empresas operadoras.
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Las empresas demandadas rechazan la demanda y sefialan que la actora
carecia de experiencias como conductora de colectivo.

Las diferentes sentencias

El Tribunal de Segunda Instancia hizo lugar a la demanda y ordeno el cese
de la discriminacion, La sentencia de la CAmara de Apelaciones Civil
y Comercial, Sala V, de la Ciudad de Salta, hizo lugar a la demanda y
ordeno el cese de la discriminacion por razones de género. Resolvié que
las empresas deberan contratar personal femenino hasta alcanzar un
treinta por ciento de la planta de choferes. Dispuso que la AMT debera
confeccionar una lista de todas las postulantes mujeres que cumplan los
requisitos de las leyes y ordenanzas vigentes -con Mirtha Sisnero ubicada
en primer lugar-,y que, en caso de que alguna de las empresas demandadas
viole lo dispuesto, debera abonarle a la primera mujer de la lista un salario
idéntico al del chofer de mejor remuneracién.

A su tiempo, la Corte de Justicia de Salta revoco la sentencia sostuvo que
para tener por configurado un caso de discriminacidn, la sefiora Sisnero
debi6 acreditar que contaba con la idoneidad requerida para cubrir el
puesto laboral pretendido y que, en igualdad de condiciones, las empresas
demandadas habian preferido a otro postulante por el mero hecho de
ser hombre. La Corte de Justicia de Salta agregé que la mera omisién de
responder a las reiteradas solicitudes de trabajo de Mirtha Sisnero era
insuficiente para tener por configurado un supuesto de discriminacién
porquelas empresas no tenian ningtin deber constitucional de responderle.

Interpuesto recurso extraordinario la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion anul6 el fallo que denegaba la sentencia planteada por Sisnero y
la ONG?™.

La Corte sefial6 que la obligacion de respetar, proteger y garantizar el
derecho humano a la igualdad y a la no discriminacion recae sobre todos
los poderes del Estado, pero también sobre los particulares. Y se extiende
tanto respecto de aquéllos casos en que la situacién discriminatoria es
el resultado de las acciones y omisiones de los poderes publicos como
cuando es el resultado del comportamiento de los particulares (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, OC 18/03, parr. 104). El Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer advirtié que
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los Estados parte de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer deben garantizar, a través de
los tribunales competentes y de la imposicion de sanciones u otras formas
de reparacién, que la mujer esté protegida contra la discriminacién
cometida tanto por las autoridades publicas como por las organizaciones,
las empresas y los particulares (Recomendacion general No. 25, sobre el
parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, parr. 7).

En el marco de las relaciones laborales, la Corte Interamericana ha
resaltado que “los derechos fundamentales deben ser respetados tanto
por los poderes publicos como por los particulares en relaciéon con otros
particulares” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 18/03,
parrs. 139). En el mismo sentido, desde su antigua jurisprudencia la
Corte Suprema ha afirmado: “Nada hay, ni en la letra ni en el espiritu de
la Constitucién, que permita afirmar que la proteccidon de los llamados
“derechos humanos” [...] esté circunscripta a los ataques que provengan
so6lo de la autoridad” (Fallos: 241:291, considerando 3).

En el contexto normativo descripto, cuando una persona -como Mirtha
Sisnero- solicita ser empleada en una posicion laboral cuyo mercado
se encuentra absolutamente segregado sobre la base de una categoria
sospechosa a la que ella pertenece, su derecho constitucional a la igualdad
hace pesar sobre la decision de no contratarla una presuncidn de invalidez
que deberd ser desvirtuada por el empleador. Para desvirtuar esa
presuncion las empresas demandadas debian acreditar que la exclusion
de la sefora Sisnero respondia a un fin legitimo, y que la diferencia de trato
en perjuicio de la actora era el medio menos restrictivo para alcanzarlo.

En este caso, las empresas demandadas no revirtieron esa presuncion.
Por el contrario, el comportamiento de las empresas consistio en ignorar
sistematicamente la postulacion de la sefiora Sisnero quien ni siquiera
fue convocada a una entrevista para competir por los puestos en los
que, finalmente, contrataron hombres. De este modo, no han evaluado
siquiera su idoneidad para el cargo. Este comportamiento se mantuvo,
incluso, luego de que el Consejo Deliberante salterio adopto la Resolucion
138 que advirti6 a las empresas sobre la existencia de un estereotipo
discriminatorio y la situacion particular de Sisnero, y, en algunos casos,
durante el tramite del juicio de amparo.
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Por otra parte, la defensa planteada por las empresas demandadas con
relacion a la falta de experiencia en el ejercicio de ese oficio por parte de la
actora tampoco desvirtia la presuncién de invalidez. En efecto, dicha falta
de experiencia se produce, justamente, a raiz del estereotipo de género
que las ha excluido histéricamente del oficio de chofer de colectivos. La
justificacion de cualquier decision de contratacion en perjuicio de las
mujeres deberd estar despojada de estereotipos y nociones fijas y arcaicas
acerca de los roles y las habilidades de los hombres y las mujeres (cf.
Corte Suprema de los Estados Unidos, “Mississippi University for Women
v. Hogan”, 458 U.S. 718, del 1° de julio de 1982, seccién Il y sus citas).

Por otra parte sefialé que la circunstancia que en toda Salta no existiera
una sola conductora de colectivos mujeres estaba vinculado con un patrén
socio cultural que era necesario remover.

Esta situaciéon reclama la adopcién de medidas de acciéon positiva
para contrarrestar la segregacion por género y revertir los patrones
socioculturales que la explican. La Convencion para la Eliminacién de la
Discriminaciéon contra la Mujer prevé este tipo de medidas en su articulo
4. El Comité respectivo ha destacado que dichas medidas tienen como
finalidad acelerarlaparticipacién en condiciones de igualdad delamujeren
el ambito politico, econémico, social, cultural y civil. En pos de ese objetivo,
las medidas pueden consistir en programas de divulgacién o apoyo,
reasignacion de recursos, trato preferencial, determinaciéon de metas en
materia de contrataciony promocioény sistemas de cuotas (Recomendaciéon
General 25, parr. 22). En concreto, el Comité ha recomendado a los Estados
que deben hacer mayor uso de medidas especiales de caracter temporal
en materia de empleo tendientes a lograr la igualdad (Recomendacién
general 5 y 25, parr. 18). Asimismo, en sus Observaciones Finales para
la Argentina del 16 de agosto de 2010, expresd su preocupaciéon “por la
persistencia de la segregacidon ocupacional” (parr. 35) e inst6 al Estado a
“que adopte todas las medidas necesarias para alentar a la mujer a buscar
empleo en disciplinas no tradicionales” (parr. 36).

Por lo tanto, es ineludible que las empresas demandadas adopten medidas
adecuadas para equilibrar la desigualdad entre hombres y mujeres en la
planta de choferes. Entre tales medidas pueden figurar la realizacién de
campanas y convocatorias dirigidas a las mujeres, el establecimiento de
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metas progresivas de incorporacién de mujeres, el cupo femenino y la
difusién de la sentencia. Ademas, es necesario que desarrollen mecanismos
de articulacién con la Autoridad Metropolitana de Transporte, a los fines
de implementar programas que faciliten la incorporacion de la mujer,
y para que sean identificados los requisitos de cada empresa para la
incorporaciéon de choferes, los mecanismos de convocatoria, los criterios
de seleccién y las vacantes disponibles.

Los puntos mas destacables de la sentencia de la CSJN en relacién a
como juzgar con perspectiva de género las cuestiones laborales.

- Demuestra la imposibilidad de la victima individual y en general pobre
para llevar a cabo este tipo de acciones.

- Prueba el valor de las ONG y su necesariedad.

- Aplica criterios flexibles en la apreciacion de la prueba y el criterio de
inversion de la carga de la prueba en caso de grupos vulnerables como
lo son las mujeres.

- Determinaquelanodiscriminaciéon porrazéndel sexo en materialaboral,
se exige antes, durante y después de la relacion laboral, entendiéndose
por “antes” el proceso de seleccion hasta el momento de la contratacion
definitiva”

- Establece que prohibicion de discriminar, al momento de la contrataciéon
de un trabajador- constituye un limite a la libertad de contratar que
garantiza la Constitucion Nacional, lo que obliga al empleador al
seleccionar al personal a contratar debe utilizar un criterio neutro
predicable por igual para el hombre y la mujer, asi como a rechazar
aquellos otros criterios que aun cuando sean formalmente neutros,
produzcan un resultado adverso para los integrantes de uno y otro sexo,
en el supuesto de las denominadas discriminaciones indirectas o de
impacto adverso.

- Reconocelanecesidad de remover patrones socioculturales que generan
discriminacidn contra la mujer.

- Admite que la discriminacién por género pude devenir del estado o de
sectores privados.
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- Ponederelieveel errordelaCorte Provincial de no juzgar con perspectiva
de género.

- “Losjuecesy organos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un ‘control de
convencionalidad’ entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes” 1¢

c) Jurisprudencia sobre aborto, Violencia contra la mujer. No
punibilidad del aborto por causa de violacion. Suficiencia de la
declaracion de la victima para determinar que se trata de una
violacion.

El caso

En Argentina el aborto es sancionado penalmente salvo las excepciones
establecidas en la Ley."”

La madre de una nifia de 15 afos solicité a la justicia de la Provincia del
Chubut que se dispusiera la interrupcion del embarazo de su hija, victima
de una violacion perpetrada por el padrastro de la menor. Relaté que el
3 de diciembre del afio 2009 la Sra. A. L. F. denuncié ante el Ministerio
Publico Fiscal que el 13 de noviembre del mismo afio su marido habia
violado a su hija A. de 15 afios de edad. En esa oportunidad, resefié una
situacion de abuso sexual ocurrida desde que la nifia tenia 11 afios.

Al comprobarse el embarazo de la nifia, como resultado de la violacioén, se
inicié un largo derrotero para obtener un pronunciamiento judicial que
autorice la practica del aborto, con fundamento en el articulo 86 del CP.

Tras dos pronunciamientos contrarios a la pretension por la jueza de
primera instancia y la Camara de Apelaciones, el 8 de marzo de 2010 la
Sala Civil del Superior Tribunal de Justicia Provincial se pronunci6, por
unanimidad, a favor de la realizacion del aborto legal. Consider6 que (a
los efectos de evaluar la procedencia del permiso contenido en el art. 86,
inc. 2, CP) el embarazo de A. fue producto de la violacion cometida por el
Sr. O.N. También tuvo por probado que O.N. habia abusado sexualmente
de ella durante aproximadamente cuatro afios (O.N., de 51 afios de edad,
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era el esposo de la Sra. F desde que A. tenia 3 afios de edad. Ademas, es el
padre de cuatro de sus hermanos, y en la causa judicial se tuvo por cierto
que, si bien no es el padre biolégico de la nifia, en la organizacién familiar
ocupaba un rol parental. Por tales motivos, el abuso sexual era vivido por
la joven con un tinte incestuoso

La sentencia del Superior Tribunal Provincial y de la Corte Suprema
de Justicia de La Naci6n

El Superior Tribunal local, revocando lo decidido en primera y segunda
instancia, admiti6 lo pedido al entender que encuadraba dentro de los
abortos no punibles reglados en el C4d. Penal. La Defensora Oficial recurrié
la decisién en representacién del nasciturus, pese a que la practica médica
ya se habia realizado. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion confirmo
la decisiéon del Superior Tribunal. La CSJN juzg6é que no era punible el
aborto practicado en caso de violacién. El Tribunal aclar6 que en ausencia
de reglas especificas para acceder al aborto permitido en caso de violacion
es soOlo necesario que la victima de este hecho ilicito, o su representante,
manifiesten ante el profesional tratante, declaracion jurada mediante,
que aquel ilicito es la causa del embarazo, ya que cualquier imposicion de
otro tipo de tramite no resultara procedente, pues significara incorporar
requisitos adicionales a los estrictamente previstos por el legislador penal.

Los Fundamentos de la Sentencia.

Si bien la Corte Suprema advierte la posibilidad de configuracién de
“casos fabricados” de violacidn, a los fines de practicarse un aborto sin
sancién —dado que sélo se requiere la declaracion jurada de la supuesta
victima frente al profesional para su realizacion—, el Tribunal considera
que el riesgo derivado del irregular obrar de determinados individuos —
que sélo aparece como hipotético y podria resultar, eventualmente, un
ilicito penal—, no puede ser nunca razon suficiente para imponer a las
victimas de delitos sexuales obstaculos que vulneren el goce efectivo de
sus legitimos derechos o que se constituyan en riesgos para su salud.

La Corte exhorto6 alas autoridades nacionales, provinciales y de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, a implementar y hacer operativos, mediante
normas del mas alto nivel, protocolos hospitalarios para la concreta
atencién de los abortos no punibles, por devenir el embarazo de una
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violacidn, sea la mujer incapaz o no, y para la asistencia integral de toda
victima de violencia sexual.'®

Ademas el maximo tribunal argentino exhort6 al Poder Judicial nacional y
a los poderes judiciales provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires a abstenerse de judicializar el acceso a los abortos no punibles
previstos legalmente.

El embarazo forzado como atentado contra la dignidad de la nifia

Ya fue mencionado que, esta probado que el embarazo de A. fue producto
de la violacién cometida por su padrastro, y que los abusos sexuales
padecidos fueron reiterados desde que la nifia tenia 11 afios de edad.

Numerosa bibliografia sefiala el cardcter gravemente lesivo que los
ataques sexuales causan en general y, en especial, los tintes especialmente
dramaticos que adquieren cuando son cometidos contra nifias o nifios en
virtud de la falta de madurez de la victima para poder entender y procesar
lo que esta sucediendo (Cf. Batarrita Asua, Adela, “El significado de la
violencia sexual contra las mujeres y la reformulacion de la tutela penal en
este ambito. Inercias jurisprudenciales”, en Género, Violencia y Derecho,
coordinadoras Laurenzo, Patricia; Maqueda, Maria Luisa y Rubio, Ana,
Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 102).

Los abusos sexuales sufridos por la joven significaron, sin dudas, una seria
vulneracidn de sus derechos a la dignidad e integridad. Estos actos poseen
un caracter gravemente ultrajante y degradante, por cuanto significan la
cosificacion de la persona, que es reducida a un objeto carente de todo
valor y dignidad humana.

Ante la confirmacién del embarazo, sostener que la victima del agravio
sexual debe llevar a cabo la gestacion hubiera implicado obligarla a
atravesar por un embarazo forzado y reducirla, asi, a un mero receptaculo,
aun objeto de procreacion. De esta forma, la nifia hubiera sido nuevamente
instrumentalizada, esta vez no por un particular, sino por el propio Estado.

En una reconocida sentencia, la Corte Constitucional de Colombia se
pronunci6é sobre estos aspectos y sostuvo que: “La dignidad humana
se constituye en un limite a la potestad de configuracion del legislador
en materia penal, ain cuando se trate de proteger bienes juridicos de

m Revista Justitia Familiae



GRACIELA MEDINA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO
I

relevancia constitucional como la vida. Al adoptar normas de caracter
penal, no puede el legislador desconocer que la mujer es un ser humano
plenamente digno y por tanto debe tratarla como tal, en lugar de
considerarla y convertirla en un simple instrumento de reproduccién de la
especie humana, o de imponerle en ciertos casos, contra su voluntad, servir
de herramienta efectivamente util para procrear” (cf. Corte Constitucional
Colombia, sentencia C-355, cons. 8.1, rta.10/05/2006).

En especial, repard en aquellos casos en los que el embarazo sea resultado
deacceso carnal, o acto sexual sin consentimiento, abusivo, deinseminacion
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentida (art. 124, CP
Colombia). A juicio de la Corte Constitucional, en tales supuestos “..debe
considerarse que la interrupcion del embarazo no es constitutiva del delito
de aborto, porque la prevalencia absoluta de la proteccion de la vida del
nasciturus supone un total desconocimiento de la dignidad humana y del
libre desarrollo de la personalidad de la mujer gestante, cuyo embarazo
no es producto de una decisién libre y consentida sino el resultado de
conductas arbitrarias que desconocen su caracter de sujeto autbnomo de
derechos” (cf. Corte Constitucional Colombia, sentencia C-355, cons. 10.1.,,
rta.10/05/2006).

Ello asi, obligar a la nifia a continuar con el embarazo en esas condiciones
hubiera implicado privarla por completo del contenido a su derecho a la
dignidad y al libre desarrollo de la personalidad. Y una intromision estatal
de tal magnitud resulta manifiestamente desproporcionada e irrazonable.

El Estado no puede imponer conductas heroicas

Se ha sefialado que el Estado no puede exigir a las personas conductas que
impliquen sacrificios irrazonables o desproporcionados de los propios
derechos en beneficio de los derechos de terceros o del interés general,
pues: el derecho no puede castigar las conductas adecuadas al baremo del
ciudadano medio. Un Derecho penal democratico no quiere ser un derecho
de héroes, sino un Derecho a la medida de la gran mayoria. Se llega asi a la
idea basica que suele verse tras la nocion de ‘no exigibilidad’: 1as conductas
heroicas ‘no son exigibles’ (v. al respecto, Mir Puig, Santiago, “Limites al
Normativismo en el Derecho Penal en Dogmatica y Crimonologia- Dos
visiones complementarias del fenémeno delictivo” Ed. Legis, Madrid,
2005, p.370/375).
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Las tesis que promueven el alcance mas limitado de los permisos legales
contenidos en el articulo 86, CP tienen como consecuencia exigir a las
mujeres que sacrifiquen sus derechos, como pueden ser su salud, su
vida o su dignidad, en aras de favorecer la vigencia de otros derechos o
intereses. No obstante, como veremos mas adelante, el Estado no puede
exigir a las personas conductas que impliquen sacrificios irrazonables o
desproporcionados de los propios derechos en beneficio de los derechos
de terceros o del interés general.

Sobre este punto se han pronunciado algunos tribunales extranjeros, al
analizar los limites que tienen los Estados para penalizar el aborto en
todos o en algunos supuestos en particular (como es, cuando el embarazo
sea producto de una violacion).

Al respecto resulta ilustrativo lo sefialado por la Corte Constitucional de
Colombia en cuanto a que: “El Estado no puede obligar a un particular, en
este caso la mujer embarazada, a asumir sacrificios heroicos y a ofrendar
sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés general.
Una obligacion de esta magnitud es inexigible, aiun cuando el embarazo
sea resultado de un acto consentido” (Corte Constitucional Colombia,
sentencia C-355, consid. 10.1., rta. 10/05/2006).

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espanol entendié que: “El
legislador, que ha de tener siempre presente la razonable exigibilidad de
una conducta y la proporcionalidad de la pena en caso de incumplimiento,
puede también renunciar a la sancién penal de una conducta que
objetivamente pudiera representar una carga insoportable. Las leyes
humanas contienen patrones de conducta en los que, en general, encajan
los casos normales, pero existen situaciones singulares o excepcionales
en las que castigar penalmente el incumplimiento de la ley resultaria
totalmente inadecuado” (Tribunal Constitucional Espafiol, sentencia N°
53/85, consid. 9, rta. 11/4/1985).

Esta prohibicidn general adquiere una dimensién mayor cuando de quien
se espera una conducta heroica es una nifia. Es precisamente frente a los
nifios que el Estado asumi6 un deber de especial proteccién, y no puede
luego esperar validamente el sacrificio de sus derechos, ain cuando sea en
pos de algun interés legitimo.
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Elembarazo forzado constituye untrato cruel,inhumanoydegradante

Recapitulando, segun los profesionales que entrevistaron a la nifia, el
embarazo era vivido por la nifia abusada por su padrastro como un
evento extrafo, invasivo, no era significado como hijo. La idea de hijo era
incompatible con su universo de posibilidades. Dicho de otro modo, en su
mundo interno eraimposible, incompatible e intolerable calificar como hijo
a quién seria hijo del padre de sus hermanos, hijo del marido de su madre.
Si bien el ofensor no es el padre bioldgico de A., en el sistema jerarquico
familiar estaba ubicado en el subsistema parental, lo que refuerza el dafio
provocado por el abuso a raiz del tinte incestuoso.

En tales condiciones, obligar a la nifia a llevar adelante el embarazo,
bajo amenaza de sancion penal, implicaba desconocer por completo el
derecho a la dignidad humana y someterla a un trato cruel, inhumano y
degradante, pues tal como lo establecen los estandares internacionales en
la materia, la prohibicién de tortura y tratos o penas crueles, inhumanos
y degradantes, comprende no solo el sufrimiento fisico, sino también
el sufrimiento moral (Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas,
CCPR, Observacion General 20, parr. 5, 442 periodo de sesiones, 1992. En
sentido similar, Corte IDH, Caso Cantoral Benavides Vs. Pert, Sentencia
de 18 de agosto de 2000, parr. 100). Ademas, esta prohibicion protege en
particular a los nifos (Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas,
CCPR, Observacion General 20, cit.). Estos principios llevaron a sostener la
responsabilidad del Estado de Peru por violacién al articulo 7 del PCDCyP
por impedir la realizacion de un aborto justificado a una menor de edad
(Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Karen Noelia Llantoy
Huaman, Dictamen N2 1153/2003, 24 de octubre de 2005), y generaron
una manifestacion de preocupacion por parte del Comité contra la Tortura,
por cuanto la legislacién de Nicaragua penaliza el aborto aun cuando
el embarazo sea producto de una violacién (Observaciones finales del
Comité contra la Tortura a Nicaragua, CAT/C/NIC/CO/1, parr. 16, 14 de
mayo de 2009).

Por ello, se considera que de darse cabida a la interpretacién restrictiva
que propone el recurrente, de acuerdo a la cual el aborto realizado en
casos como el de autos estaria penalizado, se violaria también el derecho
de la nifia a no ser sometida a tratos crueles, inhumanos y degradantes. Se
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comprometeria también por este motivo la responsabilidad internacional
del Estado argentino.

No puede perderse de vista, como se sefial6 desde el inicio que cuando se
encuentra en juego el interés superior de una menor toda decisién debe
evaluarse no solo a la luz de las necesidades actuales de esta nifia, sino
también con la mirada puesta hacia adelante, es decir a su futuro, y lo
cierto es que los costos de la prohibicion del aborto en supuestos como el
de autos, hubieran comportado un perjuicio enorme para la causante en
tanto la conducian a llevar adelante una maternidad “impuesta”.

Asi, la incriminacién de la interrupcion del embarazo y la consiguiente
constriccion penal a convertirse en madre hubiera impuesto a A. y a
menores en situaciones analogas, no s6lo no abortar, sino una impronta
de vida de incalculable alcance, puesto que -como se sefial4- no sélo se
encuentra en juego la gestacion, el parto, sino la renuncia a su vida de nifia
y adolescente, debiendo asumir extemporaneamente y contra su voluntad
las obligaciones de educar a ese nifio y mantenerlo, (responsabilidad
parental), en unasituacion que ademas se presenta muy proximaal incesto.
Bajo esas condiciones la penalizacién del aborto, hubiera sustraido a la
menor encinta de la autonomia de su propio cuerpoy, con ello, de su misma
identidad personal, reduciéndola a un mero instrumento por tercera vez.
Primero, en manos del abusador que la someti6 durante cuatro afios.
Segundo, por el mismo adulto, que en lugar de cuidarla y criarla en su rol
de padre, la viol6 nuevamente y la dej6 encinta como consecuencia de ese
acto criminal. Y tercero, como consecuencia de la actividad estatal, que
bajo amenaza de enviarla a la carcel, la hubiera obligado no solamente a
llevar a término el embarazo, sino a asumir una responsabilidad parental
para la cual no estaba preparada y conspiraba severamente contra su
propia salud, colocandolo en una situacién de riesgo su vida

Los puntos mas importantes de la Sentencia de la CS]N en relacion
a como juzgar con perspectiva de género en cuestiones de abortos
producidos por violaciones

Someter a una mujer que padece un embarazo derivado de la comision de
un delito contra su integridad sexual, al acto de parimiento y bajo amenaza
estatal de que si no lo hace incurre ella —precisamente la victima—, en la
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comision de un delito, constituye un acto de crueldad, vejacion y excede lo
humanamente exigible."”

d) Violencia Contra la mujer en educacion. Imposibilidad de acceso
a escuelas estatales de varones. Educacion mixta como forma de
superacion de patrones socio culturales contrarios a la igualdad de
género.

El caso

En este caso se plante6 el tema del derecho a aprender, el derecho a
la igualdad, la inscripcion de mujeres y discriminacién en el Colegio
Nacional de Monserrat de la provincia de Cérdoba.

Los hechos fueron los siguientes: Los actores, padres de alumnos de un
Colegio Nacional, dependiente de la Universidad Nacional de Cérdoba,
dedujeron amparo tendiente a obtener que el Consejo Superior de la citada
Universidad se abstenga de aprobar el proyecto de ordenanza en virtud
del cual se transformaria al Colegio en un establecimiento de caracter
mixto La Camara, por mayoria, rechaz6 la accion y declaré la validez de
la ordenanza cuestionada. Contra lo asi resuelto los actores dedujeron
apelacion federal. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién confirmé la
sentencia apelada.?

La sentencia.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion declaré la constitucionalidad
de una norma que transformaba un Colegio de varones, dependiente de
la Universidad Nacional de Cérdoba en establecimiento mixto y resaltd
que la educacién mixta es una forma de superacién de patrones socio
culturales contrario a la igualdad de género.

El Tribunal sefial6 que la implementaciéon de la ensefianza mixta en el
Colegio Nacional de Monserrat de la Universidad Nacional de Cérdoba-
es la Unica alternativa compatible con los principios constitucionales de
igualdad y de no discriminacion y con la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer de jerarquia
constitucional-, ya que el mandato del art. 10, inc. c) de esta normativa
internacional no se cumple con la creacion de un colegio similar dedicado
a las mujeres
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La educacion mixta, cuyo “estimulo” estd asignado a los estados partes por
elart. 10, inc. c) de la Convencién sobre todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer debe ser considerada en si misma como un mandato,
pues contribuye a la “eliminacion de todo concepto estereotipado de los
papeles masculino y femenino en todos los niveles y en todas las formas
de ensenanza” segun lo dispone la norma citada?.

Los puntos mas importantes de la Sentencia de la CS]N en relacion a
como juzgar con perspectiva de género en cuestiones de educacion
de las mujeres.

e Reconoce la existencia de patrones socioculturales.

e Admite que la educacion mixta colabora a luchar contra los patrones
socioculturales.

e Acepta que una educacion estatal no puede hacer distinciones en razon
del sexo.

e Seflala que la educaciéon mixta no agota su finalidad con hacer posible
el ingreso de mujeres en la unidad escolar. Constituye un instrumento,
dentro de la pluralidad de medios, destinado a promover o afianzar un
cambio cultural que tiene por objeto evitar todo tipo de discriminacién
contra la mujer.

e) Violencia contra la mujer. Imposibilidad de suspension del juicio a
prueba (probation), en juicios de violencia contra la mujer?.

La sentencia de la CAmara Nacional de Casacion Penal

La Sala IV de la Camara Nacional de Casacion Penal hizo lugar al recurso
deducido porladefensade G. A. G,y anulé el auto por el que el Tribunal Oral
en lo Criminal n° 9 de la Capital Federal rechaz6 la solicitud de suspension
del juicio a prueba a su favor (fs. 2/10), en contra del dictamen fiscal.

El Tribunal dijo que el fiscal no demostré la improcedencia de una
eventual condena de ejecucidn condicional con base en las caracteristicas
del hecho atribuido y en las condiciones personales del imputado, ni
brindé argumentos que permitan sostener que la aplicacion del instituto
de la suspension del juicio a prueba en este caso resultaria incompatible

m Revista Justitia Familiae



GRACIELA MEDINA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO
I

con la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Para), aprobada por
la ley 24.632 —cuya aplicacién a los hechos del caso no fue puesta en
cuestion por el a quo—.

En ese sentido, expresé que el tnico fin legitimo de la pena de prision es
la resocializacion del sujeto, y que por lo tanto en aquella se encuentra
justificado el ejercicio del poder punitivo estatal. Agregd que en los casos
en que la conducta reprochada se vine le con el despliegue de violencia
de género contra la mujer, la resocializacién inevitablemente debera
orientarse a remover aquellos patrones socio-culturales que pudieron
haber dado génesis a un comportamiento de ese tipo. Y refirié que el
representante del Ministerio Publico Fiscal no demostré que exista algin
obstaculo para alcanzar ese objetivo por medio de una solucidn alternativa
que evite el efecto estigmatizador que acarrea una condena —inclusive la
de ejecucion condicional— y atienda, al mismo tiempo, a la pretension
reparadora de la victima.

Contra dicho pronunciamiento, el Fiscal General ante ese tribunal dedujo
recurso extraordinario federal (fs. 12/22), en el que aleg6 la existencia
de cuestion federal originada con motivo de la controversia acerca de
la interpretacion de la citada Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, y si obsta la suspension
del juicio a prueba en el presente caso.

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de La Nacion Argentina

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién juzgé que la concesion del
beneficio de suspension del juicio a prueba al imputado por ejercer
violencia contra la mujer frustraria la posibilidad de dilucidar en el estadio
final del juicio criminal la existencia de los hechos, junto con la posibilidad
de juzgar al imputado de cometerlos y la sancién que es su caso podria
corresponderle.

Para asi decidir el maximo Tribunal Argentino consider6 que el desarrollo
del debate es de trascendencia capital a efectos de posibilitar que la
victima de violencia de género asuma la facultad de comparecer para
efectivizar el “acceso efectivo” al proceso de la manera mas amplia posible,
en pos de hacer valer su pretension sancionatoria, cuestion que no integra,
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en ninguna forma, el marco legal, sustantivo y procesal que regula la
suspensidn del juicio a prueba.

Ningunarelacion puede establecerse entre la “probation”, instituto de laley
penal interna, y las obligaciones asumidas por el Estado en la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Convencién de Belem do Para, art. 7), en cuanto refiere a
mecanismos judiciales que aseguren el acceso efectivo, por parte de la
mujer victima de alguna forma de violencia, “a resarcimiento, reparacion
del dafio u otros medios de compensacidn justos y eficaces”, cumplimiento
que es una exigencia auténoma, y no alternativa, respecto del deber de
llevar adelante un juicio de responsabilidad penal (inc. f).

Los puntos mas importantes de la Sentencia de la CSJN en relacion
a como juzgar con perspectiva de género en cuestiones de procesos
penales y efectividad de la convencion.

La sentencia determina que el instituto de la probation, que habilita
la suspension del juicio (frente a la concurrencia de sus requisitos
habilitantes y el compromiso del imputado de adecuar su comportamiento
a determinadas pautas), no armoniza con las obligaciones asumidas por
el Estado Argentino en la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

e Enelfalloseindicaquelacorrectainterpretacion dela Convencion debia
efectuarse en funcién de sus objetivos fundamentales, esto es, establecer
un “procedimiento legal, justo y eficaz para la mujer” que involucre
un “juicio oportuno”, de modo tal que se consider6 improcedente la
solucién de los casos en que se ejerciera violencia contra la mujer por el
hecho de ser mujer por cualquier alternativa distinta de la de un debate
un pronunciamiento definitivo sobre la culpabilidad o inocencia del
imputado.

¢ El sistema internacional de los derechos humanos reclama al derecho
procesal penal de orden doméstico su intervencion en la investigacion,
persecuciéonysancién delos autores de violaciones graves alos derechos
humanos de las mujeres Adicionalmente, por su fuerte orientacién
hacia los afectados, exige
derecho procesal penal, inclinado ala proteccion del imputado, que lleve
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adelante objetivo sin descuidar las necesidades de las victimas. Para
la consecucién de los objetivos del derecho internacional, el derecho
procesal penal local -generalmente pensado para la persecucién de
crimenes comunes- debe adecuar sus reglas para la investigacion y
sancién de hechos de violencia

contra las mujeres.

o Elinstituto de la probation constituye un medio alternativo de conflictos
que busca evitar el proceso penal y sus consecuencias negativas
(por caso, la estigmatizacion que pudiera producir el dictado de una
sentencia condenatoria). Es de gran utilidad como elemento de politica
criminal

e En el enfrentamiento entre una norma local que proclama la suspension
del juicio (en funcion de factores atendibles de politica criminal que
podrian redundar en la extincion de la accion penal), y las obligaciones
que emanan de la Convencién que buscan precisamente lo contrario:
realizar el juicio a los fines de promover la investigacion y sancién de
hechos constitutivos de violencia contra la mujer, el Juez debe aplicar
la convencién y determinar la culpabilidad o inocencia, lo contrario
genera en la sociedad un sentimiento de tolerancia hacia la violencia.

e Es imprecindible que al juzgar con sentido de género los magistrados
realicen un control de convencionalidad para evitar que una norma
local (Como en el caso lo era la probation) dejen vacia de contenido a la
Convencion.

f) Violencia contra la mujer. Valoracion de violencia contra la mujer
como legitima defensa en homicidio.

El caso

Una mujer mato a su pareja y padre de sus hijas después de que este la
golpeara salvajemente, con un palo de escoba, durante el 6to mes de
embarazo. A causa de la golpiza la mujer estuvo internada una semana en
el Hospital Provincial La mujer fue condenada por Homicidio simple, por
la Corte de Catamarca quien consider6 que los golpes de la victima eran
producto de una caida después de haber matado a su esposo.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion anul6é una sentencia en la que se
habia condenado a una mujer por homicidio simple, por matar a su marido
estando embarazada de 6 meses sin considerar como hechos eximentes ni
su condicién de victima de violencia doméstica, ni que a raiz de los golpes
la mujer habia perdido embarazos anteriores? 2.

g) Violencia contra la mujer y despido por causa de embarazo
La causa

En la causa Feole se debatié la validez constitucional del parrafo final
del articulo 164 del Convenio Colectivo de Trabajo n 131/75, que
prevé que la mujer que fuere despedida por causa de embarazo tendra
derecho a percibir una indemnizacién duplicada a la prevista. La Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo (Sala V), habia decidido la invalidez
constitucional del articulo 164 del Convenio Colectivo 131/75, en lo que
duplica la citada reparacion. Fundado en que: a) la norma impone una
carga patrimonial desmedida para los fines que prevé, frente a la propia
disposicion del articulo 178 de la Ley de Contrato de Trabajo; b) no existe
proporcion razonable entre los bienes juridicos protegidos por la ley y
la sancién duplicada pautada por el precepto; ¢) La duplicacion afecta el
interés general aunque literalmente parezca favorecer al sector (doctr.
del art. 7 1, ley 14.250). La Corte consider6 que la doble indemnizacion
no era una exagerada indemnizacion violatoria del derecho de propiedad
y que la duplicacion de la indemnizaciéon que establecia una protecciéon
mas intensa respecto del periodo de gestaciéon de la dependiente era
conforme a la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer cuando llama a los Estados a impedir la
discriminacién contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad
y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, prohibiendo, bajo pena
de sanciones, el despido por razén o motivo de embarazo?®.

La doctrina del fallo

i.La interpretacion realizada por la CSJN de la axiologia constitucional,
los preceptos emanados de los DDHH y el bloque de constitucionalidad
determinan la existencia de sujetos de preferente tutela en las relaciones
laborales, entre los que se encuentra la mujer embarazada
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ii. La estabilidad garantizada a la mujer embarazada comprende todo
el periodo de la gestacién mas un lapso nunca inferior a los 45 dias
posteriores al parto.

iii. Durante la estabilidad garantizada es decididamente nulo el distracto
incausado y/o el despido discriminatorio de la mujer embarazada

h) Violencia contra la mujer, despido por causa de embarazo y pago
del impuesto a la ganancia?®.

Los Hechos del caso

Amelia Beatriz de Lorenzo fue despedida en razén de su embarazo y se le
pago la doble indemnizacion que le correspondia por el arbitrario despido.

Al pagarle la indemnizaciéon la empleadora retuvo el impuesto a las
ganancias.

La trabajadora reclamo ante el Tribunal Fiscal por considerar qque no
correspondia el pago del impuesto a las ganancias sobre la indemnizacién
por despido por embarazo,

El Tribunal Fiscal hizo lugar a la pretension de la empleada despedida La
Camara, al confirmar la sentencia del Tribunal Fiscal de la Nacidn, hizo
lugar a la repeticion del impuesto a las ganancias retenido a la actora al
percibir la indemnizacién prevista en el art. 178 de la ley de contrato de
trabajo. Disconforme, el Fisco Nacional interpuso el recurso extraordinario,
que fue concedido. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién confirmé la
sentencia apelada.

La sentencia

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion juzgé que la indemnizacion por
despido de la mujer trabajadora que obedece a razones de maternidad
o embarazo, como lo establece el art. 178 de la Ley de Contrato de
Trabajo carece de la periodicidad y la permanencia de la fuente necesaria
para quedar sujeta al impuesto a las ganancias, siendo ello asi pues su
percepcion involucra un tnico concepto, que es directa consecuencia del
cese de la relacion laboral.
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i) Violencia laboral contra la mujer y prueba.

Por otra parte, y con relacién a la prueba en casos de discriminacion,
dada las dificultades en torno a su produccion y teniendo en cuenta los
tratados internacionales, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en un
fallo del 15/11/2011, resolvié que:”..Corresponde revocar la sentencia
de que no hizo lugar al reclamo de nulidad del despido y reinstalacion en
el cargo del trabajador y no considero a la discriminacion como la causa
real del distracto, en tanto diversos tratados internacionales llaman a
tomar medidas respecto a las serias dificultades probatorias por las que
regularmente atraviesan las presuntas victimas de actos discriminatorios
para acreditar, mediante plena prueba, dicho acto...””...En los reclamos o
demandas civiles por discriminacion, las normas procesales han de regular
la carga de la prueba en términos tales que, una vez que el reclamante
hubiese acreditado prima facie que ha sido victima de una discriminacion,
deberd ser el demandado la parte que produzca la prueba que justifique, de
manera objetiva y razonable, el trato diferente...””’.

j) Violencia contra la mujer y responsabilidad del Estado por omision

La CEDAW condena a Espaiia por omision. Resoluciones de la
CEDAW.

Comunicacién 47/2012 “Angeles Gonzalez Carreiio c. Espafia”
El caso. Los hechos

Angeles Gonzdles Carrefio nacié en Espafa en el afio 1960, en 1996
contrajo matrimonio con F. con quien tuvo ese mismo afio tuvo una hija
llamada A.

Durante la convivencia, antes y después del matrimonio Angela sufri6
violencia de género.

En el afio 1999, después que su esposo la amenazara de muerte con un
cuchillo, decidi6 acabar con esa violencia, huy6 de la casa familiar con
su hija A, quien entonces tenia 3 afios, denuncio el maltrato que sufrian,
solicité la separacion del agresor y peticiond la custodia de la nifia.
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La madre obtuvo la guarda de la hija y una cuota de alimentos de 360
euros, que el padre nunca pago. El progenitor obtuvo un régimen de visitas
que al principio fue “vigilada”.

No obstante la separacién, el maltrato continué después del fin de la
convivencia, de diferentes modos que incluian amenazas e insultos y que
era ejercido incluso a través de su hija A, quien era interrogada acerca de
la vida sentimental de su progenitora y amenazada con no ser llevada de
vuelta con su madre si no le contestaba.

Angeles interpuso mas de 30 denuncias ante la Guardia Civil y los
juzgados civil y penal entre diciembre de 1999 y noviembre del 2001,
ademas de peticionar diversas 6rdenes de no acercamiento y sélo obtuvo
que su esposo fuera condenado a abonar una multa de 45 euros por sus
agresiones.

Las 6rdenes de alejamiento que Angeles solicitaba eran violadas por el
padre de su hija sin consecuencia alguna para el violador.

La nifia tenia problemas psicolégicos por la actitud del padre y al
comparecer antelos tribunales manifesté que le tenia miedo a su padre,
entre otros motivos “porque no la trataba bien” y “le rompia sus pinturas”.

Angeles solicit6 la suspensién del régimen de visitas de la nifia con el padre,
por la violencia que éste ejercia a través de la nifia y por su peligrosidad.
La nifia fue escuchada por las autoridades y manifesté el temor a su padre.
El padre aleg6 que la nifa lo rechazaba por SAP (sindrome de alienacion
parental) y logré continuar con las visitas aunque las pericias psicologicas
demostraban que sufria un TOC celo tipico y violento.

El 27 de septiembre del 2001 se dict6 la sentencia de separacion personal
que ignoro la violencia ejercida por el esposo sobre la esposa, no valord
la violencia econdmica ejercida mediante la falta de pago de los alimentos
.y no hizo referencia a los malos tratos sufridos por la mujer, ademas de
entregarle el uso y disfrute de la vivienda familiar al padre.

A pesar de todos los incidentes y denuncias en el afio 2002 el tribunal
suspendio el régimen de visitas vigiladas, basandose en que si bien en las
visitas se observaba una falta de empatia de la nifia con el padre “ésta se
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debia a la corta edad de la menor y en su no comprension en situaciones
que se dan en este contexto”.

Los jueces privilegiaron el derecho al padre a tener contacto con su hija
sobre el derecho de la madre a vivir una vida libre de violencia y a pesar
de las mas de 30 denuncias interpuestas por Angeles, los estereotipos
que persisten en el sistema de justicia —que las mujeres denuncian la
violencia a la que son sometidas porque buscan obtener beneficios en
los procesos de separaciéon y que los hijos e hijas de parejas separadas
necesitan mantener contacto con sus padres para su buen desarrollo—
impidieron que se protegiera de manera adecuada a ellay a su hija Andrea,
que termind siendo asesinada en el afio 2003 durante las visitas por el
agresor antes de que éste se suicidara.

Reclamos en Espafia por indemnizacion de perjuicios

El 23 de abril de 2004, la autora present6 ante el Ministerio de Justicia
una reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado por anormal
funcionamiento de la Administracion de Justicia, alegando negligencia
por parte de las autoridades administrativas y judiciales. La autora
argumento que tanto los 6rganos judiciales como los servicios sociales
habian incumplido su obligacién de proteger la vida de su hija, a pesar de
las multiples ocasiones en que habia informado a los juzgados y la policia
del peligro que la nifia corria con su padre. La autora reclamé su derecho a
recibir una indemnizacién, como Unica forma viable de reparacién

El Ministerio de Justicia espafiol negdé la indemnizacién requerida
sosteniendo que para otorgarla se debia acreditar el error judicial, la
actora interpuso un recurso contencioso administrativo por el mal
funcionamiento de la Administracién de Justicia, no solo del Juzgado sino
del Ministerio Fiscal y los Servicios Sociales, el recurso fue rechazado tanto
por el Tribunal Supremo como por el Tribunal Constitucional

La denuncia ante el Comité

La actora realizé una denuncia ante el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacidn contra la Mujer en el marco de la CEDAW representado
por Women'’s link World Wide basicamente sostuvo que Espafia viol6 el
art. 223, b, ¢, d, e y f de la Convencién sobre la Eliminacion de toda forma
de Discriminacién contra la Mujer que dice que:
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Los Estados Partes que condenan la discriminacién contra la mujer en
todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados
y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién
contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a:

a) Consagrar, si ain no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y
en cualquier otra legislaciéon apropiada el principio de la igualdad del
hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la
realizacion practica de ese principio;

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las
sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacién contra
la mujer;

c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una
base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los
tribunales nacionales o competentes y de otras instituciones publicas,
la proteccién efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion;

d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacién contra
la mujer y velar porque las autoridades e instituciones publicas actiien
de conformidad con esta obligacion;

e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién
contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o
empresas;

f) Adaptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyan discriminacion contra la mujer;

Concretamente alega que la falta de respuesta de la Administracion y los
tribunales a la violencia sufrida por la autora evidencia la persistencia
de prejuicios y estereotipos negativos, materializados en la falta de una
adecuada evaluacién de la gravedad de su situacion. Dicha situacion se
produjo en un contexto social caracterizado por una alta incidencia de
violencia doméstica. La actitud de los agentes estatales hacia la autora
como mujer victima de violencia y madre de una menor asesinada por su
padre, y hacia su hija como menor victima de violencia intrafamiliar, fue
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inadecuada. Por ello, la actuaciéon de la Administracion y los tribunales
constituyé una violacion del art. 22 de la CEDAW.

Enrelacién con el art. 52 de la Convencién la autora sefiala que la existencia
de prejuicios por parte de las autoridades se manifest6 en la incapacidad
de éstas de apreciar correctamente la gravedad de la situacién a la que
ella y su hija se enfrentaban y su sufrimiento por la situacién de la nifia.
Ademas, no se realizé una investigacion de las consecuencias que tenia
para la nifia vivir en un ambiente de violencia y su condicién de victima
directa e indirecta de esa violencia. En lugar de ello, las autoridades
encargadas de otorgar proteccion privilegiaron el estereotipo de que
cualquier padre, incluso el mas abusador, debe gozar de derechos de visita
y de que siempre es mejor para un nifio ser educado por su padre y su
madre; ello sin realmente valorar los derechos de lamenor e ignorando que
ésta habia manifestado tener miedo de su padre y rechazaba el contacto.
Los tribunales dieron por sentado que es mejor tener contacto con un
padre violento que no tener ningtin contacto con él. Las circunstancias del
caso requerian que las autoridades y tribunales evaluaran si las visitas
respetaban el derecho de la menor a la vida, a vivir libre de violencia y al
principio del interés superior del menor.

Por otra parte agrega que el Estado espafiol la discriminé en las decisiones
respecto del divorcio y separacion porque no tomaron en cuenta la
situacion de violencia vivida por la autora y su hija en las decisiones
relativas a los términos de la separacidn y el régimen de visitas. Tampoco
tomaron medidas para que F.R.C. cumpliera con su obligacion de contribuir
al mantenimiento de la nifia, a pesar de las repetidas reclamaciones
de la autora. Todo ello colocé a la autora en una situacion de extrema
vulnerabilidad. Sélo el 21 de abril de 2003, tres dias antes del asesinato
de la nifia y tres afios después de que la autora denunciara por primera
vez a F. R. C. por no pagar la pension alimenticia, la fiscalia inici6 un
procedimiento contra éste.

Observaciones de Espaiia sobre la admisibilidad de la denuncia

El estado Espafiol negé su responsabilidad tanto de forma como de fondo.
Formalmente cuestioné el agotamiento de las vias internas para recurrir
al Comité y de fondo negé la relacién de causalidad entre el accionar del
Estado y el crimen.
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En cuanto a la forma sostuvo en todas las instancias que no correspondia
la indemnizacién por mal funcionamiento del Sistema de Administracién
de Justicia si no estaba demostrado el error judicial y sefialé que no habia
existido error en el accionar de la Justicia. Consider6é que el supuesto
entraflaba un aparente caso de error judicial, cuyo reconocimiento debe
ser establecido mediante un recurso de revision ante el Tribunal Supremo.
(11) Al no haberlo interpuesto, la autora no ha agotado las vias internas.

Cabe senalar que la forma de proceder en uno y otro caso es diferente
ya que en el supuesto de error judicial quien lo alega tiene que obtener
una sentencia que reconozca el error judicial, mientras que para reclamar
por funcionamiento anormal del servicio de justicia no es necesaria la
previa sentencia judicial bastando con un reclamo que se presenta ante el
Ministerio de Justicia.

Por otra parte el Estado espafiol sostuvo en cuanto al fondo que el proceder
estatal en el otorgamiento del régimen de visitas fue correcto y manifestd
que el asesinato no guardaba relacidn alguna con la prestacion del servicio
de administracion de justicia y que no se podia prever la reaccién paterna.

Deliberaciones del Comité

El Comité consideré que los recursos internos fueron agotados aunque
no se hubiera planteado el error judicial porque la actora habia recorrido
todas las instancias judiciales planteando el anormal funcionamiento de la
administracidn de justicia, y que ello bastaba para habilitar la intervencion
del Comité.

Resolucion del Comité

El Comité sefiala que su tarea consiste en examinar, a la luz de la
Convencion, las decisiones adoptadas por las autoridades nacionales en
el ambito de su competencia y determinar si, al adoptar esas decisiones,
las autoridades tuvieron en cuenta las obligaciones que derivan de la
Convencion. En el presente caso el elemento determinante, pues debe ser
si esas autoridades aplicaron principios de debida diligencia y tomaron
medidas razonables con miras a proteger a la autora y su hija de posibles
riesgos en una situacion de violencia doméstica continuada.
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Bajo ese marco el comité desestimo la defensa de Espafa-relativa a que no
se podia prever el comportamiento del padre de la nifa porque entendié
que existian sobrados elementos que hacian prever la peligrosidad paterna
que no fueron valorados adecuadamente por Espafia. Entre ellos destaca:
los multiples episodios de violencia que fueron presenciados por la nifia;
las 6rdenes de alejamiento ignoradas e incumplidas, sin consecuencia
juridica, la .falta de atencién a los informes de los servicios sociales que
reiteradamente subrayaron que el padre utilizaba a la hija para transmitir
mensajes de animadversion hacia la madre; la falta de atencién al informe
psicoldégico que destaca que el progenitor tenia un TOC con tendencia
distorsionar la realidad que podria generar un trastorno similar al
paranoide.

Por otra parte el Comité observa que el asesino también violentaba a la
madre y a la nifia incumpliendo con la pensién alimenticia. Y negdndoles
el uso de la vivienda familiar no obstante la mala situacién econémica de
la esposa y la hija.

El Comité observa que durante el tiempo en que se aplicé el régimen de
visitas establecido judicialmente tanto las autoridades judiciales como
los servicios sociales y los expertos psicologos tuvieron como principal
objetivo normalizar las relaciones entre padre e hija, a pesar de las
reservas emitidas por estos dos servicios sobre el comportamiento de F.
R. C. Las decisiones pertinentes no traslucen un interés por parte de esas
autoridades de evaluar en todos sus aspectos los beneficios o perjuicios
para la menor del régimen impuesto. También se observa que la decision
mediante la cual se pas6 a un régimen de visitas no vigiladas fue adoptada
sin previa audicion de la autora y su hija, y que el continuo impago por
parte de F. R. C. de la pension de alimentos no fue tenido en consideracion
en este marco.

Todos estos elementos reflejan un patrén de actuaciéon que obedece a
una concepcion estereotipada del derecho de visita basado en la igualdad
formal que, en el presente caso, otorgd claras ventajas al padre a pesar de
su conducta abusiva y minimizé la situacién de madre e hija como victimas
de violencia, colocandoles en una situacién de vulnerabilidad.

A este respecto, el Comité recuerda que en asuntos relativos a la custodia
de los hijos y los derechos de visita el interés superior del nifio debe ser
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una consideracidon esencial, y que cuando las autoridades nacionales
adoptan decisiones al respecto deben tomar en cuenta la existencia de un
contexto de violencia doméstica.

El Comité considerd que la decisiéon de permitir las visitas no vigiladas
fue tomada sin las necesarias salvaguardas y sin tener en consideracion el
esquema de violencia doméstica que caracterizé las relaciones familiares
durante afios.

El Comité considerdé que Espafia habia violentado la Convencién porque
no defendio la igualdad del hombre y la mujer sino que beneficié al padre
en el régimen de visitas sin tener en cuenta el contexto de violencia
domeéstica.

El Comité formula al Estado parte las siguientes recomendaciones:
a) Con respecto a la autora de la comunicacién:

i) Otorgar a la autora una reparacion adecuada y una indemnizacién
integral y proporcional a la gravedad de la conculcacién de sus
derechos;

ii) Llevar a cabo una investigacion exhaustiva e imparcial con miras
a determinar la existencia de fallos en las estructuras y practicas
estatales que hayan ocasionado una falta de proteccion de la autora
y su hija.

b) En general:

i) Tomar medidas adecuadas y efectivas para que los antecedentes
de violencia doméstica sean tenidos en cuenta en el momento de
estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, y
para que el ejercicio de los derechos de visita o custodia no ponga
en peligro la seguridad de las victimas de la violencia, incluidos
los hijos. El interés superior del nifio y el derecho del nifio a ser
escuchado deberan prevalecer en todas las decisiones que se tomen
en la materia;

ii) Reforzar la aplicacion del marco legal con miras a asegurar que
las autoridades competentes ejerzan la debida diligencia para
responder adecuadamente a situaciones de violencia doméstica;
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iii) Proporcionar formacién obligatoria a los jueces y personal
administrativo competente sobre la aplicaciéon del marco legal
en materia de lucha contra la violencia doméstica que incluya
formacion acerca de la definicion de la violencia doméstica
y sobre los estereotipos de género, asi como una formacién
apropiada con respecto a la Convencién, su Protocolo Facultativo
y las recomendaciones generales del Comité, en particular la
Recomendacion general num. 19 [1992].

Las consecuencias de la resolucion

El Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon contra la Mujer
constituye el intérprete autorizado del Pacto homénimo en el plano
internacional y cuya interpretacion debe ser tenida en cuenta ya que
comprende las “condiciones de vigencia” y sus resoluciones no pueden ser
ignoradas por quienes han de aplicar las leyes que protegen la perspectiva
de género. (12)

Es de destacar que paralajurisprudencia del maximo tribunal de 1a Nacion,
las decisiones de la CIDH, sean éstas sentencias u opiniones, completan el
articulado de la Convencién Americana de Derechos Humanos y por tanto
se tornan obligatorias a la hora de interpretar las normas y decisiones
locales, haya sido la Argentina parte o no en el precedente ante la CIDH.

k) La responsabilidad del Estado por omision El Caso de Salta.
El caso.

El Estado de la provincia de Salta fue condenado por la Corte de Justicia de
la Provincia de Salta a pagar a la victimas una indemnizacion equivalente
a 100.000 doélares en concepto de reparacion por la omision estatal de
hacer cumplir en debida forma la ley de violencia doméstica o de género y
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Violencia Contra
la Mujer (la CEDAW.), de la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencién de Belém
do Para).

Los hechos del caso fueron los siguientes Roxana y sus hijos menores,
José Nahuel y Rocio Noelia fueron asesinados por su padre luego de
varios hechos de violencia familiar. En el evento sobrevivié una de las
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hijas Vanina quien también sufri6 la agresion del padre y recibi6 severas
heridas en su estémago y extremidades, pero a diferencia de su madre y
de sus hermanos salvo su vida porque el progenitor la considerd muerta.

La sobreviviente inicié una accién por responsabilidad por dafos y
perjuicios contra el Estado de la Provincia de Salta, fundada en la omision
estatal de hacer respetarlaley de violencia doméstica ya que en el caso tras
multiples denuncias de agresiones y amenazas, comprobadas por testigos,
la autoridad judicial habia dictado solo una orden judicial de extraccion
de fotocopias que no fue oportunamente cumplida por personal policial.

En la decision se puso de relevancia que para que una conducta omisiva
genere responsabilidad, esa omision debe estar ligada al resultado final
dafioso, de modo tal que la abstencion pueda ser considerara como
factor eficiente de la consumacion operada?. La Provincia de Salta debe
indemnizar los dafios ocasionados a quien sufrié la muerte de su madre
y hermanos a manos de su padre, pues omitié el cumplimiento de las
disposicionesdelaleylocal de violencia familiar, lo cual impidié laadopcion
de medidas que plausiblemente pudieran haber contribuido a disminuir
el riesgo cierto y latente que surgia de las denuncias formuladas®.

La Sentencia de la Corte de Salta.

En este precedente el Superior Tribunal de la provincia de Salta considero
que la Provincia de Salta violé la obligaciéon que tienen los estados de
prevenir las practicas degradantes contra las mujeres y nifios y esta
omision contribuyé a la muerte de las victimas, ademdas de posibilitar
un ambiente que facilita la violencia doméstica, al no existir evidencias
socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado como
representante de la sociedad, para prevenir tales actos.

I) La violencia psicoldgica y la perspectiva de género.

En el tema de violencia psicolégica relataremos un fallo dictado por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién que alude a la violencia psicoldgica
y luego describiremos las politicas publicas seguida por la CS]N relativa a
determinarlaimportancia cuantitativa de los casos de violencia psicolégica
sobre el universo de casos de denuncia de violencia doméstica.
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El caso del anencefalico?

Se promovié accion de amparo con el fin de que las autoridades de un
hospital de la Ciudad de Buenos Aires, autoricen a efectuar a la actora
las practicas médicas necesarias para adelantar el parto de un feto
o anencefalico, ya que segin sus manifestaciones, su prosecucion le
significaria un tormento, afectando su salud mental, debido a que el feto
es anencefalico y carece de posibilidades de sobrevivir. Rechazada la
acciéon en primera y segunda instancia, la actora interpuso recurso de
inconstitucionalidad ante el Superior Tribunal de Justicia local, que revocé
la sentencia y concedio la autorizacion solicitada. Contra esa decision, el
asesor de menores interpuso recurso extraordinario federal. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, por mayoria, confirmé la sentencia

La CSJN advirtié que el simple objetivo de prolongar la vida intrauterina
del “nasciturus” no puede prevalecer ante el dafio psicoldgico de la madre
que deriva del intenso sufrimiento de saber que lleva en su seno un feto
desprovisto de cerebro y calota craneana, con “viabilidad nula en la vida
extrauterina”....sufrimiento que se califica... como dafio psicoldgico, que
tiene visos de tortura”.

El Dr. Bossert en su voto destaca que “Ese grave dafio psiquico de la actora
-que sin duda han de padecer quienes componen su grupo familiar, incluida
su hija de doce afios- representa una lesién a su derecho a la salud que se
encuentra protegido por tratados de rango constitucional (conf. Art. 75
inc. 22, Constitucion Nacional), art. 12. Incs. 12y 22 de la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer que
impone a los estados partes adoptar todas las medidas apropiadas para
eliminar discriminacién contra la mujer en la esfera de la atenciéon médica,
a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres el
acceso a servicios de atencién médicay el art. 12 inc. 22 del mismo tratado
en cuanto dispone que los estados partes garantizaran a la mujer servicios
apropiados en relacidn con el embarazo, el parto y el periodo posterior
al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario;
también el art. 10 inc. 22 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; art. 4 inc. I de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; art. 20 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y ley 153, art. 32 de dicha Ciudad.”
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15. Las politicas publicas de la CS]N para determinar la incidencia de
la violencia psicoldgica sobre la totalidad de casos de violencia.

La Corte suprema de Justicia de la Naciéon ha creado una Oficina de
Violencia Doméstica que a Oficina de Violencia Doméstica (OVD) con el
objetivo de facilitar el acceso a justicia de las personas que, afectadas por
hechos de violencia doméstica, se encuentran en situaciéon de especial
vulnerabilidad.

La OVD trabaja de manera interdisciplinaria durante las 24 horas, todos
los dias del afio. Brinda un real acceso a justicia a la ciudadania, a la vez
que se constituye en un servicio para quienes integran la magistratura,
proveyendo los recursos necesarios para ejercer plenamente su labor
jurisdiccional.

Ademas la OVD realiza estadisticas donde se monitorea el tipo de
violencia que sufre la mujer. Estas estadisticas demuestran que la
violencia psicologica es la violencia que mas sufren las mujeres, como lo
demuestran las ultimas mediciones realizadas en Enero del corriente afio
que a continuacion se grafican.

Tipo de violencia observada
01/01/2015 al 31/01/2015
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1. Las Politicas publicas en la Argentina para Juzgar con perspectiva de Género

Al inicio de la exposicion sefialdbamos que para juzgar con perspectiva
de género es necesario la educacién juridica de los operadores de
todas las areas del poder judicial en las cuestiones de género, tanto de
funcionarios como de magistrados y empleados. Sin omitir ninguna
materia ni jurisdiccién porque como ya hemos demostrado con el analisis
jurisprudencial la violencia de genero se puede producir en cualquier area
y no se circunscribe ni al ambito penal, ni al de familia, ni al de violencia
domeéstica, ya que las violaciones de los derechos de las mujeres se puede
producir en dmbitos tan disimiles como el electoral o el tributario.

En la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha creado la Oficina de
la Mujer, que tiene a su cargo, realizar un mapa de género de la Justicia,
mantener y actualizar una base de jurisprudencia y fundamentalmente dar
cursos de género a la totalidad de los integrantes del poder judicial, desde
el ordenanza hasta los magistrados de instancias inferiores y superiores
de todos los fueros, para generar conciencia del tema, y sobre todo para
lograr vencer los patrones socio culturales que sustentan la desigualdad
entre hombres y mujeres.

Con el objetivo de incorporar la perspectiva de género en el Poder Judicial,
la Oficina de la Mujer ha disefiado una herramienta de sensibilizacién
con modalidad de trabajo en taller que apunta a la reflexiéon entre pares
generando debate sobre temas especificos de género.

Para llegar a toda la poblacién judicial de Argentina en el menor tiempo
posible se recurrié al método de capacitar replicadoras/es, para lo cual se
convocd a personas de todas las jurisdicciones y se las entrené en el uso
de esta herramienta.

Entre los talleres que se dicta se encuentra el de Género que tiene como
objetivo la elaboracion critica sobre el impacto diferencial paralos varones
y para las mujeres de cualquier accién, decision, legislacion, politica o
programa, con el objetivo de conseguir la igualdad.

Tiene un aspecto Teoérico, otro practico y otro normativo El Teérico: es
dictado por dados por expositoras/es especializadas/os en la tematica.
Mientras que en el Practico se realizan ejercicios que permiten una
reflexion autorreferencial sobre los contenidos teéricos. Y en el Normativo
se busca una aproximacion a las normas internacionales que rigen los
derechos de las mujeres
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A.

C.

Conclusion

Juzgar con perspectiva de género es la Unica forma de lograr que las
previsiones legislativas se concreten en respuestas judiciales justas,
para las personas del género femenino que recurren a los tribunales
a solucionar los problemas que la discriminacién por el hecho de ser
mujer les ha causado.

Juzgar con perspectiva de género, no solo da una respuesta al problema
individual sino que transmite a la sociedad toda el mensaje que las
cuestiones de violencia contra la mujer no son toleradas no quedan
impunes y deben ser reparadas.

El Poder Judicial debe impulsar un proceso de incorporacion de
la perspectiva de género en la Planificacién Institucional y en los
procesos internos para lograr la equidad de género tanto para quienes
utilizan el sistema de justicia, como para los empleados, funcionarios y
Magistrados que desarrollen su labor.3!

17. Notas Bibliograficas

1

Magistrado de la Camara Civil y Comercial Federal de Buenos Aires Argentina. Presidente
para America Latina y el Caribe de la Asociacién Internacional de Mujeres Jueces, Doctora en
Derecho y Ciencias Sociales, Profesora de Familia y Sucesiones de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires.

Desde el punto de vista normativo, la problematica de la violencia contra las mujeres en las

ultimas décadas se ha transformado en un tema importante en la agenda de la comunidad
internacional. En diciembre de, 1979, la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobd
la “Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer”
(CEDAW), la cual entr6 en vigencia el 3 de septiembre de 1981 .

Conforme surge de sus fundamentos, este documento, hunde sus raices en dos antecedentes
de enorme importancia. En primer lugar, la Carta de las Naciones Unidas, que reafirma la fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en
la igualdad de los derechos del hombre y de la mujer. El segundo antecedente es la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, que reafirma el principio de la no discriminacién y proclama
que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y que toda persona
puede invocar todos los derechos y libertades proclamados en esa declaracion, sin distincion
alguna y, por ende, sin distincidn de sexo.

Nos parece importante en este punto mencionar la Recomendaciéon General N2 19 del Comité
de la CEDAW, “La violencia contra la mujer” , aprobada en el afio 1992, en la cual se llama la
atencidn a los Estados sobre la relacién entre violencia y discriminacién, debido a que el texto
de la CEDAW no incluyé explicitamente en su articulado el tema de la violencia.
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Con posterioridad se suscribieron otros importantes documentos en la materia, como la
Declaracion y Plataforma de Accién de Viena, adoptada en 1993, en el marco de la “II Conferencia
Mundial sobre los Derechos Humanos” , la cual fue el punto de partida para que en diciembre
de ese mismo afio se aprobara en la Asamblea General de las Naciones Unidas, la “Declaracion
Sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer” . Un afio después, en 1994, se aprueba la
“Convencidén Internacional para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer”,
denominada “Convencién de Belém do Pard” .

Dentro de este proceso, no podemos soslayar la creacién en el afio 1994, por parte de la
Comisién de Derechos Humanos de la ONU, del cargo de Relator Especial sobre la violencia
contra la mujer. Ese mismo afio, también la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
cred este cargo y en 1998 hizo lo propio la Comisién Africana de Derechos Humanos de los
Pueblos.

También en esta breve resefia de los instrumentos suscriptos en la materia, debemos mencionar
la Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing -, de 1995 y la “Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer”, del afio 2000 -

En el ambito latinoamericano, se destaca la realizacion de la “X Conferencia Regional sobre la
Mujer de América Latina y el Caribe”, que se llevo a cabo en Quito, Ecuador, en la que suscribié
un documento conocido como el “Consenso de Quito” y que incluy6 un importante nimero de
medidas dirigidas a intensificar la participacién publica de las mujeres.

En lo que respecta estrictamente al derecho Argentino, debemos sefialar que sin perjuicio
de que la “Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer”, adquiri6 a partir de la reforma del afio 1994 jerarquia constitucional (art. 75, inc.
22 de la Constitucién Nacional), nuestra carta magna incorporé también una norma de suma
importancia para la proteccion de los derechos de las mujeres. En efecto, el articulo 75, inc. 23,
establece que corresponde al Congreso: 23. Legislar y promover medidas de accién positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucidn y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad.

Por dltimo, tenemos laley 26.485, de “Proteccion Integral para Prevenir, Sancionary Erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales”,
sancionada el 11 de marzo de 2009 y promulgada el 1° de abril del 2009..

El dictado de esta ley se corresponde con lo dispuesto por el articulo 7° Convencién Americana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer en cuanto establece que los
Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen (...), inc. c),
Incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra
naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso.

3 Caso Maria Da Penha Maia Fernandez contra Brasil. Comision Interamericana de
Derechos Humanos. 16 de abril del 2001

4 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional. Sala V. Causa: 37.164. Autos:
A.AM. S/lesiones - sobreseimiento - Inst11/Sec133 - Sala V/26 Buenos Aires, 25 de junio
de 2009. Son de destacar Los fallos de la Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal en los autos “U,, E. L. s/abuso sexual”, causa 37.167
y autos “A., A. M. s/lesiones”, causa 37.164, ambos del 25/6/2009, en donde la Sala revoca
dos sobreseimientos y sefiala que, en actuaciones en donde se involucran hechos de violencia
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como los investigados, corresponde prestar especial atencion a las pautas establecidas en la ley
26.485 de Proteccion Integral a las Mujeres (B.0. 14/4/2009), toda vez que dicha normativa
ha reconocido, como garantia de las victimas, la amplitud probatoria en el procedimiento,
correspondiendo por ello evaluar las pruebas ofrecidas de acuerdo al principio de la sana
critica y considerar las presunciones que contribuyan a la demostracién de los hechos, siempre
que sean indicios graves, precisos y concordantes. Asimismo, sostiene la necesidad de que los
magistrados presten especial atencién a los fundamentos y objetivos de las politicas publicas
que desde el servicio de justicia se vienen desarrollando para asi garantizar una asistencia
eficaz y oportuna de las victimas, ello en consonancia con la ley antes mencionada y con las
Acordadas 3/04 y 39/09 de Creacion de la Oficina de Violencia Doméstica.
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LA RELACION ENTRE MEDIACION Y LA SEGURIDAD JURIDICA EN
EL CONTEXTO DE LOS CONFLICOS FAMILIARES. JUSTICIA OBJETIVA
VERSUS JUSTICIA SUBJETIVA

Dr. Guillermo Orozco Pardo
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RESUMEN

El presente trabajo aborda la aparente contradicciéon entre la Mediaciéon como via
complementaria, mas que alternativa, de resolucion de conflictos y acceso a la Justicia,
frente al proceso objetivo de caracter formal que representan los Tribunales de Justicia.
La Seguridad Juridica es una figura que aporta a la Justicia estabilidad y dinamismo a la
vez y a ello contribuye decisivamente la implantacion de la Mediacién como instrumento
para conciliar el valor Objetivo de la Justicia - la norma legal que aporta estabilidad - y el
valor Subjetivo representado por los criterios e intereses de las partes del litigio - que
aportan dinamismo en cuanto sintonizan con el sentimiento de lo justo por la sociedad -
modulados adecuadamente durante el procedimiento de Mediacion por la intervencion
de un profesional que orienta y asesora a las partes hacia un acuerdo consensuado, viable

y justo.
ABSTRAC

The present work dcals with the apparent contradiction between Mediation as a
complementary way , rather than an alternative, way of resolving conflicts and access to
justice, to face the formal process of the Courts of Justice. The Legal Security is a figure that
contributes, both stability and dynamism to the Justice, and this contributes decisively
the implementation of the Mediation as an instrument to concile the objective value of
Justice - the legal norm that contributes stability - and the Subjective value represented
by the criteria and interests of the parties in litigation — which bring dynamism insofar
as they attune to the feeling of fairness by society — appropriately modulated during the
Mediation procedure, by the intervention of a professional who advices and guide the
parties toward a consensual agreement, viable and fair.
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1.- Introduccion:

Es ya casi un tdpico de la literatura juridica actual el afirmar la crisis de los
métodos y criterios tradicionales de administrar Justicia en el contexto
de una sociedad como la actual y la necesidad de abrir nuevas vias para
abordar la prevencién y resolucién de los litigios que hoy desbordan al
sistema judicial. Asi lo pone de relieve del Rio Fernandez cuando afirma:
estamos en una sociedad muy judicializada y acostumbrada a que “otros”
nos resuelvan siempre el problema. Si la justicia es un valor y un principio a
preservar, al tiempo que un derecho y un servicio publico, debemos educar a
la sociedad en su uso racional, al tiempo que buscar otras vias alternativas
que desjudicialicen ciertos conflictos. Son necesarias nuevas estrategias
que no solo se limiten a cambiar las leyes que regulan el fondo de las
cuestiones que se suscitan en un litigio, sino también la forma o via en
que se ha de proceder a resolver - cuando no prevenir - los conflictos
que los sustentan. Y para ello es preciso concienciar a todos los sujetos
implicados en el tema: legisladores, jueces, fiscales, abogados y a las partes
del conflicto. En este sentido, el papel del Poder Judicial es esencial para
implantar estas nuevas vias o métodos complementarios - a la vez que
alternativos en ciertos casos - como nos sefiala el autor antes citado: Una
de las tendencias que mds claramente se perciben en los ultimos tiempos
en relacion con el papel asignado al poder judicial consiste, precisamente,
en favorecer el abandono de las férmulas tradicionales de resolucion de
conflictos para dar paso a nuevos sistemas. El punto de partida de estas
iniciativas lo constituye la situacion actual de la justicia, muy alejada del
rendimiento dptimo, del plazo razonable, junto a la importancia de frenar
la inercia individualista imperante, la cultura de confrontacion y litigio
permanente.’

Como acertadamente afirma Spengler, existen varios factores en la
sociedad actual que han determinado una crisis de identidad y eficiencia
en el judiciario, por la diversidad de fuentes normativas, los desfases y
lagunas legales y al hecho de que nuestras leyes estan disefiadas para
resolver conflictos inter-individuales bien nitido en sus causas y sus
lineas de intervencion. Crisis de identidad porque el juez debe atender a la
realidad social de momento, alos valores preeminentes y las circunstancias
de los sujetos en litigio, basdndose en una norma objetiva ajena a la escala
de valores e intereses de los sujetos en conflicto, cuando las partes le
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demandan una cierta implicacion como conciliador. Crisis de eficiencia en
la medida en que el judiciario se ve en la necesidad de asumir unas tareas
o funciones que no serian estrictamente jurisdiccionales, lo que conlleva
una insatisfaccion con el resultado de su intervencion.?

En este contexto, pretendemos abordar en estas lineas la tematica relativa
al debate que suscita la aparente tension entre la Justicia objetiva, estatica,
adversarial y despersonalizada - representada por el sistema judicial -
que tiende a enfrentar a las partes en su condicién de adversarios, frente a
la justicia subjetiva que las propias partes pueden administrarse, y en base
a sus propios criterios personales, orientadas y apoyadas por el mediador
como catalizador del acuerdo que resuelve el conflicto de una manera
amigable, duradera y asumida por los sujetos. Es decir, se nos presentaria
sila Mediacién como una via diferente hacia una justicia alternativa, hacia
un nuevo concepto de justicia ajeno a los Juzgados, cercana, consensual y
propia de los ciudadanos, pues se basaria en sus sentimientos, emociones
e intereses. Cierto es que hoy la crisis de los sistemas tradicionales de
resolucion de conflictos se debe a multiples factores, como la proliferacion
de conflictitos que acceden a los juzgados, la falta de medios de éstos y
la tardanza en la resolucion, lo que finalmente ha llevado a una vision
peyorativa del sistema por parte de los ciudadanos. Como dice Carretero
Morales “Se hace necesario invertir esta tendencia. El sistema judicial solo
ha de ser utilizado cuando no exista otro método mds adecuado o mds
eficiente para la resolucién del conflicto.....las personas han de estar lo
suficientemente preparadas como para gestionar e intentar resolver sus
propias controversias del modo mds conveniente.’

Ello la convierte en un instrumento ideal de la demanda de dinamismo
y cercania que la Justicia plantea, siendo asi un medio adecuado para
implantar una Seguridad Juridica antiprocesal. Cierto es que la Mediacion
es una via, a veces complementaria y a veces alternativa de la llamada
Justicia formal representada por los Jueces y Tribunales y, por tanto, un
instrumento muy util tanto en su vertiente de mediacidn intra-procesal,
como en la mediacién privada o externa al proceso, pero como veremos
seguidamente, no es adecuado presentar esta relaciéon entre Justicia y
Mediaciéon como una dicotomia, sino como una relacién fructifera y que
los Estados y la gente de justicia debemos potenciar por cuanto viene
demostrando su utilidad para promover el acceso de los ciudadanos a una
Justicia mas propia, humana y, por tanto, legitima. No obstante, hemos de
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tener presente, como nos recuerda del Rio Fernandez, que el proceso civil
espafiol ya conocié la mediacién como requisito previo obligatorio para
acudir a la jurisdiccion ordinaria, si bien el acto de conciliacién termind
convirtiéndose en un mero trdmite formal previo a la interposicion de la
demanda judicial.*

Haremos nuestra reflexion sobre el contexto de los conflictos familiares, de
pareja e intergeneracionales, por ser esta la materia que presenta mejores
caracteristicas para la adecuada practica de la Mediacion.® Ello es asi
por los importantes cambios que los modelos de familia han desplegado
en nuestra época y de los cuales se ha deducido una necesaria tarea de
puesta al dia del Derecho de Familia, tal y como ha sucedido en Espana
donde tales cambios legislativos ha sido, en palabra de Ruiz Becerril, de
un extraordinario calado y con una inusual celeridad.® Efectivamente, la
Mediacion se adapta muy adecuadamente a la resolucion de los posibles
conflictos en el contexto familiar porque, como veremos, no solo incide
sobre los efectos de los mismos, sino también sobre sus causas, dando
entrada a la autonomia de privada en cuanto a emociones, sentimientos
y valores de convivencia del grupo familiar en el que se suscita el litigio,
atendiendo también a su contexto y a lo querido por las partes, teniendo
siempre presente limites como el interés preferente del menor y las
normas de obligatorio cumplimiento. ’Por tanto, la Mediacién puede surtir
un efecto preventivo del litigio, asi como resolutorio y terapéutico, lo que
cobra importancia a la hora de resolver conflictos en contextos donde los
sujetos han de mantener a posteriori una relacién mas o menos parmente,
tal y como sucede con una pareja de divorciados con hijos comunes. Es
por eso que, como sefiala Ruiz Rico y Ruiz Mordn, que la Mediacion se ha
venido aplicando en este contexto antes incluso de su regulacion legal:
En Espania la utilizacién de la mediacion como mecanismo de resolucién
de conflictos no sélo fue anterior a su regulacion legal, sino que al mismo
tiempo quedé enmarcada, en un primer momento, en el dmbito familiar,
y mds en concreto en el marco de las denominadas crisis matrimoniales,
donde cobra especial importancia el mantenimiento de los implicados mds
alld de la ruptura personal.®

2.- Delimitacion terminologica del concepto de Mediacion

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, mediacién es la accion y
efecto de mediar. Una de las acepciones o significados de mediar entendida
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como actividad es interponerse entre dos o mds que rifien o contienden,
procurando conciliarlos y unirlos en amistad. Por tanto, se trata de una
actividad que pretende acercar posiciones entre personas o grupos que
contienden, lo que cual implica contar con la confianza de ambas partes
y conocer la causa del conflicto. Esta actividad de mediar es consustancial
al ser humano en cuanto medio de prevenir o regular conflictos porque,
tal y como afirma Martin Serrano, los individuos y la misma sociedad
desarrollan y utilizan sistemas de regulacion institucionalizados para
reducir la disonancia. °

En consecuencia, podemos entender que, segin esta acepcidn, el concepto
de mediacion estd referido a su caracter de instrumento para lograr
la resoluciéon de una contienda o conflicto entre personas, merced a la
intervenciéon de un tercero que realiza esa actividad de mediar sobre
la base de establecer un orden fundado en unos criterios asumidos, o
aceptados, por los contendientes. Asi concebida, la mediacion se convierte
en un instrumento al servicio de la Justicia por via de su aplicacién como
instrumento de la seguridad juridica. Asi mismo, la mediacion se presenta
con perfiles comunes a otras figuras muy cercanas a ella, tales como la
conciliacién y el arbitraje, si bien existen ciertos rasgos distintivos que la
distinguen, como se ha visto.

Hemos de tener presente que en nuestro Derecho, el término mediacién
posee también una acepcién muy especifica en sede del Derecho de
Obligaciones y Contratos: el llamado contrato de mediacion, que presenta
notas comunes con la acepciéon antes comentada, pero también se
diferencia en otros aspectos. Seguidamente, abordaremos distintos
aspectos de la mediacion y su proyeccion en la mediacion familiar. La ley
espafiola 5/2012 de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles, la define
en su articulo primero con estas palabras: Se entiende por mediacién aquel
medio de solucién de controversias, cualquiera que sea su denominacion, en
que dos o mds partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo con la intervencién de un mediador. Como podemos comprobar,
las notas esenciales serian que se trata de un medio de resolucién de
disputas de caracter voluntario para intentar lograr un acuerdo y en el que
interviene un tercero - mediador - que no decide, sino colabora y orienta
a las partes hacia un final de consenso y solucién de su conflicto.!
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Todo el procedimiento de mediacién se ha de atener unas formalidades
en cuanto al control de disponibilidad del objeto, documentaciéon de
los distintos actos y profesionalidad del mediador y a unos principios
basicos como la voluntariedad, confidencialidad, igualdad de las partes
e independencia y neutralidad del mediador. Asi mismo, como quiera
que se trata de un contrato, se deberan aplicar los principios basicos de
Derecho contractual, como por ejemplo el de la buena fe y no abusividad
de sus clausulas.'! Es importante resaltar varios factores: la disponibilidad
del objeto de la disputa - concepto similar al de disponibilidad del objeto
del proceso - lo que deja fuera cuestiones tales como la mayoria los
delitos penales; asi mismo, la voluntariedad del acceso, la permanencia
en el procedimiento de mediacién y la aceptacion del acuerdo final y, por
ultimo, el caracter no dirimiente del papel del mediador: no puede imponer
un acuerdo a las partes - incluso en muchos ordenamientos no puede tan
siquiera proponerlo - pues éste ha de ser fruto de su intervencion pero
propio de las partes. Esto permite poner en cuestion la duda acerca de si
el legislador puede imponer una mediacién previa al proceso judicial o
el juez derivarlo una comenzado éste. Tal posibilidad fue admitida por
la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles. Asi se prevé en su articulo 5 que dispone bajo la rabrica.

Recurso a la mediacion

1. El 6rgano jurisdiccional que conozca de un asunto, cuando proceda y
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, podrd proponer a las
partes que recurran a la mediacion para solucionar el litigio. Asimismo
el érgano jurisdiccional podrd pedir a las partes que asistan a una sesién
informativa sobre el uso de la mediacion, si se celebran tales sesiones y si
son fdcilmente accesibles.

2. La presente Directiva no afectard a la legislaciéon nacional que estipule la
obligatoriedad de la mediacion o que la someta a incentivos o sanciones,
ya sea antes o después de la incoacién del proceso judicial, siempre que
tal legislacion no impida a las partes el ejercicio de su derecho de acceso
al sistema judicial.**
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En Espafia el primer Anteproyecto de adaptacion de esta Directiva de
2008 preveia una mediacién previa obligatoria para asuntos relativos a
una cuantia inferior a una cantidad determinada, sin embargo nuestro
Legislador finalmente no adoptd esa postura sin una explicaciéon clara y
convincente, pues no cabe pensar que una mediacion previa y obligatoria
en el ambito civil y mercantil pueda considerarse contraria al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (consagrado en el articulo 24 de
la Constitucion Espafiola de 1978) por tratarse de materia disponible,
Baplicarse el principio de voluntariedad antes comentado y ser el acuerdo
impugnable por las mismas causas que los contratos. *Y ello impide que
la Mediacién se haya consagrado como un instrumento adecuado para
conciliar adecuadamente la Justicia y la Seguridad juridica, como veremos
seguidamente. > Nuestro propio ordenamiento contiene supuestos de
mediacién previa obligatoria, como sucede en el ambito de los conflictos
de Consumo, los laborales y los conflictos de menores. ¢

3.- Mediacion y Seguridad Juridica.

Estutilanuestro propdsitohacerunabrevereferenciaalaSeguridad Juridica
y su conexién con la mediacién, entendida ésta como un instrumento al
servicio de aquella, ya como técnica de resolucion de conflictos, ya como
instrumento para evitarlos. La Seguridad Juridica aparece consagrada en
el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola de 1978, como un principio/
mandato fundamental del Estado de Derecho. En lo que interesa a estas
lineas, merece la pena destacar la idea de Puy Mufioz segun la cual la
seguridad juridica consiste en el logro de una situacion que realice por
cauces legales la promocion y defensa de los intereses particulares.'” No
obstante podemos perfilar ain mas el concepto desglosando su contenido
literal: seguridad indica estabilidad, certeza, porque una situacion es
segura cuando esta amparada de cualquier mutacion ilegitima, es decir,
de aquella que no procede de una causa establecida por la Ley. Con el
término juridica, se hace referencia a aquellas situaciones o relaciones
que son objeto o interesan al Derecho. Ademas, hemos de puntualizar que
la seguridad juridica también esta afecta a la promocion de los intereses
generales, no solo los de los particulares.

Pérez Lufio ha estudiado con acierto esta instituciéon poniendo de relieve
algunas consideraciones dignas de ser destacadas. En primer lugar
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que este es un concepto complejo, con una diversidad de significados y
distintas proyecciones en los demas valores, figuras y categorias juridicas.
Establece este autor dos acepciones diferentes:

1. Seguridad juridica strictu sensu como exigencia objetiva de regularidad
estructural y funcional de todo ordenamiento juridico como sistema
coherente, que se vertebra a través de sus normas e instituciones.

2. Lafaceta subjetiva, como sinénimo de la necesaria certeza del Derecho,
la estabilidad de las situaciones nacidas a su amparo y la ausencia de
conflictos o lesiones injustificadas. Ello implica que el Derecho debe
ser conocido para que los sujetos puedan adecuar previamente sus
conductas a la norma basandose en unas pautas y unos valores previos
coherentes, ciertos y razonables.!®

El Tribunal Constitucional afirma que la seguridad juridica es la suma
de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad
de lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad, pero que si se agotara
en la adicion de estos principios, no hubiera precisado de ser formulada
expresamente. (STC27/81de 20dejulio) En otrasentencia, el Alto Tribunal
destaca asi mismo que la seguridad juridica ampara la confianza que los
ciudadanos pueden tener en la observancia y en el respeto a las situaciones
derivadas de la aplicacion de normas vdlidas y vigentes. (STC 147 /86 de
25 de noviembre) Por tanto, la seguridad juridica comporta exigencias
de correccion formal y material del Ordenamiento que funcionan como
auténticas garantias: irretroactividad de las leyes penales, unidad y
continuidad en la jurisprudencia, respeto a los derechos adquiridos,
cauces adecuados para su ejercicio, acceso a la Justicia en sus diversas
modalidades, serian algunas de ellas.

Esta certeza y estabilidad que impone la seguridad juridica, ha de ser
conciliada con la demanda de dinamismo y mutaciéon que impone la
Justicia en cuanto valor superior al que aquella queda supeditada, por lo
que la seguridad juridica no comporta en absoluto ausencia de cambio o
evolucién en el ordenamiento, sino que éste se producira por unos cauces
y a un ritmo adecuado para evitar rupturas que puedan ser inadmisibles
en un Estado de Derecho.
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Asi mismo, hemos de recordar que nuestra Constitucion no hace
distinciones entre relaciones de Derecho Publico y Privado a la hora de
aplicar las garantias que la seguridad juridica comporta. Y es en el campo
contractual donde queremos aplicar lo que antecede, porque sirve para
limitar o perfilar la autonomia de la voluntad del articulo 1255 del Cédigo
Civil, de suerte que cuando un pacto o un uso negocial son contrarios a la
seguridad juridica, son nulos (STS 13 de noviembre de 1992). Este efecto
derogatorio con respecto al ordenamiento convencional, comporta una
eficacia negativa de la seguridad juridica. La seguridad juridica pone en
valor con plena eficacia principios como el de igualdad, buena fe o abuso
del derecho. Es por ello que el articulo 1258 C. C. cobra pleno sentido en
este contexto en cuanto criterio integrador en sentido positivo y negativo
en el campo negocial: los contratos obligan a lo que expresamente se pacta
y a todas aquellas consecuencias que, atendiendo a su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, a los usos y a la Ley.

Esto implica una integracion positiva, relativa a consecuencias no previstas
y que comportan la aplicaciéon de nuevas cldusulas o la realizacién de
conductas; en el sentido negativo implica la derogacion de clausulas
recogidas en el contrato y la observancia de deberes de abstencién de
conductas contrarias a aquellos criterios antes apuntados.

Esta proyeccidn de la seguridad juridica posee un claro valor antiprocesal
por cuanto tiende a evitar la proliferacién de causas de conflicto y sus
perniciosas consecuencias, merced a la certeza del contenido de los
actos juridicos y el alcance de las obligaciones contraidas a consecuencia
de aquél. Asi debemos entender como positiva la vuelta al formalismo
contractual, la tipificacién de multitud de contratos en los que se impone
un contenido minimo para garantizar un equilibrio en las prestaciones y la
tutela de los derechos del consumidor, la proliferacién de normas que han
elevado el nivel de proteccion de la parte débil por diversos mecanismos,
entre los cuales podemos citar la consagracion de unos derechos basicos,
de acciones individuales o colectivas de defensa, la promocién de la
responsabilidad objetiva, y la intervencidon de terceros para autorizar
determinados contratos que han de supervisar su calidad en términos de
licitud, forma y equidad. Todo ello sirve para tratar de evitar las posibles
causas de conflicto en la medida en que se impiden abusos, se corrigen
desigualdades, se veda la arbitrariedad a la hora de interpretar o ejecutar
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el contrato o se garantiza la cobertura de responsabilidad imponiendo un
seguro parael caso. Pero la seguridad juridica extraprocesal no se agota con
ello, sino que es también digno de destacar el hecho de que han aumentado
las vias de solucién de conflictos en las relaciones intersubjetivas que
hacen innecesario acudir a la via procesal, con los efectos positivos de
todo orden que ello conlleva.

En nuestros dias, se ha producido un aumento considerable de conflictos
en los mas diversos dambitos y materias entre las cuales cabe citar las
relaciones laborales, profesionales, de consumo diario, de responsabilidad
por productos o servicios o las del ambito de la familia. Ello ha provocado
el légico incremento de la actividad jurisdiccional sin que el sistema
estuviera adecuadamente preparado para resolver el elevado nimero
de asuntos que demandan una solucién judicial. Este hecho queda
perfectamente reflejado en la frase de Derek Bok, referida al sistema
judicial norteamericano, pero aplicable al nuestro, al considerarlo como
un sistema sembrado de las esperanzas defraudadas de aquellos que lo
encuentran demasiado dificil de comprender, demasiado quijotesco para
imponer respeto y demasiado caro para resultar prdctico.”® Esta percepcion
de la insuficiencia del sistema llevé a la busqueda de nuevos instrumentos
de solucién para los conflictos que fueran unas adecuadas alternativas
extrajudiciales. Sus impulsores centraron sus criticas a la justicia civil en
el hecho de que destruye, mas que construye, las relaciones interpersonales
designando un ganador y un perdedor, por lo que hace dificil alcanzar
cualquier compromiso. Ello se debe a que reposa sobre la adecuaciéon a
normas/modelos/tipos abstractos y preestablecidos, mas que atendiendo
a la realidad diversa de los distintos sujetos y comunidades.?

Sobre todo, se ha buscado dotar a la sociedad de instituciones alternativas
subrayando las caracteristicas especificas de los conflictos privados y
negandose, como afirma Théry, a encerrarlas disputas en carcasasjuridicas
inadecuadas e insuficientes, porque los profesionales del Derecho son
contrarios a admitir los limites entre el Derecho y el No-Derecho, entre
lo Judicial y lo No-Judicial y cuando pretenden borrar tales limites chocan
con el justiciable.”* Lo cierto es que la conflictividad en el &mbito familiar,
sobre todo de pareja es un problema que desborda los cauces tradicionales,
hasta ahora previstos en nuestro ordenamiento, ya que predominan las
soluciones traumdticas por cuanto la inmensa mayoria de las separaciones

m Revista Justitia Familiae



LA RELACION ENTRE MEDIACION Y LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL CONTEXTO DE LOS
DR. GUILLERMO OROZCO PARDO CONFLICOS FAMILIARES. JUSTICIA OBJETIVA VERSUS JUSTICIA SUBJETIVA

y divorcios, y sus secuelas, se dirimen en el ambito judicial, con las
consecuencias que de ello se derivan. Se hace preciso, como venimos
manteniendo, una reforma que incluya desde medidas legales hasta la
adopcién de nuevos sistemas que colaboren a resolver esta conflictividad
por unos cauces mas flexibles y cercanos a los sujetos inmersos en ellos.
Y es por esta razon que mantenemos la mediacion familiar mas que como
una alternativa, como un instrumento a integrar dentro del contexto de
nuestro sistema jurisdiccional.

4.- La “irresistible ascension” de la Mediacion Familiar.

Es singularmente llamativo el hecho de que la mediacion familiar se plantea
en unos términos un tanto extremos: o concita un gran apoyo, o bien recibe
fuertes criticas. Tal vez ello se deba al hecho de haber sido planteada como
una alternativa al divorcio contencioso, o adversarial, lo que se pone de
manifiesto en autores como Villagrasa y Vall Rius cuando afirman que
la mediacién supone la superacién del binomio que se refleja en el proceso
judicial entre las partes, actora - demandada, ganadora - perdedora o
culpable - inocente; al dirigirse, de forma pacifica y no competitiva, a través
de un proceso voluntario, a obtener un resultado de mdxima satisfaccioén...
para cada uno de los sujetos en conflicto.** Posiblemente, sea Thery quien
mejor ha puesto de relieve, a nuestro juicio, este problema de que la
mediacion, y otras ADR, han servido en muchos casos para desacreditar el
formalismo judicial como instrumento de resolver conflictos y los peligros
que ello puede entranar. Esta critica queda ejemplificada, en sus limites
extremos, en unas lineas, magistrales por otra parte, de Victor Hugo en
las que un juez sordo, juzga a un acusado, sordo y mudo, siendo asi que
no hay circunstancia menos atenuante que aquella que cae en la oreja de un
sordo, haciendo con ello una critica al distanciamiento existente entre la
realidad de los sujetos del derecho y los instrumentos de su aplicacién en
justicia.” Frente a ello, Constant defendia que la independencia privada es
el fundamento de la libertad, pero esa libertad civil dota ala ley de un papel
esencial pues se opone a la arbitrariedad ya que, frente a ésta, vaga y sin
contornos, laley se revela como precisa y formal. Llega incluso a considerar
las formas, previstas en las leyes, como las divinidades protectoras de la
inocencia y de las asociaciones humanas, pues fuera de ellas todo queda
librado a la conciencia solitaria y a la opinion vacilante.?*
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Parece, pues, que esta dinamica sigue vigente en algunos aspectos,
toda vez que la mediacion familiar se presenta como otra esfera diferente
dentro del complejo mundo del Derecho en cuanto técnica de resolucion
de conflictos. Y ello no deberia ser asi. Significativamente, muchos
ordenamientos se ocupan de la mediacién y la conciliacién en el ambito
procesal, quedando sin regular la privada o extrajudicial. Y tal vez ello
sea adecuado en alguna medida, puesto que asi concebida, la mediacién
intrajudicial se convierte en un instrumento plenamente reconocido y
regulado en aras de cooperar con la resolucion de conflictos privados en
este d&mbito. Ahora bien, esto no quiere decir que la mediacién privada
deba quedar huérfana de regulacién, porque ello podria llevar a algunas
consecuencias no deseadas, tal y como se ha puesto de relieve en algunos
paises de nuestro entorno.?

Como se ha dicho, la mediacién familiar surge en Europa por medio
de la influencia del mundo anglosajon en la practica del Derecho actual,
impulsada por profesionales que no son estrictamente juristas, para
aplicarla sobre todo al divorcio al que se quiere convertir en un proceso
privado, pacifico, equitativo y constructivo, llegdndose incluso a propugnar
para restaurar la construccién sentimental de la pareja divorciada y
resolverlos conflictos surgidos porlos problemas en el ejercicio del derecho
de visita. Esta sera la materia mas sensible porque, como afirma Rivero
Hernandez, entre las multiples consecuencias de la crisis matrimonial - a
veces la crisis personal mds grave existencial y afectivamente en la biografia
de sus protagonistas — la mds importante con frecuencia es la relacionada
con los hijos, particularmente en lo que afecta a con quién van a quedar
cuando los progenitores se separen definitivamente, y que tipo de relacion
personal y humana van a mantener con aquél con quien ya no convivan
tras esa separacion.? Con ello pone el acento en una dialéctica que sera
determinante para un cierto sector doctrinal a la hora de afrontar algunas
de las cuestiones mas importantes de la mediaciéon familiar: el factor
humano frente al imperativo juridico. Efectivamente, en toda la dindmica
hasta ahora estudiada de la mediacién familiar late una constante que
enfrenta las posiciones de este tema pues, frente a las exigencias de justicia
que el Derecho plantea al contenido y sentido del acuerdo que pone fin
con éxito al proceso de mediacion, se alza la defensa de la autonomia de
la voluntad representada por los sujetos en conflicto y la posibilidad de
que estos asuman un resultado basado en criterios personales, frente a
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aquellos que la ley consagra. Como veremos, la solucién a este dilema no
es facil, pero cobra verdadero sentido en la mediacién extrajudicial pues
no estaria sometida, en determinados casos, al control de la autoridad
judicial en cuanto a su resultado y es, por tanto, la méas interesante a estos
efectos.

No cabe discutir el interés y utilidad de la mediacién familiar extrajudicial,
seamixta o privada, pues tal y como pusimos derelieve todaslas sociedades
crean mecanismos extrajudiciales de prevencion y resolucién de conflictos.
Asi mismo, como la desconfianza ante el posible monopolio del Estado en
este campo, ha llevado a que esta actividad se vaya extendiendo en nuestra
sociedad, sea por su rapidez, economia, discrecién y por la autonomia que
confiere a los sujetos en conflicto. En consecuencia, la mediacién familiar
tiene cada vez mas defensores en cuanto aparece como un procedimiento
pragmatico, atiende a la realidad de cada caso, practico, se integra por un
proceso sencillo, autonomo, se basa en el protagonismo de las partes y util,
suele arrojar un amplio consenso entre los sujetos que la han utilizado.?”

Lo cierto es que la mediacidn, seguin se ha visto, es una técnica con honda
raigambre en nuestro Derecho, solo que se venia aplicando al campo
patrimonial, basicamente en el Derecho Mercantil - como corretaje - y el
Laboral - como paso previo a la judicializacién del conflicto - y que ahora
empieza a extenderse, merced a la practica mas que a la teoria, a otros
campos, el Derecho de Familia segin vimos, pero que ello obliga a abrir un
debate critico sobre la cuestion debido al hecho de la especial naturaleza
de las relaciones juridicas que en esta campo se plantean. Ademas, la
ausencia de un andlisis critico, asi como de una soélida construccion
tedrica que la fundamente, puede llevar a la consecuencia de deslegitimar
toda la teoria de los sujetos del Derecho y los procedimientos judiciales
aplicables al caso. Como seguidamente veremos, parece plantearse por
algunos defensores de la mediacién familiar una suerte de disyuntiva
entre la justicia que se impone y la que se negocia entre los propios sujetos
que contienden.?® El mediador se nos aparece asi como una profesion
nueva, distinto del abogado y el asesor juridico, cuya funcién es restaurar
la voluntad y el consenso a los sujetos, devolviéndoles el poder de decision
sobre sus asuntos familiares. Asi pone de relieve Six que el juez aplica,
decide y zanja la contienda y el mediador no decide por otro, sino que les
pone en situacion de ser protagonistas del proceso, dentro de sus margenes
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de libertad, para que encuentren en si mismos, por si mismos, la solucion a
sus conflictos.?” Con estos contornos, el mediador familiar se nos presenta
como diferente al abogado, al juez o al arbitro ya que devuelve el poder de
controlar el proceso y de decidir a las partes y ello porque no se coloca en
una posicion de autoridad sobre ellas y porque su actuacién es neutral,
desinteresada, imparcial, independiente ya que actia sin ejercer ninguna
presidn. Se produce, como sefiala Thery, un desplazamiento de la fuente
de la voluntad y del poder, en la medida en que el abogado analiza y
administra el conflicto, el juez zanja y el terapeuta alumbra el pasado y da
salida a las emociones y sentimientos. El mediador, sugiere las soluciones
valiéndose de negociaciones razonadas que dejan el poder de decision a
las partes.3°

Este argumento de la devolucién del poder de decisién es fundamental en
todalateoria delamediaciény, sobre todo, en la familiar, porque pensemos
que se trata de una institucion que tiene su origen en el campo contractual,
ya que versaba sobre materia patrimonial sometida a la voluntad privada:
la oportunidad de suscribir un contrato o realizar un negocio con un
tercero que el mediador procura; mientras que ahora se convierte en
la figura esencial de un proceso en el que unos sujetos disponen de un
conflicto familiar, sobre todo una crisis de pareja que les afecta a ellos y
a terceros. Este fundamento no implica sélo una critica a las carencias del
sistema judicial para resolver adecuadamente estos conflictos, sino que
se trata de la diferencia entre el poder impuesto y el poder devuelto a los
sujetos, supone la reversion completa del poder, es la desaparicion de toda
referencia exégena lo que se presenta como la caracteristica fundamental
de la mediacién familiar y lo que se reivindica como clave de su éxito.
(Thery)

Ya veremos con ocasion de estudiar la postura de Marlow con respecto al
papel del Derecho y la informacion juridica en la mediacién familiar, que
la idea del mediador neutral, independiente y desinteresado implica que no
representa a ninguna instancia, ni interna o externa al proceso, ni le mueve
mas interés que el acuerdo, y que tampoco ninguna otra regla que no sean
las del didlogo y la negociacion que las partes se otorgan, condicionardn su
actuacion profesional. Se opone asi la solucion legal impuesta por el juez,
frente a aquella que las partes se dan a si mismas mediante sus propias
reglas, valores e intereses. Se plantea asi una dicotomia un tanto maniquea:
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de la heteronomia, que supone una imposicion por via de la ley y el juez,
frente a autonomia, que implica la libertad de las partes que se imparten
su propia justicia. Es decir, la solucion legal es externa a los sujetos del
conflicto, y la mediada procede de ellos y sus propios criterios. Esto se
valora como una conquista y como una liberacién, segin acertadamente
sefala Thery. La singularidad del caso, la personalidad de los sujetos,
los interese concretos en juego, en definitiva, la condicionante ad hoc
se presentan como criterios/valores mas utiles, y tal vez mas legitimos,
para resolver el conflicto familiar frente a la abstraccion y generalidad de
aquellos estandares que la ley consagra.

Se afirma que el proceso judicial despersonaliza, enfrenta las soluciones y
estandariza, mientras que la mediacidn individualiza e incide en el factor
humano concreto buscando la solucién univoca consensual. Como hemos
podido constatar, se defiende que en la mediacion se supera el discurso
entre perdedores y ganadores que suele plantear una justicia impuesta e
ineficaz. Si en el proceso adversarial se produce un trauma, en la mediacion
no hay perdedores, sino partes responsables que buscan beneficiarse
de una solucién a la que cada uno puede adherirse libremente, porque
ahora una parte no ha de ceder frente a la otra. En definitiva, se busca una
concepcién constructiva de las crisis familiares - separacion y divorcio
- mediante una regulacién acordada y positiva de la misma, asi como
organizar las relaciones futuras del grupo familiar. (Thery) La mediacion
familiar analiza el pasado para comprender el presente y construir el
futuro.®?

Ya hemos puesto de relieve en paginas precedentes, como la mediacion es
entendida por algunos autores como otro universo de justicia en el que se
devuelve el poder de decision a las partes para solucionar el conflicto que
les enfrenta. Esta expresion de devolver implica, de alguna manera, que
esa capacidad de decidir habia sido arrebatada a los sujetos de una forma
mas o menos legitima. Este poder de decision de los protagonistas del
conflicto, implica una mediacién voluntaria y en la que el mediador es sélo
un agente catalizador del acuerdo y, por tanto ocuparia un segundo plano,
siendo asi que su intervencion propicia, pero no predispone, el elemento
clave del proceso: el acuerdo.

Asi mismo, se entiende por algunos que el llamado sistema adversarial, se
basa en unos criterios y se vale de unos mecanismos de alguna manera
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ajenos al mundo real que viven, y han vivido, los sujetos del litigio. Es
por ello que ante la pregunta de si la mediacién es un medio alternativo
de resolucién de conflictos, contestan desde una perspectiva que, a su
manera, justifica la respuesta negativa. Para Marlow, la mediaciéon no es
una ADR porque ni se usan los mismos medios, ni se han de juzgar los
resultados con el mismo criterio, pues para un mediador lo importante es
que se alcance un acuerdo asumido por las partes, que son quienes han de
cumplirlo y vivir con él en lo sucesivo, no que éste se considere correcto
por un tercero (juez, arbitro o mediador) basdndose en unos criterios
abstractos y objetivos ajenos al contexto subjetivo (historia emocional,
sentimientos, valoracion personal de las circunstancias, motivaciones
propias, etc.) de las partes que lo adoptan.*?

Para un mediador, en este caso familiar, el procedimiento adversarial
de divorcio es una ADR, porque si la pareja a lo largo de su convivencia
ha tomado por si misma las decisiones importantes que les afectaban,
con la mediacion familiar seguiran haciendo lo mismo que hasta ahora
acudiendo, alo sumo, a un consejo profesional, y alaayuda del mediador si
fuere preciso. Y s6lo acudirian a un medio alternativo si decidieran utilizar
el procedimiento adversarial del divorcio o separacion ante los tribunales.
Es por ello que afirma que el mediador familiar les devuelve su capacidad y
propicia su actitud para tomar decisiones en este trancey juzgarlas sobre
la base de los criterios personales que siempre fueron importantes para
ellos, no sobre criterios legales que no dominan, ni sienten como propios.
Con ello se trata de recomponer el consenso perdido, porque la mediacién
no es un proceso basado en la confrontacién, sino en el consenso. Es asi
como ostentaran ellos mismos el control sobre sus vidas pues, en el otro
caso, lo tienen los jueces y abogados.

En el procedimiento llamado adversarial, protagonizado por tanto por
adversarios enfrentados entre si, los sujetos y los criterios actian de una
forma diferente. En primer lugar, sostiene Marlow, los abogados acuden a
la aplicacién de las normas para buscar una solucién favorable a su cliente
y no para resolver el problema que enfrenta a los sujetos del litigio. Con
ello el Derecho se vuelve una técnica argumentativa al servicio de una
estrategia de parte que se basaen argumentos extraidosdelainterpretacion
de la norma. En consecuencia, sostiene, las normas juridicas no pueden
garantizar una respuesta correcta, si bien pueden ayudar a encontrar
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una respuesta. No obstante, como permiten plantear diversas opciones
diferentes, al fin y al cabo, pueden crear otros problemas afiadidos, mas
que resolver el que se ha planteado. He aqui la primera gran diferencia, el
mediador busca una solucién conjunta para ambos sujetos y el abogado
busca aquella que favorece a una parte, y sélo tendra a esta como legitima,
lo que condicionara la actitud de su cliente que considerara que cualquier
otra solucion es injusta.®® Y todo ello sucede porque el Derecho no es una
ciencia exacta,donde todos los procedimientos y reglas aplicables a un caso
conducen a la misma respuesta, porque en los casos juridicos intervienen
una diversidad de factores que condicionan el proceso y su resultado.?*

Por tanto, segtin este autor, un mediador percibird de otra forma el papel
de las normas juridicas en su labor profesional, pues mas que ayudarle,
empeorardn las cosas, porque cuanto mas justa quiera ser la solucién
legal, menos previsible y claro sera el resultado. En consecuencia, una
solucion equitativa no tiene porqué ser objetiva e igualitaria, ya que
deben tener en cuenta diversos factores, lo que la hard mas subjetiva y
menos previsible. Ademas, para conocer la solucion legal, seria preciso
iniciar un procedimiento adversarial, que es el que se basa estrictamente
en la aplicacidn de la ley. Mientras que para el abogado ayudar a su cliente
supone argumentar a favor de sus intereses y objetivos, lo que le llevara
a emplear una estrategia basada en posiciones inaceptables para la otra
parte®; el mediador ayuda a ambos acercando sus posiciones, porque
percibe los intereses propios individuales de cada parte y sus mejores
intereses comunes como una sola e idéntica cosa. Y ello porque su proposito
es conseguir una sola respuesta correcta, razén por la cual hacer uso de las
normas juridicas para que prevalezca el interés de una parte nos aleja de
la solucioén correcta, lo cual hara que la pareja conciba su matrimonio y su
divorcio como un error. (Marlow)

Se pregunta Marlow sila pareja durante su matrimonio tomd las decisiones
sin atender a las normas juridicas, sino a las consideraciones personales
importantes para ellos, porqué han de acudir ahora a aquellas. Porque,
responde, ciertamente el contexto, las motivaciones y las limitaciones a
su decision son ahora distintas y precisan ayuda para decidir, y porque las
normas juridicas caracterizan el mundo real y cristalizan el sentimiento
de lo justo en la sociedad en que viven estableciendo un terreno comiin
objetivo en el que se contiene lo que es justo para todos y, por tanto,
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modelan sus expectativas y les obligan limitando el orden privado que ellos
quieren establecer por si mismos. Asi concebido, el Derecho por medio
de la Ley, permite conocer a cada parte cual es su estatus desde el que
iniciar las negociaciones y hasta donde pueden lograr o ceder, por lo que
condiciona y enmarca la negociaciéon durante la mediacion. 3¢

En principio, pues, parece que se acepta la condicionante juridica, el papel
relevante del Derecho, en todo el proceso de la mediacion familiar y su
resultado. Pero ello no es totalmente cierto, dado que los planteamientos
de esta tesis van mas alla a la hora de relativizar el papel de las normas
juridicas en este campo, pues, como se ha dicho, entiende que la Ley aplica
valores®” para buscar la solucion, pero no aporta soluciones concretas, lo
que supone sustituir el criterio de las partes, basado en su consideracion
de lo que es importante para ellos (valor subjetivo), por el del juez, basado
en lo que es importante para la ley (valor objetivo).

Partidario, pues, de ese subjetivismo en cuanto a los valores que inspiran y
guian a la mediacion familiar y fundamentan el acuerdo, Marlow llama la
atencién acerca de la intervencion de los abogados y asesores legales en
este campo. Cuando cada parte acuda a su abogado, este le proporcionara
una sola respuesta posible, aquella que favorece a sus intereses, por lo
que mediante su intervencién, cada parte defendera su respuesta, dnica y
verdadera, que consagra sus derechos y legitima su actuacion, por lo que
sera distinta de la otra y no querra moverse de ella. Y ello se debe a dos
razones, de un lado, el abogado solo conoce una versién de la historia del
conflicto, la de su cliente; de otro lado, el contexto adversarial condiciona
necesariamente su actitud frente al problema, pues la defensa departe esla
razon de ser de su actividad profesional en este caso: la ley se utiliza como
arma frente a la otra parte, que hara lo propio. En consecuencia, sostiene
que la informacioén juridica concerniente al caso deberia facilitarla un solo
abogado, lo cual obliga a éste a replantear su papel como defensor de parte
y actuar como asesor imparcial 1o que le acercaria al papel del juez.

Por otra parte, la critica a la utilizacion de la ley como arma estratégica,
no quiere decir que se trate de obviar a las normas juridicas, s6lo de
emplearlas de otra manera. Lo 16gico seria, segun este autor, que la pareja
exponga conjuntamente la totalidad del problema que origina el conflicto,
en la parte relacionada con el objeto de la mediacion, y reciba toda la
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informacion juridica pertinente al caso asi como las posibles soluciones
a adoptar, sobre todo aquellas que contienen mayores elementos de
consenso, teniendo presente las partes que en todo acuerdo deberan
asumir un nivel de sacrificioy otro de satisfaccién. Esta informacién juridica
les ha de ser facilitada por una misma persona, para evitar los problemas
antes descritos y esa persona serd el mediador familiar.?®

Asi mismo, si nos fijamos el papel de la norma juridica en esta propuesta
es de informacidn, no de presupuesto condicionante, y ello porque para un
sector doctrinal la ley a la hora de proponer soluciones tiende objetivar
los criterios (valores) y no tiene en cuenta otros factores como son los
sentimientos y las consideraciones personales que para la pareja son
importantes. Si la mediacién busca reparar el consenso perdido de la
pareja es para eso, para que vuelvan a decidir basandose en sentimientos y
criterios que les unian anteriormente. De manera que el mediador asesora,
plantea soluciones, conduce la negociacion y promueve el consenso para
que haya un acuerdo. No es tarea facil.

Con estos presupuestos, es ldgico que esta tesis no centre el problema del
acuerdo en los términos que nosotros consideramos ajustado, es decir, que
verse sobre materia disponible susceptible de ser planteada judicialmente,
sea voluntariamente aceptado por las partes y sea justo en cuanto respete
los principios y limitaciones del Orden publico familiar. ** A juicio de
Marlow, el término justo es dificil de definir por cuanto es una abstraccion
que incorpora toda una serie de juicios de valor no enunciados y no sujetos
a revision. Ademas, se basa en unos criterios objetivos e impersonales
establecidos por la ley, que suelen estar alejados de la realidad de la crisis
familiar, lo cual supone utilizar durante el divorcio un criterio diferente al
que utilizo6 la pareja durante su matrimonio. Ademas, pone en duda que
norma juridica sea un sinénimo de justo por lo que la aplicacion de estas no
supone una garantia necesaria de la justicia del acuerdo. Si las normas no
son la panacea para construir el acuerdo, tampoco lo seran para juzgarlo.
Si no debemos basar la solucién en criterios objetivos y externos a los
sujetos, sino en valores subjetivos referidos a sentimientos, emociones y
consideraciones personales, que caracterizan e individualizan nuestra
personalidad, tampoco debemos juzgar entonces con criterios objetivos lo
que se ha basado en criterios subjetivos, pues ello supone una desarmonia
totalmente ilégica. Por tanto, no parece correcto invocar abstracciones
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no definidas, para inmiscuirnos en areas de decision de otras personas y
emitir juicios de valor sobre sus decisiones. Si eso es asi, no parece légico
que se concluya que sea el mediador quien diga si el acuerdo es justo o
no, aunque se admita que su decision es susceptible de ser revisada por
el juez; porque ello supone admitir que el mediador decide, como su fuera
un laudo, y que el juez valore basandose en criterios subjetivos que le son
ajenos, con lo cual de alguna manera se deslegitima el control judicial en
cuanto revisa el acuerdo basandose en unos criterios de justicia objetiva
y externa que no se consideran adecuados como valores para sustentarlo
y justificarlo. Para superar esta aparente contradiccién, se mantiene la
neutralidad del mediador: éste no tiene porqué plantearse si un acuerdo
es justo o injusto, un criterio mds al fin y al cabo, sino que basta con que
las partes lo entiendan asi y lo asuman en consecuencia. Por ello se utiliza
el término correcto o adecuado para calificar al acuerdo: aquél que es
asumible y viable, es decir susceptible de ser mantenido en el tiempo,
razonable y posible, porque no impone sacrificios excesivos a las partes, y
que no sea probable que un juez lo rechace.

En definitiva, el mediador debe procurar el logro de un acuerdo que las
partes sientan como justo y estén dispuestas a cumplir y mantener, aunque
éste se base en criterios subjetivos ajenos al Ordenamiento. Frente a ello,
el juez, que sdlo consigue entrever una parte de la causa y el objeto del
conflicto (lacimadeliceberg)tenderdaproporcionarunasoluciénabstracta
sobre la base de una parte del debate. Esto tendra como consecuencia que
la decisién del juez no contente a los sujetos al resolver solo una parte
del problema y, por tanto, se generara una nueva conflictividad, porque
habra aspectos que el amor propio impedira asumir. Mientras, la solucién
mediada les permitira reanudar sus relaciones porque se ha basado en el
didlogo de las partes del conflicto, y en el consejo experto del mediador,
pero sin suplantar su voluntad a la hora de solventar las diferencias.
Pero si el juez ha de revisar el acuerdo, se producira la desarmonia antes
enunciada: lo hard basandose en criterios objetivos ajenos al sentir de la
pareja que lo adopto. *°

Ante tales argumentos es muy dificil resistirse y plantear objeciones,
pero nuestra condicién de jurista nos induce ineludiblemente a estar en
desacuerdo con algunas de estas afirmaciones. Inicialmente, partimos de
la base de que tiene razén Marlow cuando sostiene que la separacion y
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el divorcio son de por si unos procesos duros que dafian a las personas,
las desestabilizan personal y afectivamente hasta provocar serias crisis,
por lo que peor serad aun si encima se les impone un una ;soluciéon? que
sienten como ajena e injusta. No obstante, no parece adecuado construir
toda la teoria de la mediacion sobre la critica, exagerada a nuestro juicio,
del sistema judicial y adversarial como si fuera un mundo anacrénico
perteneciente al pasado ya obsoleto, basado en una Seguridad Juridica
estdtica. Como sefiala Thery,* se nos presenta asi la mediaciéon familiar,
mas que como una técnica para resolver conflictos en dmbito familiar,
singularmente en las crisis de pareja, como una causa que va ganando
adeptos en la medida en que resuelve los problemas basandose en
criterios mas humanos y cercanos a los sujetos afectados, superando
el distanciamiento y la abstraccion de los criterios legales, en cuanto al
fondo, y los enfrentamientos y tensiones del procedimiento adversarial.
Es decir, en una Seguridad Juridica dindmica. Ello supone una concepcion
ajena a la critica, elemento esencial de todo analisis cientifico, y plantear la
mediacién como una figura nueva y alternativa al procedimiento judicial,
razon por la cual la idea de devolver el poder a las partes implica una nueva
jurisdiccion mas autébnoma por cuanto deciden los propios sujetos, y mas
legitima pues parece que se les reintegra algo que les fue arrebatado, el
poder de decidir sobre sus vidas, y porque deciden basandose en criterios
que ellos consideran realmente importantes. Y nosotros volvemos a
precisar que la mediacién no es una figura nueva en nuestro Derecho,
ni absolutamente alternativa a la solucién judicial, ni debe suponer una
deslegitimacién de los criterios legales a la hora de buscar la justicia en la
solucion de los conflictos familiares.

Esta influencia fordnea, sobre todo anglosajona, impone una importacion
selectiva (Thery) de esos nuevos aspectos de la mediaciéon que permita
perfilar con mayor nitidez la figura del mediador familiar, desechando
aquellos elementos o notas significativas que son ajenas a nuestra sociedad
y, por tanto, a nuestro Derecho, pues aunque la mediaciéon familiar no
sea una cuestion exclusivamente juridica, el Derecho es su condicionante
esencial porque no se trata so6lo de desactivar un conflicto, sino de poner
al descubierto sus causas y resolverlo en justicia.** La mediacién es, no
una simple alternativa, sino un instrumento de colaboracién con la
Justicia porque, como venimos insistiendo, aunque en su origen sea una
figura contractual, es voluntaria y sobre materia disponible, su aplicaciéon
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en el Ambito familiar, tan sensible a la sociedad actual, le dota de unas
caracteristicas que la individualizan con respecto a aquel inicial contrato
mercantil.

Ademas, esta postura militante esta basada en dos pilares que no la
sustentan con seguridad. En primer lugar, la concepcion y el papel de las
leyes y de los jueces en el Derecho anglosajén no son los mismos que en
nuestro Ordenamiento, luego las ideas de Marlow, y quienes le siguen,
pueden chocar menos en aquél sistema que en el nuestro. Sierra Gil de la
Cuesta, cuando alude al tema, ya tratado, de los fundamentos del mandato
constitucional que impone la motivacion de las resoluciones judiciales
llamadas sentencias, pone de relieve los siguientes:

- La necesidad de adecuar la norma a la realidad del caso concreto,
precisando su contenido, consecuencias y alcance.

- Eljuez cuando juzga ha de garantizar el imperio de la Ley y ello ha de
ser explicado en cada caso concreto lo que exige una argumentacién
que justifique que en ese supuesto ha existido una perpetua adecuacion
de lo juridico al orden real o de la praxis.

- Datos estadisticos permiten concluir a este autor que la mayoria de
los jueces espafioles estiman que lo que predetermina en su dnimo la
sentencia a dictar en cada caso concreto proviene, de la Ley escrita, de la
percepcién de lo justo en cada caso concreto, del sentido comtn y de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Asi mismo, la motivacion permite
percibir el grado de formacion juridica y humanistica del juez, asi como
su sensibilidad en orden al sentimiento de lo justo de la comunidad que
le rodea.*?

Dell’Aquila pone de relieve que Inglaterra no conoci6 formalmente o de
hecho la recepcién del Derecho Romano, lo que unido al vacio provocado
por la conquista normanda, hizo que los jueces se encontraran sin un
cuerpo normativo completo al que acudir para realizar su labor de
modo que tuvieron la necesidad de buscar y elaborar por su cuenta los
criterios que podian usar para resolver los asuntos judiciales. Esto le lleva
a concluir que la regla del precedente fue la consecuencia I6gica de dicho
vacio juridico, puesto que a falta de un cuerpo normativo completo al que
atenerse, para los jueces resulté prdctico y conveniente aprovechar, a la hora
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de fallar, los criterios ya utilizados por otros jueces en decisiones anteriores,
salvo que hubiera algun buen motivo que les aconsejara apartarse de ellos.
Logicamente, esta posicidn comenzoé siendo facultativa y se convirtio en
obligatoria toda vez que se hizo necesario para dar fijeza al Derecho. Del
precipitado que se obtuvo de este conjunto de resoluciones se fueron
extrayendo las reglas generales y abstractas aplicables para resolver los
casos analogos, lo que sucede incluso en supuestos en los que existe
Derecho escrito. **(Statutes)Por tanto, el juez en este sistema anglosajon
dispone de un poder y despliega unas facultades que no tienen los jueces
en nuestro ordenamiento. Significativamente, cabe comparar el sistema
de mediacion judicial establecido por la legislacion francesa con el
anglosajén. En este caso, el juez puede estimular a las partes para que
procedan a realizar una mediacién previa al inicio del proceso, sobre todo
en aquellos casos en los que el interés en juego no justifica el coste de un
procedimiento; pero no se entromete designando un mediador, él tiene a
disposicion de los sujetos un listado con nombres y direcciones personas
y asociaciones que se dedican a realizar actividades de esta naturaleza.

El sistema aplicado por la ley francesa ha recibido criticas doctrinales
porque implica demasiado al juez en el proceso y le confiere unas
facultades excesivas. Entendia Estoup*> antes de aprobarse la ley, que
dar al juez la posibilidad de imponer una mediacién previa que podria
condicionar la admisibilidad de un recurso y ocasionar problemas. Ello
puede desembocar, estimaba, en una utilizacién sistemdtica del sistema
de mediacion por parte de determinados jueces que se veran tentados de
no intentar resolver el conflicto por ellos mismos, pues serd mas comodo
encomendar esa tarea a un tercero. Afectaria a las expectativas de las
partes, que se han dirigido a un juez y seran autoritariamente remitidas a
otro interlocutor sin poder elegir otra opcion. Establecer asi la mediacion
seria crear una nueva fuente de problemas para los justiciables, que se
verian penalizados mediante un retraso en la solucién de su pleito. Por
tanto, concluye, la institucionalizacion de la mediacion debe hacerse
teniendo en cuenta los principios fundamentales del procedimiento civil
y de la organizacién judicial, que prohiben al juez delegar sus poderes,
pues ello supondria ir en contra de la evolucién del Derecho que refuerza
la posicién del juez en aras de evitar retrasos a la hora de resolver los
litigios. Y este va a ser un argumento constante entre los criticos de la
mediacion intrajudicial, pues aluden a la experiencia para poner de
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manifiesto que técnicas similares, por ejemplo la conciliacidn, suelen ser
poco utiles porque las partes no acuden e, incluso, la toman como una
declaracion de guerra, lo que retrasa y enrarece aun mas la atmosfera entre
ellas. Por tanto, la mediacion forzada podia asi convertirse en un mero
mecanismo inutil, que representa un gasto innecesario y puede provocar
una peligrosa delegacién de poder del juez a un tercero, mediador, que
puede ser incluso ajeno al conocimiento del Derecho y su aplicacion.
Por ello, la mayoria de los ordenamientos que la regulan, conciben la
Mediacion como un instrumento al servicio de la justicia, al que las partes
se adhieren voluntariamente, sin que les sea impuesto, y la legitimidad de
la fuente de su eficacia es doble: la autonomia de la voluntad, y la sancién
dispensada por el control judicial, que legitima la decisiéon de las partes
otorgandole al acuerdo eficacia ejecutiva si es homologado. Por tanto, la
institucionalizacién de la mediacién no es un tema que deba plantearse
en términos de adhesion u oposicién, sino de optar por un modelo y unos
criterios adecuados al contexto y finalidad que persigue esta institucion.

Friedman pone de relieve que el elemento clave para todo sistema juridico
es el comportamiento social: lo que, de hecho, hace la gente. Para este autor
el comportamiento en materias juridicas es aquél que estd influenciado
por una norma, resolucién u orden de alguien revestido de autoridad
juridica. Sin embargo, mantiene que al analizar estos comportamientos
legales debemos distinguir distintos supuestos pues, en unos casos, sera
necesario obedecer las normas (trafico, etc.) mientras que en otros se trata
de decidir si se utiliza o no laley. En este segundo caso pone de ejemplo el
divorcio: Evidentemente, toda esa actividad - acudir al tribunal y obtener
el divorcio - forma parte del comportamiento juridico. Ciertamente los
esposos han cumplido con ciertas formas y leyes. Pero dificilmente diriamos
que “han acatado” las leyes. Las leyes no ordenan a nadie que se divorcie. Lo
que hacen es decirnos cémo obtener el divorcio cuando lo precisamos. Por
tanto, no tiene sentido hablar de obedecer o desobedecer la ley en lo que se
refiere al ejemplo relatado. Hablariamos, mds bien, de utilizar (o no utilizar)
la ley del divorcio.*® Esto implica la existencia de un sistema basado en una
cosmovision de la Ley y la Judicatura, y sus respectivos papeles, distintos
al nuestro, con un menor peso de la norma y su capacidad conformadora
de la realidad, lo que nos permite mantener que la tesis de Marlow es
mas facilmente entendible en los parametros y el contexto del Derecho
anglosajon, que en el de nuestro.

m Revista Justitia Familiae



LA RELACION ENTRE MEDIACION Y LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL CONTEXTO DE LOS
DR. GUILLERMO OROZCO PARDO CONFLICOS FAMILIARES. JUSTICIA OBJETIVA VERSUS JUSTICIA SUBJETIVA

En segundo lugar, gran parte de esta propuesta seria indiscutible en un
contexto ideal en el que una pareja, a la que sus relaciones han llevado
a tomar la decision de interrumpir su convivencia y liquidar la esfera
personal y patrimonial que la sustentaba, estuviera dispuesta a actuar de
la misma manera que lo hicieron cuando decidieron contraer matrimonio
0 convivir; es decir, que su substrato emocional y sus condicionantes
personales fueran las mismas que en aquella época, pero ello no es asi ni
mucho menos. Ademas, debemos tener en cuenta que la decisién de esa
pareja, cristalizada en el acuerdo, no sélo le alcanza y afecta a ellos mismos,
sino también a terceros: hijos, abuelos, otra pareja, etc. cuyos intereses,
sentimientos y derechos han de ser tenidos en cuenta. Finalmente, excluir
la ley, o al menos el Derecho, como criterio orientador y de valoracion del
acuerdo supone negar la mayor en cuanto a las reglas de convivencia que
la sociedad se ha dado. En efecto, si la norma juridica es un mandato con
eficacia social organizadora, como dijera el maestro De Castro, su caracter
objetivo es necesario para homogeneizar y modalizar las conductas
socialmente relevantes y no cabe duda de que la separacion y divorcio
lo son. Por ello estimamos que no cabe generalizar esta postura de los
defensores a ultranza de la mediacion familiar a todos los casos. Como
el propio Marlow reconoce, no es lo mismo una mediacién parcial que
global, ni una privada y extrajudicial que una intrajudicial, ni una pareja de
convivientes sin hijos, que un matrimonio con descendientes menores. En
cada caso, los intereses en conflicto afectaran a mas o menos sujetos, seran
mas o menos relevantes socialmente y, por tanto, el imperativo ético de
la norma condicionara en mayor o menor medida el acuerdo, en funcién
de que la materia esté mas o menos a sometida al poder de disposicion
de las partes o vinculada al orden publico familiar. Asf mismo, aunque la
mediacion es voluntaria, no todas las personas podran negociar en iguales
condiciones pues la igualdad en las posiciones no suele ser el predicado
comun de estos casos y, tal y como pusimos de relieve, las mujeres suelen
ser las perjudicadas en estos supuestos, y terminan aceptando un acuerdo
que no les beneficia por la simple razén de que es mas rapido y menos
costoso que un proceso con los costes de tiempo, abogados, procurador;
etc. que suele conllevar, por lo que aceptan la oferta o ceden en el dmbito
personal en aras de resolver una situacién humanamente erosionante y
asegurar unas minimas condiciones de vida (pension, vivienda, etc.) y ello,
aunque pueda parecer aceptable no lo es, y es por lo que interviene el
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orden publico familiar y, por medio de la ley, impone un control de legalidad
por parte del juez quien, ciertamente, aplica la norma juridica, objetiva y
trascendente, pero esta es, por el momento, el instrumento que nos parece
mas adecuado para asegurar la no discriminacién de una de las partes en
el resultado del procedimiento de resolucion del conflicto familiar en lo
que concierne a materias relevantes. Y todo ello cobra especial relevancia
si, como mantienen los defensores de esta posiciéon, el mediador debe
ser neutral y transparente, sin implicarse a favor de nadie ni proponer ni
orientar hacia contenidos determinados en el acuerdo, aunque se le exige
que promueva las condiciones de igualdad de las partes en la negociacion,
lo que, de alguna manera, implica tomar partido. Asilo entiende la sentencia
del Tribunal Supremo de fecha de 20/05/2010 cuando afirma que la
Mediacién puede llegar a soluciones menos traumdticas que el dilatado
tiempo que se invierte en el proceso y el acuerdo al que se llega siempre
serd menos duro que la resolucién judicial que se apoya exclusivamente
en la razonada aplicacion de la norma juridica.

Con ello se coloca al mediador en una delicada posicion: no debe proponer
una solucidn, pero si debe convencer alas partes de cuales son los intereses
comunes que basaran aquella solucion, pues en el primer caso puede
llegar a arbitrar, pero si se distancia excesivamente de la solucién, acabara
siendo un mero conciliador. El mediador debe mostrarles el abanico de
posibles soluciones, y aconsejarles para que eliminen aquellas que sean
legalmente inaceptables y avisarles de las consecuencias de adoptar una
decisidn objetivamente injusta en términos legales, pues las que ellos no
quieran asumir las eliminardn por si mismos. Esto ha conducido a algunos
autores, Thery y Hughes singularmente, a analizar criticamente algunos
mitos de la mediacion familiar, en un sentido que ya hemos apuntado
anteriormente y que ahora vamos a comentar mas detenidamente.*’

Encuantoalo que sedenominaeltercero transparente, que hace referenciaa
la neutralidad del mediador, las criticas hacen referencia ala ingenuidad de
este planteamiento. Indudablemente, la presencia del tercero transforma el
proceso negociadory la discusion misma, porque su presencia hace perder
a los protagonistas el control del proceso de negociacion y decision, razén
por la que cabe poner en cuestidn la firmeza de aquella aseveracién acerca
del poder devuelto a las partes. Precisamente, se acude al mediador para
solucionar un conflicto que las partes no han sido capaces de resolver por
si mismas - es decir, basandose en sus aptitudes y actitudes negociadoras
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y en sus criterios personales de valoracion del problema y sus propias
propuestas de solucion - y que, por tanto, deja de ser un asunto personal
y privado, y es por ello que el mediador debe jugar un papel activo, no ser
un mero observador. De manera que esta neutralidad es un concepto que
debe ser matizado y puesto en relacion con laindependencia del mediador
y la equidad como referente de su conducta. Mas légico parece entender
que se trata de que el mediador se atenga a la idea de una intervencion
minima, actuando de catalizador fomentando el didlogo y orientandolo
en el sentido mas adecuado para que se analicen los problemas de una
forma realista y positiva, incidiendo en aquellos puntos que unen a las
partes, para ir construyendo un acuerdo que los resuelva. Porque, como se
ha sefialado acertadamente, si el mediador fuera un simple organizador
del dialogo y las soluciones las aportaran las partes por si mismas, la
mediacién no diferirfa mucho, en cuanto a su resultado y su legitimidad,
de otros supuestos en los que la solucién se alcanza sin acudir a ella.
Ademas, segin hemos visto, el mediador debe garantizar un marco de
negociacién igualitario, reequilibrando si es necesario la posiciéon de las
partes, lo que le obliga a intervenir porque, de lo contrario, esas relaciones
de poder entre las partes, que seguramente han contribuido de forma
importante a generar el conflicto, tendran como consecuencia que quien
discute mejor, quien maneja con mas habilidad los argumentos, quien es
mas convincente con las palabras, quien defiende con ahinco sus intereses,
quien econdmicamente esta mejor situado en relacidn con las fuentes de
ingresos y el patrimonio de la familia, condicionara el proceso y resultado
consecuente en su favor: sera la parte fuerte que predisponga el contenido
del acuerdo final. *8

Segin ha puesto de manifiesto la experiencia, los sujetos que han
participado en la medicién familiar reconocen como ventajas que ésta les
permitié segregar los temas que confluyen en la crisis: los problemas de
pareja, los hijos, el régimen econémico etc.y centrarse el debate de aquellos
realmente contenciosos. Las quejas mas comunes estan referidas a que,
en ocasiones, alguna de las partes actia a la defensiva, surgiendo incluso
sentimientos de cdlera e irritacion, y que no se sienten comprendidos por
el mediador. Asi mismo, perciben la mediacidn, en ciertos casos, como un
proceso demasiado rdpido, siendo menos apreciado por las mujeres que
por los hombres, pues se le considera, a veces, como un medio que facilita
al varoén liquidar con prontitud las consecuencias de su divorcio.*
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Es por ello que no podemos admitir esta idea de la mediacién neutral
y no intervencionista, porque puede contribuir a dotar de legitimidad
a acuerdos contrarios a principios elementales de justicia. Porque
recordemos que la disponibilidad, el principio pro familia y el control
judicial, suponen unos criterios y unos instrumentos de garantia que no
siempre actiia con la misma eficacia, sobre todo en una mediacion privada
extrajudicial. Por tanto, el mediador debe equilibrar las posiciones de las
partes en la mediacidn y jugar un papel activo para que las partes alcancen
un acuerdo favorable al interés y necesidades de la familia y de los propios
padres. No es tanto un cambio de filosofia o principios, cuanto la utilizaciéon
de un nuevo cauce para aplicarlos. Es decir, no podemos conferir todo el
poder a las partes, ni fiarlo todo a sus criterios y valores, porque todo
el proceso mediador y su resultado estan condicionados, como venimos
diciendo, por el imperativo ético de las normas juridicas aplicables en
este campo, dado que existen valores e interese superiores a la mera
autonomia de la voluntad de las partes.”® Y ello porque el Derecho no es
s6lo una técnica argumentativa al servicio del interés de una parte, sino
que su verdadera razon de ser es la de prevenir o resolver los conflictos
basandose en unos criterios de justicia, en este caso conmutativa, razén
por la cual el mediador no debe juzgar al Derecho en razdn del uso que se
haga de él en determinadas ocasiones, p. €j. en el procedimiento judicial,
pero incluso en .este acaba prevaleciendo el Derecho equidistante (justicia
distributiva): la solucién que el juez propone, que tiene en cuenta los
intereses y de ambos y los factores relevantes del caso que le han sido
expuestos y probados.*!

A nuestro juicio, el llamar legal al proceso adversarial no es adecuado,
porque no todo proceso legal es contencioso, ni todo proceso adversarial
esta regido por la ley o sometido a su criterio, y el arbitraje de equidad
es un buen ejemplo de ello. Ademas, la ley no enfrenta a las partes, sino
que quien lo hace son los criterios subjetivos, que en muchas ocasiones
encubren puros intereses, a los que ahora se apela como instrumento de
solucion: su historia, sus emociones, sus sentimientos y sus valoraciones
personales de las conductas del otro, con lo que se pide al mediador
que solucione el conflicto con aquellos criterios que lo han ocasionado.
En definitiva, el termino legal no es consustancial al procedimiento
adversarial, la mediacidon se inicia como un procedimiento adversarial,
regulado legalmente por normas juridicas y deontolégicas en la mayoria
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de los casos, y es la habilidad profesional del mediador, y el cambio de
actitud consecuente de las partes, las que lo vuelven consensual>* Todo
ello se torna mas relevante en la mediaciéon privada o extrajudicial, en
la medida en que no parece claro que su resultado deba ser sometido
a control judicial, segliin esta tesis, y puede haberse alcanzado por la
intervencion de un mediador para el que la condicionante de ética juridica
no fuere determinante, sin el concurso de asesores legales, y sin que
terceros afectados puedan concurrir al proceso. Es en estos casos donde la
Lex Artis ad hoc del mediador se torna mas relevante y donde su contenido
ético/juridico le obliga a implicarse en mayor medida en el contenido del
acuerdo que se ha alcanzado.

En el fondo, si nos fijamos bien, se trata de un problema de priorizar
valores que actian como criterios para fundar y juzgar la solucién al
conflicto, y en este punto es importante recordarlo que afirma Pérez Lufio:
Por ser abstracciones mentales - segiin Bobbio realizadas a partir de una
experiencia humana concreta - los valores son un producto del hombre,
que se configuran a partir del discurso racional intersubjetivo basado en
las necesidades humanas. El valor es una proyeccion de la consciencia del
hombre hacia el mundo externo, representa preferencias que arrancan de
determinadas condiciones sociales e historicas y que, por tanto, tienen un
fundamento racional y empirico y no metafisico.>

Pero, la cuestién que nos ocupa no versa simplemente en modificar el
orden en la escala de valores a tener en cuenta, sino que si damos absoluta
preferencia al criterio de las partes, convertimos la mediaciéon familiar,
y la materia sobre la que versa, en una cuestion privada y extrajuridica,
y ello no debe ser asi. No afirmamos, como se ha visto, la preeminencia
absoluta de la ley en todo caso, sino la aplicacién de una equilibrada escala
de valores segun las circunstancias de cada caso, como le exige la Lex Artis
al mediador y como hace el juez en su actuaciéon. Y de nuevo acudimos
a Pérez Lufio, cuyas palabras expresan mejor el fundamento de nuestra
postura, cuando afirma: Respecto al fundamento de los valores conviene
evitar los extremos de la Escila y Caribdis que representan las versiones
radicales del objetivismo y el subjetivismo axiolégicos. Los valores que
informan el contenido del derecho, no pueden concebirse como un sistema
estdtico de principios absolutos situados en una esfera ideal anterior
e independiente a la experiencia, como pretende el objetivismo; pero
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tampoco pueden reducirse al plano de los deseos o intereses de los
individuos, como pretende el subjetivismo.

Aboga, pues, este autor, y nos sumamos a ello, por un intersubjetivismo
axiolégico que parte de la posibilidad de llegar a establecer las condiciones
que permiten a la racionalidad prdctica a un cierto consenso abierto y
revisable, sobre la base del Derecho justo.**

Hay que evitar, por tanto, la deslegitimacion de los valores que consagra
el Derecho, sobre todo el Derecho de Familia, para servir de limite,
orientaciony criterio de evaluacion del acuerdo alcanzado en la mediacion
familiar y del mismo proceso de negociacion. Esto no quiere decir que no
hagamos una adecuada combinacion en esa escala de valores objetivos y
subjetivos, si bien cuando ello asi lo imponga el interés de la familia y de
los hijos, habra de darse preferencia a aquellos que sustentan el orden
publico familiar. Con ello estos principios ponen en conexion, como dice
De Castro, el sistema juridico positivo y los valores éticos y de justicia (el
buen orden juridico) negando validez a acuerdos, total o parcialmente,
contrarios a los criterios de la moral o de la justicia.>® Esto tendra como
consecuencia que el acuerdo, o cldusula especifica, que sea contrario a
aquellos limites no sera admitido por el juez, o el abogado de la otra parte,
y, en tal caso procederd aplicar la solucién que propone Reverte Navarro:
la simple derogacién de una norma imperativa por la voluntad de las partes
se resolverd, segtin los casos, en su integracion en el contenido contractual,
no obstante esa contraria voluntad, por via del articulo 1258, o bien en la
nulidad del contrato o bien en la de alguna de sus cldusulas.*®

Como ya hemos visto en paginas precedentes, este acuerdo mediado se
asimila al convenio regulador (Transaccién condicionada) y, por tanto,
las consecuencias de que su contenido sea contrario a Derecho implican
que no sea aprobado por el juez y que éste les remita a un nuevo proceso
de mediacion o que dicte las medidas que estime adecuadas a tenor del
articulo 103 del Cddigo civil.>” Si atendemos al supuesto del articulo
750.2 L.E.C. 1/2000, representaciéon y defensa unicas, en caso de que el
tribunal no apruebe alguno de los pactos propuestos por los conyuges,
les permitira optar por la posibilidad de continuar con la defensa tUnica
o litigar cada uno con la suya propia. Si lo que se pide es la ejecucion
judicial del acuerdo aprobado judicialmente, se requiere a la otra parte
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para que nombre abogado y procurador en su defensa y representacion.
Este precepto, con representar un avance nos plantea alguna reflexion
por cuanto parece consagrar la figura del abogado mediador en el
ambito de la mediacion familiar intrajudicial, ya que hace referencia a los
procedimientos de separacién y divorcio y se trata de la funcién de defensa
y representacion, conferida a estos profesionales. Pensamos que esto no
excluye a otros profesionales de realizar la funciéon mediadora en este
ambito, s6lo que el acuerdo alcanzado sera puesto en conocimiento del
juez o tribunal por via del abogado que ejerce la defensa y representacion
Unica. Es también interesante reiterar que un acuerdo valido, en términos
de forma y fondo, que ha sido suscrito por las partes y homologado por
el tribunal precise de un procedimiento adversarial para ser ejecutado
judicialmente, si una parte lo solicita ante el incumplimiento de la otra.
Finalmente, hace referencia a los cényuges, en los casos de separacion
y divorcio, pero entendemos que ello no impide que los convivientes
utilicen un sistema similar en ejercicio de la libertad que les confiere el
articulo 19 de la misma Ley, aunque no parezca claro que un proceso de
disolucion de una union familiar de hecho pueda denominarse, en puridad
de conceptos, un proceso especial de familia. Asi mismo, debemos reiterar
aqui la necesidad de observar los limites establecidos por el orden ptiblico
familiar, en cuanto a la disponibilidad de las partes del objeto del proceso
en este campo, y el papel relevante del Ministerio Fiscal en estos asuntos.

5.- Una reflexion final.

Se hace preciso, pues, un debate critico del que hemos de extraer
conclusiones que permitan perfilar mas adecuadamente el aspecto
tedrico de la Mediacién para desarrollarla adecuadamente dentro de los
parametros de nuestro Derecho como Ciencia y como Ordenamiento
positivo. *®Asi mismo, y teniendo en cuenta todo lo anterior, la mediacion
se nos presenta ahora como una actividad compleja de direccién y control
delanegociacidn, que se orienta alograr un acuerdo que sea favorable alos
interesesdelas partesy homologablejuridicamente en términos de Justicia.
Es decir, con ello se logra conciliar la doble dimensién de la Seguridad
juridica: dinamismo y estabilidad en cuanto se da entrada a criterios y
valores subjetivos de las partes, de un lado, y se respeta el Derecho como
marco legal y como limite y fuente de principios aplicables al proceso y
al acuerdo. Esto supone, como se ha dicho, poseer unos conocimientos
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y dominar unas técnicas de contenido cientifico diverso lo cual lleva a
una institucionalizacion paulatina de esta actividad. No abogamos, por
tanto, por un sistema o modelo tinico de mediacién, aunque pensamos que
la mediacion intrajudicial debe ser establecida por el Estado a través de
normas civiles y procesales, que son de su competencia.

Al incidir en que Lex Artis profesional del mediador esta condicionada por
el imperativo juridico, no pretendemos hacer de la mediacién una profesion
juridica - exclusiva y excluyente - pero si llamar la atencién acerca de que
su caracter interdisciplinar esta finalmente al servicio del Derecho y la
Justicia, que la psicologia, la oratoria persuasiva, la dialéctica negociadora,
y demds conocimientos cientificos y técnicos, estdn al servicio de una
negociacién equitativa y un acuerdo razonablemente justo, porque este es
el resultado que al final importa a las partes, al mediador y a la sociedad.
Por ello defendemos un mediador independiente, pero no neutral e
indiferente, porque como la experiencia ha puesto de relieve, cuanto mas
activamente interviene el mediador, mas posibilidades de acuerdo existen.
Tengamos presente que la mediacién provoca una satisfaccién inmediata
que se va atenuando con el paso del tiempo, por lo que cuanto mas justo
(objetiva y subjetivamente) sientan las partes el acuerdo, mas posibilidades
tienen de mantenerlo y, al menos, quedara la seguridad de que el juez
no lo rechazara si se demanda su aprobacioén o su ejecucién judicial. De
lo contrario, podemos crear una inseguridad que, en el fondo, sustrae el
fundamento de la mediacion como técnica de resolucion de conflictos.

Del mismo modo, no proponemos aqui optar por un modelo privado o mixto
de mediacion, sino por la existencia de profesionales titulados que ejerzan
la mediacién, ya sea como actividad profesional privada e independiente
o prestando sus servicios dentro de los érganos de las administraciones
competentes, pero con la existencia de unos mecanismos de control
social: instituciones de mediacién, Colegios profesionales, control de
la Administracion correspondiente y disciplina legal de su actividad.
Tampoco creemos que se deba construir la figura profesional del mediador
por oposicion a otros, abogado, asesor juridico, sino delimitar y coordinar
con coherencia la competencia de cada uno de estos profesionales, sin
negar el acceso de los mediadores a los despachos de abogados, ni el de
estos a la profesion de mediador.>® En consecuencia, consideramos que
se debe potenciar esta figura del mediador y la mediacién asi como el
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resto las técnicas que integran la llamada ADR, promoviendo la regulacion
juridica completa de esta figura, aprovechando para ello la experiencia de
otros paises, puesta de manifiesto por la doctrina especializada, pues la
ley espafiola 5/2012 se contrae al campo civil y mercantil, dejando fuera
otras materias lo que nos deja un panorama fragmentario que supone
una quiebra para la seguridad juridica.®® No obstante, para nosotros, la
mediaciéon no debe concebirse como una alternativa planteada frente a,
0 fuera de, nuestro sistema judicial, sino como una institucién que sirve
a una mejor aplicacidn de las leyes, junto o dentro de nuestro sistema, en
aras de la potenciacién del consenso a la hora de resolver los litigios.

Elmediador puede ser una sola persona o bien actuar dirigiendo un equipo
integrado de distintos profesionales con una preparacion especifica en
cada campo de aplicacién a esta actividad. En todo caso, el mediador ha de
estar cualificado para la tarea, ser aceptado por las partes, independiente,
habil para la comunicacién, debe mantener la confidencialidad, ser
paciente, poseer capacidad de persuasion e implicarse en el resultado de
su actividad. Todas estas caracteristicas demandan una especializacion
profesional a la que la sociedad deberia ser capaz de responder con
una formacion interdisciplinar, que permitiera promover la figura de la
mediacion en este y otros campos donde se plantean conflictos susceptibles
de ser resueltos por esta via alternativa.’’ Para iniciar esta tarea, es
necesario, como venimos diciendo, que la doctrina cientifica aborde el
estudio de esta institucién, promoviendo el debate constructivo sobre la
misma y aportando soluciones a los problemas y lagunas que presenta.
Estas lineas pretenden ser una modesta aportacion a esta labor y, junto
con los estudios ya existentes, planteamos nuestras propuestas en las que,
seguramente, habra unas mas discutibles que otras, pero ello es inevitable
cuando se aborda una tematica falta de un tratamiento consolidado.
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43 Vid. Principios.... cit. Loc. cit. De otro lado, las resoluciones administrativas han de ser igualmente
motivadas, segin el articulo 54 de la Ley 3/92 lo que se pone en conexién con el derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24 CE y supuso un notable avance respecto a la legislacion
anterior. Vid. Consejo de Estado Memoria de 1999. Pagina 116.

44 Vid. Introduccidn al Derecho Inglés. Universidad de Valladolid, 1992, paginas 91 y siguientes.
45 Vid. Le Projet de Réforme de la Procedure civile . En Gazzette du Palais, 1989.

46 Este autor considera que los Tribunales son, en Estados Unidos, la parte mas familiar del
Derecho, por lo que afirma que cuando alguien piensa en el Derecho, se representa la imagen
de los Tribunales. Al analizar la figura del juez y su acceso ala carrera judicial, llama la atencién
sobre el hecho de que estos no son funcionarios de carrera, como los europeos, sino abogados
que ha tenido una practica en la politica activa, lo cual se debe a que para ser juez deben ser
elegidos por votacion, razén por la cual se encuadran dentro de partidos politicos, formando
parte de una candidatura, y asi afirma que los jueces suelen ser miembros fieles de un partido
y la plaza de juez es la recompensa por los servicios politicos prestados. La justificacion de todo
ello, segin Friedman, estaria en el hecho de que asi se hace a los jueces responsables frente a los
ciudadanos. Vid. Introduccién al Derecho Norteamericano. Barcelona, 1998, paginas 67 y 236y
siguientes.

47 Vid. Stawinski Fuga, M.: Mediacao familiar. Cit. Paginas 82 y siguientes.

48 Asilo afirma el Cédigo de Conducta Europeo para Mediadores en su parrafo 3.1 : El mediador
conducird el procedimiento de manera apropiada, teniendo en cuenta las circunstancias del caso,
los posibles desequilibrios de poder, los deseos que puedan expresar las partes, la legislacién
aplicable y la necesidad de llegar a una resolucion rdpida del conflicto.

49 Recordemos aqui como Thery pone de manifiesto que numerosos estudios realizados han
constatado que la mediacién es, en la mayoria de los casos, desfavorable a la mujer. Vid. Le
demarriage...cit. pagina 336 y nota 39. No parece que sea necesario hacer un gran esfuerzo
para presumir las causas: dependencia econémica, mayor peso del condicionante social y
familiar, papel tradicional de sometimiento al marido, etc... Afortunadamente, en nuestros dias
este panorama va cambiando poco a poco conforme las circunstancias socioeconémicas lo van
permitiendo y el Derecho la promueve.

50 En este sentido, dice Reverte Navarro que acaso se podria sostener que si el articulo 1255 estd
cimentado sobre las bases de la igualdad y la libertad (formal, es verdad) de los contratantes y
sobre la licitud de las convenciones, no se deberia desconectar su aplicacion e interpretacion de la
libertady laigualdad efectiva o material que proclaman la Constitucidn espafiola. Vid. Comentarios
al Cédigo civil y Compilaciones Forales. EDERSA, Tomo II, paginas 126 y siguientes. Todo ello
ha llevado a un intervencionismo del Estado que limita y modula esta autonomia privada del
articulo 1255 C.C. en aras de una justicia distributiva - suum quique - y como salvaguarda de
la libertad y la igualdad, que se aplican al campo contractual. Logicamente, estas exigencias
cobran especial relevancia en el Derecho de Familia donde el contrato adquiere una especial
significacién y aquellos limites una mayor relevancia y sensibilidad social: la protecciéon de la
familia es un mandato constitucional para el Estado y para los particulares.

51 Siguiendo su linea argumental, Marlow sostiene que el juez y el mediador persiguen objetivos
distintos, pues el juez pretende que la pareja obtenga un acuerdo que sea reflejo de las
normas juridicas, y el mediador busca un acuerdo respecto con el que la pareja pueda vivir
en el futuro. En consecuencia concluye que como resultado, al dictar sentencia, el juez excluird
como (legalmente) relevantes un gran niimero de factores, las consideraciones personales que
para la pareja son importantes. Incluso puede excluir aquellos que la pareja considera como los
factores mds importantes. Con ello, desplaza el centro de gravedad de todo el sistema de la Ley
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a la voluntad de las partes en su aspecto mas subjetivo y personal, ignorando que el juez en
su resolucion debe actuar conforme al dictado del articulo 3 del Cédigo civil, atendiendo a la
realidad social, al contexto de caso concreto y al espiritu y finalidad de las normas, conforme a su
leal saber y entender como persona, basdndose en hechos alegados y probados y respetando
los principios procesales que le obligan a dar sentido y coherencia a su fallo. Baste recordar
aqui los criterios de fijacion de la pension por desequilibrio del articulo 97 del Cédigo civil y
la exigencia de motivar las sentencias que la Constitucién impone a jueces y tribunales. Vid.
Mediacion...cit. pagina 269.

Precisamente la contienda es lo que dota de significado al proceso, sea judicial o extrajudicial,
sea dirimente o se base en la busqueda de un acuerdo, y ello se pone de manifiesto en los
principios procesales de audiencia, contradiccion y defensa, que se deducen del articulo 24 CE.
Vid. Sierra Gil de la Cuesta: Principios... cit. loc. cit. Tal vez, subyace en el fondo de esta dialéctica
la diferente concepcidn del Derecho y la Justicia que los distintos autores sostienen. Nosotros
preferimos no involucrarnos en esta tarea, sobre todo cuando es harto dificil dar una definicién
omnicomprensiva de ambos, porque, como afirma Pérez Lufio, verdadero experto en la cuestion,
existen pocas cuestiones, en el dmbito de los estudios juridicos, que hayan motivado tan amplio
Y, en apariencia, estéril debate como aquella que hace referencia a la pregunta “quid ius?’, ;qué
cosa es el derecho?.... Es evidente - continda - que en nuestro tiempo todavia siguen teniendo
valor las consideraciones de Kant sobre la dificultad que entrafia el arribar a una definicion del
derecho, hasta el punto de que el problema ha podido ser calificado, con razdén, de paradigma
de ambigiiedad. En cuanto a la Justicia, subyace aun la tensién entre las tres acepciones
platonicas de la justicia: la positivista, que representa y consagra a través de la ley la voluntad
del mas fuerte, la iusnaturalista formal, que consiste en dar a cada uno lo que le corresponde
y la iusnaturalista material, reflejada en la idea de la plenitud y armonia de las virtudes en la
sociedad y el individuo, siendo esta la mas cercana a la posicién que sustenta Marlow. Vid. Pérez
Lufio: Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica. Ed. Técnos, Madrid, 2009
Paginas 26 y 213 y siguientes, respectivamente..

Vid. Teoria... cit. pagina 213

Vid. Teoria...cit.loc. cit. Donde pone de relieve que producen desconfianza las tesis que propugnan
un orden ontoldgico, cerrado y ahistérico de valores metafisicos, eternos e inmutables, porque
existe el riesgo de que un sector de la sociedad, sintiéndose intérprete y portavoz de ese orden
axiolégico objetivo, trate de imponer una “tirania de valores” a los demds; lo que es abiertamente
incompatible con un sistema ético, juridicoy politico pluralista. No menos insatisfactorias parecen
determinadas versiones del subjetivismo que, al extremar su matriz individualista, engendran
formas de decisionismo o la propia anarquia de valores.

Citado por Reverte Navarro en Comentarios...cit. pagina 255
Vid. Comentarios...cit. pAgina 242

Recordemos en este punto el articulo 751,1 de laLEC 1/2000 que decreta que no surtirdn efecto
ni la renuncia, ni el allanamiento ni la transaccion, cuando se producen en un proceso sobre
capacidad, filiacién, matrimonio o menores si versa sobre materia no disponible por las partes.

Vid. Nieto, A. y Gordillo, A.: Las limitaciones del conocimiento juridico. Ed. Trotta, Madrid, 2003.

Al hilo de esta reflexion final, recordemos que algunos autores llaman la atencién acerca de
si esta profesionalizacion y tecnificacion no supondran el someter a las personas a una nueva
técnica disciplinar y a una nueva elite profesional.

Vid. Orozco Pardo, G.: Régimen juridico de la Mediacién. En la obra: Tratado de Mediacién en la
resolucion...cit. paginas 89 y siguientes.

Vid. Pérez Serrabona Gonzalez, ].L. El Estatuto del Mediador. En la obra: Tratado de Mediacion
en la resolucién...cit. Paginas 137 y siguientes
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IMPLICACIONES DE LAS VIOLENCIAS
EN LOS DERECHOS DE FAMILIA Y LA DIGNIDAD HUMANA.

Aida Kemelmajer de Carlucci

Lo tinico que se prohibe al juez en la ley de violencia es
no hacer nada. Quedarse impasible frente a la violencia cuando
tiene a su alcance una gama de opciones para ofrecer protec-
cion a personas vulnerables, como son las que sufren agresio-
nes, mdxime cuando estamos hablando de nifios.

I. Objetivo de estas reflexiones.

El titulo de la conferencia, que contiene la palabra “implicancias”, pretende
explicar, a través de la experiencia practica, de qué modo los diversos tipos
de violencia impactan en los derechos de las personas, especialmente, en
el ambito de sus relaciones familiares y de su propia dignidad.

La mejor manera de cumplir con el cometido es analizar y comentar casos
llegados a los tribunales de mi pais, en los Ultimos afios y, a través de ellos,
verificar si los instrumentos juridicos previstos para resolver este tipo de
controversias protegen eficazmente los derechos o si, por el contrario,
la violencia también triunfa en esa sede porque la persona vulnerada,
finalmente, no alcanza proteccién eficaz.

No me detengo en conceptos tedricos® Aun asi, la tarea no es facil, puesenla
Argentina, en los ultimos afios, existe una infinitud de casos judicializados,
cuyas decisiones se publican en revistas juridicas especializadas, tal como
podra advertirse a lo largo de estas paginas®.

Debo, pues, limitar un campo tan vasto.
Para lograr esa reduccion, el muestreo jurisprudencial:

(1) Por un lado, se refiere unicamente a la violencia intrafamiliar, aunque
hoy la preocupacion se extienda a la violencia de género®. Los ambitos
de ambos tipos de violencia tienen algunos sectores comunes y otros
distintos, unos mas amplios y otros mas restringidos; asi, la violencia
de género se da en terrenos que no son el familiar (el laboral, el
institucional) pero a su vez, la violencia familiar comprende supuestos
que no siempre tienen base en cuestiones de género, como son los que
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afectan, en el ambito doméstico, a personas ancianas, con discapacidad,
nifios®, etc.

Como decia Jean Carbonier “los nifios estan expuestos a una serie de
agresiones externas contra las que el tradicional sistema de proteccion,
la familia, se muestra muchas veces incapaz de actuar, por ser ella
misma, a veces, la productora de las lesiones que se trata de evitar”®.

(2) Por el otro, relata lo que sucede en los tribunales de la Republica
Argentina, sin perjuicio de alguna mencioén aislada a la jurisprudencia
de otros paises.

Mis puntos de partida son:

a) Normalmente, la violencia contra cualquier persona vulnerable es una
violacion a sus derechos humanos’.

b) La violencia familiar es una cuestién que afecta a la sociedad en su
conjunto, y requiere politicas publicas concretas y eficaces®.

c¢) Lamerasancién delanorma,laratificacién de uno o mas instrumentos
internacionales, una o mas sentencias de tribunales no logran, por si
solas, detener el avance del terrible flagelo de la violencia doméstica,
ni mucho menos, la violencia de género.

d) Lo importante es prevenir.

e) Si por cualquier razén la prevencién falla, la persona que sufri6 la
violencia debe ser: (i) protegida, para no soportar nuevos ataques, y
(ii) reparada (o restaurada) para superar o aliviar el dafio sufrido.

Aesteefecto,trataréprimerolajurisprudenciapenal,luegolosinstrumentos
de proteccidn no penales, para terminar con algunas reflexiones en torno
a qué jueces se necesitan para llevar adelante estos procesos.

II. ;(Es el derecho penal el instrumento adecuado para prevenir la
violencia y para proteger y reparar a las victimas?

1. La necesidad de detenerse en el analisis del instrumento penal, a
pesar de que la respuesta es negativa.

Adelanto la conclusién: en mi opinién, como regla, el derecho penal no es
el instrumento adecuado para prevenir la violencia familiar ni de género,
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ni para proteger a las victimas, ni mucho menos para repararlas®. Por el
contrario, generalmente, agudiza, profundiza los diversos problemas
generados por el ataque violento™’.

Deberia, por lo tanto, dedicar poco espacio a esta primera parte.
Sin embargo, debo detenerme por las siguientes razones:

(a) En primer lugar, mi posicion no es la del legislador argentino que
insiste enla via del derecho penal para sancionar todo tipo de violencia.
Al c6digo penal y a la ley general n° 26.485 sobre proteccién integral
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, se
suman otras para reprimir tipos especificos de violencia: la econémica
provocada por el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar
(ley 13.944, con las modificaciones de las leyes 23.479 y 24.029); la
psiquica, resultante de impedir la comunicacién entre padres e hijos
(ley 24.270); la sexual, aun por via informatica (ley 26.904, que prevé
el llamado child grooming’!) y la de mujeres en prevencion de la trata
y asistencia a sus victima (ley 26.364) etc. En la misma linea reactiva,
al igual que en diversos paises, incorporo al cddigo penal la figura del
femicidio), etc '

Tengo especialmente en consideracion que el remedio penal
responde a los valores constitucionales. Asi, cabe recordar que el
Tribunal constitucional espafol, aunque por mayoria, decidi6 que
no es inconstitucional el art. 171.4 del Cédigo penal de ese pais que
agravo las penas en los casos de victimas mujeres; se argumentd que
“el legislador aprecia una gravedad o un reproche peculiar en ciertas
agresiones concretas que se producen en el seno de la pareja o entre
quienes lo fueron, al entender como fundamento de su intervencién
penal que se insertan en ciertos parametros de desigualdad, tan
arraigados como generadores de graves consecuencias, con lo que
aumenta la inseguridad, la intimidacién y el menosprecio que sufre la
victima mujer”*3.

(b) En segundo lugar, mi criterio personal tampoco responde a las pautas
de conducta de quienes sufren violencia; normalmente, esas personas
acuden a las organizaciones estaduales vinculadas al sistema penal
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(policia, ministerio publico, etc.). Este habito contintia'*, no obstante
que, como se vera a lo largo de estas paginas, la mayoria de los paises
han organizado otros sistemas de proteccion.

El movimiento pendular de las respuestas judiciales. Del

sobreseimiento a la negacion de la suspension del juicio a prueba.

La respuesta penal genera un movimiento pendular que, en algunos casos,
puede resultar contradictorio. Véase:

a) Aveces, los tribunales advierten los efectos nefastos que una condena

penal puede tener en la vida cotidiana (por ej., perder el trabajo y
quedar en situacion de extrema dificultad para conseguir otro); por
eso, frente a infracciones que se consideran menores (por ej., lesiones
leves o amenazas) “si son realizados en el contexto de una situacion
conflictiva familiar”, sobreseen al imputado. Asi lo muestra el caso de
una disputa entre dos hermanos que, separados de sus respectivas
parejas, volvieron a vivir a la casa paterna; un dia, comenzaron una
pelea porque uno de ellos quiso comerse una milanesa, generandose
un forcejeo con el resto de la familia, de la que resultaron lesiones que
se constataron en un hospital'®. En la misma tendencia, se resuelve:

“la actitud de levantar la mano para golpear a una hija en la via
publica, luego desistida, y el anuncio de que no se le dara mas dinero
para cumplir con la obligacion alimentaria no configuran el delito de
amenazas, ya que no disminuyeron la libertad psiquica de la victima,
ni le impusieron limitaciones que permitan considerar configurado el
amedrentamiento propio del tipo delictivo, mas alla de si la conducta
se inscribe en un contexto de violencia doméstica”*®.

“la conducta de una madre de propinar una leve cachetada a su hija
luego de una actitud de enfrentamiento asumida por esta ultima, no
es constitutiva de un castigo corporal en los términos del art. 647 del
CCyC", por lo que debe confirmarse el sobreseimiento por el delito de
lesiones, pues lo contrario importaria no solo desconocer el sentido
de la norma citada, dirigida al resguardo de supuestos que importen
poner en situacion de grave riesgo la integridad de los nifios, sino
también inobservar el cardcter de altima ratio del derecho penal y
desconocer el deber de los padres en la crianza y educacién de sus
hijos”!8,
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b)

Mas aun, aunque excepcionalmente, se ha llegado a admitir la
denominada “teoria de la pena natural”; asi, se absolvi6 al imputado
del delito de homicidio culposo de su hija de 10 meses y de las lesiones
culposas a su mujer, causados al manipular con imprudencia un arma
de fabricacién casera (llamada tumbera), por estar alcoholizado; el
tribunal argumentd: no hay duda de que el imputado es autor del delito
de homicidio culposo y lesiones culposas, pero “en determinadas
causas, existe una pena natural por lo que el imputado sufre en su
vida, derivado del hecho por el que se lo juzga, como la muerte de un
familiar o quedar paralitico, lo que hace innecesario la aplicacién de
otra pena por parte del magistrado, la que, ademas, solo tendria como
fin aumentar el castigo al imputado y alejarse del fin resocializador
que la pena debe tener”. Por el contrario, el voto de la minoria afirmo:
“No ignoro que el imputado llevara la carga emocional por el resto de
su vida, o sea, el arrepentimiento sumando al dolor del resultado fatal
acaecido con la muerte de una criatura de 10 meses, que es su propia
hija; sin embargo, no hay motivo para aplicar la llamada pena natural,
al no existir prueba incorporada, y al saber el imputado el riesgo que
generaba, a lo que se suma el motivo pueril de haber ido a buscar el
arma casera porque le molestaba la pirotecnia de los jévenes vecinos” *°.

En el otro extremo del péndulo, algunas figuras tipicas del derecho
penal se declaran inaplicables, pues se estima que llevar el juicio
hasta el final es el instrumento necesario para tomar conciencia
de la gravedad del flagelo y, de ese modo, disminuir los delitos. En
este sentido, invocando la Convencion Belem do Pard, se rechaza la
aplicacion de la suspension del juicio a prueba (o probation) en todos
los casos de violencia contra la mujer?’. Es la posicién que asumio
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de la Republica Argentina,
a partir del conocido caso Gdngora?'. Se afirma que la Convencion
impone a los Estados la obligacién de sancionar los actos de violencia
contrala mujer. Para algunos autores, esta posicion encuentra sustento
en la obligacion del Estado de tomar medidas positivas?. En esta linea
se ha llegado a negar la suspension del juicio a prueba en un caso de
incumplimiento de las prestaciones alimentarias por configurar un
supuesto de violencia econémica contra la mujer?,.

De cualquier modo, sefialo que la jurisprudencia no es unanime y
escucha otras voces®* que sostienen que el solo hecho de tratarse de un
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supuesto de violencia contra una mujer no implica, automaticamente,
el rechazo del pedido de suspension del juicio a prueba. Asi, por €j., la
sala Il de la CAmara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional
Salall, el 24/11/2015 % hizo lugar a la suspension del juicio a prueba
siendo el imputado, acusado del delito de lesiones leves, un padre que
tiré del pelo a la hija y la golped con un palo de escoba en distintas
partes del cuerpo en oportunidad de tomar conocimiento que habia
sido expulsada por segunda vez de la institucion educativa a la que
concurria. El tribunal consideré que, en el caso, la reparacion del
dafo ofrecida por el padre resultaba razonable por estar a la medida
de sus posibilidades econémicas®. Entendié que “el Fiscal no logré
establecer un vinculo cierto y coherente entre el hecho materia de
reproche y la hipotética situacion de violencia en razén del género,
conforme lo estipula el art. 1, Convencion de Belem do Par3, aprobada
por la Ley 24632". “Resulta notorio que el episodio denunciado no
ha tenido su génesis en un acto de violencia contra la mujer por su
condicién de tal o en razén de su género, sino que obedecio al ejercicio
-desnaturalizado por su claro abuso- del poder, en funcién de lo
cual no resultan de aplicaciéon al caso las prescripciones del aludido
instrumento internacional”.

La misma Sala, con anterioridad, habia hecho lugar a la suspensién
del juicio a prueba en un caso en el que el Ministerio publico presto6
su conformidad y la damnificada del delito de abuso sexual expresé su
deseo de no someter el caso a juicio oral, por lo cual, argumento, “se
debe priorizar la utilizaciéon de institutos alternativos que favorezcan
la solucién del conflicto en tutela de su interés”?’.

En mi opinién, la negativa del remedio procesal no debe ser automatica
por el solo hecho de que la victima sea una mujer. En una gran
cantidad de casos el pedido de suspensién debe ser rechazado porque
las circunstancias del caso convencen de la inconveniencia?, pero la
multiplicidad de situaciones existente aconseja que las puertas no se
cierren mecanicamente. Los hechos relatados en las sentencias no
siempre permiten dar una opinién sobre la solucidn, porque en algunas
ocasiones, preconceptos culturales no confesados pueden estar a
la base de la decision; asi, por ej., se neg6 la suspensién del juicio a
prueba en un proceso contravencional, seguido contra un hombre, por
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el delito de amenazas contra una mujer y su nifia de cinco afios, luego
de que ella se negara a venderle su propiedad; dijo el tribunal que
“ademas de evidenciarse una cuestion de violencia de género y de un
conflicto por cuestiones econoémicas, los contenidos de las agresiones
poseen un tinte discriminatorio, toda vez que el acusado, que profesa
la religion judia, se refiri6 a la victima -que no comparte dicho credo-
en varias ocasiones como una goy o una mishiguene, expresiones
que encuadran en las previsiones del art. 2, Ley 23592, de modo que
agravan los delitos presuntamente cometidos dado que suponen una
clara discriminacion racial y religiosa” %°.

3. Algunas particularidades de las relaciones familiares violentas a
la luz del derecho penal sustancial.

3.1. Las excusas absolutorias y las causales de atenuacion de la pena.

a) A veces, como base de su defensa, los imputados invocan derechos
pertenecientes a minorias étnicas o religiosas. Algunas no tienen
basamento alguno; asi, por e€j., se decidié que no actué bajo error de
prohibicién quien amenaz6 y propiné golpes a su mujer y corrompid
a su hija, aunque haya adherido a la religion musulmana, vivido en
Arabia Saudita casi diez afios, y el Coran admita ciertos castigos fisicos
del hombre a la mujer o su descendencia, desde que el acusado naci6
y residio en la Argentina casi toda la vida, por lo que sabia que esas
conductas estan prohibidas por la ley local®’.

En otro caso, se invocOd el derecho constitucional reconocido a
los pueblos originarios. La Suprema Corte de Salta, por mayoria,
sobresey6 al padre que habia dejado embarazada a su hija, alegando
pertenecer a la comunidad Wichi, en la que es costumbre que los
padres inicien sexualmente a sus hijas; en este sentido, revoco el auto
de procesamiento por abuso sexual porque la resoluciéon “no tuvo
en cuenta la aceptacion social que tiene en la cultura wichi, a la que
pertenecen tanto el imputado como su hija menor victima, que las
mujeres mantengan relaciones sexuales desde temprana edad, aun
desde la primera menstruacion”. En cambio, el voto minoritario de la
Dra. Martinez Garros entendi6 que la conducta del imputado configuré
un ataque directo a los derechos consagrados en la Convencion
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Internacional de los derechos del nifio que deben prevalecer sobre
una supuesta costumbre que ni siquiera habia sido suficientemente
probada3.

b) En varias decisiones, razonablemente y con gran humanismo, se ha
utilizado la Convencion Belem do Para para excusar a la madre que,
“inmersa en una relacién de violencia de la que estaba en absoluta
imposibilidad de sustraerse por miedo insuperable, eliminada su
libertad de decision, no pudo defender a sus hijos menores de edad,
que resultaron muertos por la accién violenta de su compafiero
conviviente”3?,

En la misma linea, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion anulé una
sentencia del Superior Tribunal de Cérdoba que condenaba a prision
perpetua a una mujer que alegé y prob6 que, por su especial estado de
vulnerabilidad, no pudo evitar la muerte de su hijo, menor de edad, a
manos de su compafiero?,.

En otro caso se exculp6 del delito de abandono de persona seguido de
muerte a la mujer que, en idéntica situacién de violencia, (i) el Estado
no protegio a pesar de las denuncias oportunamente efectuadas, (ii)
estando trabajando cuando su compafiero atacé al hijo, no lo llevo
al hospital, confiando en que lo haria la abuela y (iii) la afeccion del
menor no revestia, en apariencia, la gravedad que finalmente tuvo3*.

En ocasiones, el argumento es que no se ha podido probar el dolo,
porque la madre intent6 buscar ayuda®*.

Algunos casos, en cambio, no justifican esa excusa absolutoria, si la
madre no es persona vulnerable ni esta ella misma bajo la presion de
violencia; por el contrario, la prueba da cuenta de la indiferencia y
despreocupacion de la imputada en el bienestar de sus hijas menores
de edad, priorizando su relacion de pareja por sobre el interés de
sus hijas, abusadas por su conviviente*®. Mas aun, con razén se ha
procesado en calidad de participe secundaria a la mujer que tenia a
su cuidado a su sobrina de 13 afios y cred el ambiente propicio para
que su concubino abusara sexualmente de ella, pues “se verifica una
voluntad de participar en el hecho antijuridico principal y cooperar
en la lesion a la norma”®’.
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c)

d)

Obviamente, en un ambito de violencia familiar puede darse la
situacidn de legitima defensa tradicional. Asi, por ej.:

La Corte Suprema de la Nacidn abri6 el recurso extraordinario contra
la sentencia que, descartando la legitima defensa, habia condenado a
una mujer que cursaba el quinto mes de embarazo, por el homicidio
del padre de sus hijos, con quien convivia, no obstante que ella habia
sido victima de violencia de género, a punto tal que un afio antes habia
perdido un embarazo debido a los malos tratos del agresor?®.

En la misma linea, se revocd una sentencia condenatoria que habia
entendido que no existia serio peligro real e inminente que justificara
su accionar “porque la discusion iniciada en el cuarto matrimonial no
era sino una mas de las que la acusada lamentablemente padecia de
antigua data”. La Casacion absolvié del delito de homicidio agravado
por el vinculo a la mujer que dispard una pistola de calibre menor
contra el vientre de su marido, mientras éste le propinaba una golpiza;
afirmé que el proceder de la imputada encuadra en un supuesto de
legitima defensa en tanto medié una agresidn ilegitima y no provocada
y el medio elegido para repelerla aparece como necesario y racional.
Con gran realismo, argument6: “El dormitorio donde se desencadena
el final de esa historia de recurrentes palizas estaba en la planta alta
y hay un registro de una caida de la mujer por la escalera de la que
resulté unainternacion porlarotura de unavena. ;Qué debe esperarse
en un caso como el presente para que pueda operar un permiso de
salvaguarda de la integridad fisica, no ya de la devastada integridad
psiquica?*.

En el mismo sentido, se absolvié por falta de antijuridicidad y haber
mediado legitima defensa a una mujer que se defiende de los ataques
de su compafiero quien, en estado de ebriedad, le propinaba golpes
mientras ella tenia en brazos a un hijo pequefio?.

Otro centro de preocupacién ha sido la emocién violenta como
causa de atenuacion de la sancién, cuando quien ha sido victima de
violencias reiteradas, un “mal dia” mata o lesiona al victimario. En este
sentido, se ha justificado la aplicacién de la escala atenuada en que “la
acusada, victima de violencia de género, no puede ser medida con la

misma vara que otras mujeres que no fueron victimas de ese calvario
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silencioso; esta afirmacion respeta el principio de igualdad ante la ley
que obliga a tratar desigual a los que se encuentran en desigualdad de
condiciones”*.

En cambio, “los celos o las sospechas de presuntas infidelidades
invocadas por quien, luego de varias situaciones de violencia fisica
que hizo padecer a su esposa, la mat6 con un cuchillo, son irrelevantes
para merituar la intensidad del reproche penal, pues se trata de
circunstancias que chocan con uno de los objetivos propuestos por la
ley 26485 en tanto, al promover y mantener funciones estereotipadas
historicas y socio-culturalmente asignadas a varones y mujeres,
tienden a perpetuar la idea de inferioridad o superioridad de uno de
los géneros sobre el otro”; por lo tanto, debe ser condenado a prisiéon
perpetua por el delito de homicidio agravado por el vinculo sin que
corresponda la atenuacién de la pena. Por eso, razonablemente, se
niega caracter exculpatorio al homicidio de una joven mujer por parte
de su compafiero, quien invocaba una situacién familiar conflictiva,
que lo llevé a un estado de emocién violenta. El voto ampliatorio
sefiala, con todo acierto, que “una cosa es que en las relaciones
humanas no todo es blanco o negro, menos en las parejas, y otra bien
distinta es abonar la idea machista y prepotente de la mujer como
objeto de pertenencia al varén, pues el Estado no puede consentir ni
permitir la perpetuacion de concepciones sexistas y estereotipadas
que legitiman la violencia de género” 2.

Por el contrario, otro tribunal, reflotando antiguas concepciones del
honor, decidié que “las lesiones y homicidio consumados cometidos
por el imputado contra la pareja deben resolverse dentro del
contexto de emocién violenta toda vez que el detonante resulté la
escena protagonizada en la cocina de un bar que lo llevd a reaccionar
inmediatamente, pues herido profundamente en sus sentimientos y
honor ante un cuadro de infidelidad apreciado desde su perspectiva,
y no por él provocado, y motorizado por un intenso e incontrolable
grado de iray furor, agredio, tanto fisica como verbalmente a su pareja
y luego asest6 un penetrante puntazo en el cuello a suacompafiante”*.
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3.2. La adolescente victima de violencia sexual y el aborto.

No hay que cerrar los ojos a la realidad. Cuantitativa y cualitativamente,
el inmenso problema de la violencia contra las nifias y adolescentes se
centra, en nuestros paises, en los embarazos no deseados generados en el
propio ambito familiar; el drama de las adolescentes abusadas por algun
integrante del grupo familiar es, lamentablemente, moneda corriente. Los
casos que llegan a los tribunales son incontables. Entre ellos, elijo sélo esta
sentencia que dice: “Encarcelarse en un solo argumento -la afirmacion
lineal segun la cual el feto es un nifio y la Convencién Internacional sobre los
derechos del nifio protege su interés superior por lo que la vida potencial
no puede ser nunca afectada- y negar el conflicto que implica el embarazo
de una menor de edad, producto de una violacién intrafamiliar, importa
ignorar la tragica desigualdad ante la ley que provoca el sistema punitivo
entre mujeres carenciadas y aquellas con posibilidades econémicas, pues
cierra los ojos a una realidad incontrovertible, cual es que, en definitiva, el
sistema penaliza la pobreza y no la interrupcion del embarazo”**.

3.3. La violencia y el delito de trata de personas

Con frecuencia, las relaciones cuasi familiares (por ej., el noviazgo) son la
oportunidad propicia para, a través de la violencia, aprovechar a personas
de extrema vulnerabilidad para prostituirlas. En estalinea se ha condenado
por el delito de explotacion econémica del ejercicio de la prostituciéon
ajena en concurso ideal con el delito de trata de personas si se acreditd
que el imputado se valié de una relacién de noviazgo y convivencia con
una joven en situaciéon de vulnerabilidad para prostituirla utilizando la
violencia fisica y moral, las amenazas y el engaio”*.

3.4. El derecho penal frente al incumplimiento de 6rdenes judiciales
dispuestas en procesos de violencia familiar.

En ocasiones, el delito se comete por incumplir medidas dispuestas para
paliar la violencia familiar, como son, por ej., las 6rdenes de restriccion,
dando lugar, segiin la opinién mayoritaria, al delito de desobediencia
judicial en perjuicio de la administracién publica®.

Estas sentencias muestran la ineficacia del sistema; a una sentencia sigue
otra y, mientras tanto, los derechos de las personas siguen vulnerandose.
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3.5. El discutido sindrome de alienacion parental (SIP).

Intensas discusiones giran en torno al llamado sindrome de alienacion
parental que, llevadas a la materia penal, profundizan la problematica,
pues en ese proceso no se trata de restaurar los derechos de la victima
sino de sancionar al imputado, si hay pruebas en su contra®’. Exista o no
este sindrome, lo cierto es que, en algunos casos, ante la violencia psiquica
ejercida por uno de ellos, los hijos se convierten en verdaderos “nifios-
rehenes”.

4. Algunas cuestiones procesales. Necesidad de su readecuacion.

En un Estado de Derecho que asegura la garantia constitucional de la
defensa e/n juicio, el imputado (no la victima) es el centro del proceso.

Por eso, aun quienes creen que el sistema penal es eficaz para mitigar el
problema de la violencia doméstica, deben admitir que el proceso requiere
algunas adecuaciones.

Tengo en cuenta que la enorme mayoria de las denuncias responden a
la realidad*®, mas no debe descartarse que, aunque excepcionalmente, el
sistema penal se utiliza con fines espurios, al solo efecto delograrresultados
rapidos en otras areas. Lamentablemente, no son pocas las sentencias que
sobreseen al padre imputado de abuso sexual con fundamento en que “la
pericia rendida informa que la persona menor de edad no presenta ningin
indicador de haber sido victima de abuso sexual y no puede descartarse
que el relato esté influenciado por terceras personas”*.

4.1. El uso de formularios.

Formularios autorizados sobre la base de protocolos previamente
analizados son usados en gran numero de oficinas (judiciales,
administrativas o de otro tipo). Normalmente, ellos son un instrumento
util para agilizar el tramite. No obstante, no todas son loas; algunos autores
sefalan ciertos puntos conflictivos®.

4.2. La denuncia en los delitos de instancia privada.

Los delitos de instancia privada (por ej., lesiones leves, amenazas, etc.)
han dado lugar a una serie de cuestiones.

m Revista Justitia Familiae



IMPLICACIONES DE LAS VIOLENCIAS EN LOS DERECHOS DE
AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI FAMILIA 'Y LA DIGNIDAD HUMANA.

a) La denuncia ante érganos no jurisdiccionales.

Para algunos tribunales, si la denuncia se realizé en sede policial,
la victima podria dejar sin efecto la denuncia y pedir que la causa se
cierre si no se han dispuesto medidas judiciales que lleven adelante el
proceso. En este sentido se afirma: “La intervencion de la victima en el
conflicto penal no puede limitarse a permitir su participacién como
querellante, sino que, ademas, hay que admitir que pueda apartarse de
ese rol cuando el conflicto ya fue resuelto por otra via mas adecuada,
como puede ser el acuerdo respecto de los dafios provocados por el
delito, siempre que no subsista otro interés superior que justifique la
prosecucion del tramite de la causa con impulso del fiscal”>'.

Para otros, en cambio, la apertura de la instancia se cumple, por ej., con
la denuncia ante la oficina de violencia doméstica de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, siendo irrelevante la posterior retractacion®2.

b) Representacion de los padres. Legitimacion.

Algunos casos plantean cuestiones relativas a los legitimados para abrir
esa instancia. Asi, se ha decidido que:

- es vdlida la denuncia realizada por una persona, contra su hija, por
actos de violencia realizados por la acusada en perjuicio de la nieta de la
denunciante, pues si bien las normas procesales penales prohiben que
un ascendiente denuncie penalmente a su descendiente, la excepcion se
justifica en la aplicacion de la Convencién Internacional de los Derechos
del nifio®3.

- si se investiga la presunta falsedad de la partida de nacimiento de
una menor, su padre no puede ser tenido como parte querellante, si
la imputada es la madre del nifio quien, ademas, denuncié al pretenso
querellante por hechos de violencia familiar®. El tribunal entendié que
la hija adolescente se encuentra frente a un conflicto de intereses en
el que ambos progenitores son protagonistas por lo que, en cualquier
caso, ella debia ser escuchada personalmente, y no a través de la
representacion paterna.
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c) El denunciante y el secreto profesional La legitimacién del Ministerio
publico.

Otra cuestidn es el juego de del secreto profesional y el derecho a la
intimidad personal de la persona que sufre violencia. Pasada esta
barrera, el debate se centra en las facultades del ministerio publico para
llevar adelante el proceso cuando los padres no instan la causa penal.

- Un caso decidido en la provincia de Cérdoba muestra la magnitud del
problema: Presuntamente, una nifa fue abusada sexualmente por su
hermano. Ninguno de los padres inst6é la accion penal. El hecho fue
informado al juzgado de menores por la abogada que trabaja en la
Casa de Atencion Interdisciplinaria para Victimas de Delito contra la
integridad sexual. La letrada habia tomado conocimiento porque la
madre acudi6 a esa oficina pidiendo asesoramiento legal y terapéutico.
El juzgado de menores remitio las actuaciones al Ministerio publico,
quien abri6 la causa penal. La defensa del hermano acusado planted la
nulidad de lo actuado por violacién del secreto profesional y porque el
Ministerio publico no estaba legitimado para abrir la instancia.

El tribunal penal entendid que, en el caso, la abogada no habia violado
el secreto profesional. Argument6 que, como regla, la letrada tenia el
deber de resguardar la informacién obtenida en este marco, toda vez
que la progenitora de la victima era quien tenia la facultad de instar
o no la accion penal; “no puede admitirse, sin mayor andlisis, que la
ayuda que proporciona el Estado pueda verse condicionada, directa o
indirectamente, al sometimiento a proceso de quien acude a un centro
asistencial, ya que de esta forma se colocaria a las personas en el dilema
de solicitar ayuda y someterse a proceso o de no solicitar esa ayuda para
evitar el proceso penal; el interés del Estado en asistir a las victimas
se logra siempre que se les garantice un ambito de confidencialidad”.
No obstante, el derecho a la intimidad no es absoluto y la legislacion
admite, bajo ciertas condiciones, la intervencién estatal en ambitos
individuales, o sea, cuando existen justas causas; esas justas causas son,
en realidad, el estado de necesidad, o sea, tratar de evitar un mal mayor;
es lo que quiso hacer la abogada, pues el equipo técnico habia advertido
que lanifia se encontraba en riesgo en razon de su contexto intrafamiliar.
Se ha acreditado que antes de dar intervencién a la justicia penal, la
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oficina prestd ayuda psicologica a la menor y a su familia por el lapso
de 7 meses y dieron a conocer la noticia al tribunal recién cuando la
madre suspendio el tratamiento terapéutico y se verifico un manifiesto
desinterés por parte de los progenitores.

En cambio, consider6 que no correspondia seguir con el proceso
adelante, abierto por el Ministerio publico, por las siguientes razones:
Hay una colisién entre el derecho ala intimidad o la auto-determinacion
familiar y el interés estatal en la protecciéon de una nifia. Ambos son
principios de nivel constitucional y deben ser considerados como
mandatos de optimizacion; este calificativo implica considerar el
principio de proporcionalidad. Por eso, la cuestion consiste en “elucidar
si la iniciaciéon de un proceso penal es la Unica medida posible para
proteger a la nifia y, de esta forma, atender a su interés superior; o si es
posible, factica y juridicamente, optimizar de tal forma los principios en
colisién, para cumplir con ambos igualmente validos”. En el caso, no hay
una verdadera contraposicidon de intereses entre los padres y la nifia
porque la madre acudié inmediatamente al centro a solicitar ayuda
y alli, quienes trabajan en el tema, trabajaron durante 7 meses, o sea,
entendieron que ella no estaba bajo grave riesgo; por otro lado, aunque
los padres manifestaron que querian proteger a ambos hijos, esa
contraposicion hoy se lleva adelante en un proceso penal que implica el
encarcelamiento de uno de ellos. Por el contrario, en la etapa anterior,
los padres protegieron siempre a la nifia, sometiéndose a todas las
terapias que se propusieron. Ademas, el hermano se habia trasladado
a vivir en una pension; ningin miembro de la familia habia quedado
sin tratamiento; sélo habian acudido a otros centros. Dado el proceso
penal llevado adelante, y el proceso de menores prevencional, la nifia
se encuentra sometida a dos procesos produciéndose una verdadera
revictimizacion. Puede concluirse que la doble intervencién estatal
no responde al interés superior de la menor y que la intervencion de
un tribunal prevencional o autoridad administrativa constituye un
mecanismo mas eficiente para la proteccion de ese interés, a punto tal
que la nifia, declarando en cdmara Gesell ha repetido que “este tema la
tiene cansada”. Otro elemento es que la nifia nunca ha sido consultada
respecto a la iniciacién de las actuaciones penales, no obstante que
evidencia cierto desarrollo y capacidad para emitir una opinién
personal; ella tiene capacidad para instar ella misma la accién penal. En
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definitiva, “la fiscal debera, luego de notificar a la menor sus derechos y
coordinar su eventual actuacién con alguno de los centros asistenciales
existentes, informandole su derecho a iniciar la acciéon penal con la
representacion de tales instituciones, proceder al archivo de estas
actuaciones, sin perjuicio de la accién que oportunamente podra instar
la menor con la asistencia de los centros asistenciales o eventualmente,
incluso sus representantes legales o quienes detenten la guarda de ella”
“Es posible concluir, que la intervencion del Estado en una forma menos
lesiva que la penal, permite, en este caso, cumplir en mejor medida con
todos los intereses en juego toda vez que, en las condiciones actuales,
no estan dadas las condiciones para que el Ministerio publico actie de
oficio®>.

- Enotro caso, de caracteristicas totalmente diferentes, se decidié que “es
valido el impulso fiscal de la causa por abuso sexual contra un menor
si la victima cuenta con cinco afios de edad, los sucesos habrian sido
cometidos por su padrastro aprovechando una situaciéon de convivencia
y la madre de la nifia, pese a ser informada de lo ocurrido por la abuela,
manifestd a las autoridades su intencion de no radicar denuncia®. Dijo
el tribunal: “Si bien las victimas menores de edad no estan autorizadas
legalmente a expresar su voluntad, tampoco pueden quedar inermes
ante un probable ilicito de graves caracteristicas, como podria ser el
probable abuso sexual. Sin perjuicio de tratarse de un delito dependiente
de instancia privada que pudo haber ofendido a las menores en su esfera
mas intima y secreta y que por ello la ley estima prudente dejar librado
al criterio de quien la representa legalmente, la decision de realizar
la denuncia respectiva o de no hacerla, el requisito de la instancia de
la accion para que el Estado ejerza su pretension punitiva no puede
convertirse en un escollo que conduzca al olvido o a la indiferencia de
todo cuanto manifestaran, decidieran y no consintieran hasta ahora
las madres de las damnificadas, por el interés superior de nifio debe
situarse por encima de las exigencias procesales, maxime cuando el
suceso ya se expuso judicialmente”.

4.3. Flexibilizacion de las reglas de la competencia.

La flexibilizacién de las reglas de competencia también es requerida en este
tipo de procesos. Asi se ha decidido que “tratandose de un tinico y mismo
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conjunto de hechos de violencia familiar, caracterizado por amenazas y
agresion fisica a dos nifios, hijos de la imputada, en el mismo contexto
fisico y temporal, el hecho de que haya habido tres dias de diferencia
entre los sucesos no justifica la separacion de las causas, pues parecen ser
partes inescindiblemente constitutivas de un mismo conflicto familiar en
el que debe intervenir un uUnico tribunal a efectos de un mejor servicio de
justicia”’.

Otras pautas claras han sido expresadas por la CSN: “Someter a posibles
victimas a cumplir en el foro del eventual agresor las arduas diligencias
personas propias de un caso de violencia familiar, puede llevar a una
revictimizacion que la ley 26485 repudia; si los jueces en pugna se
encuentran en situacion legal analoga parara asumir la funcion tutelar,
la eleccion debe hacerse ponderando cual de ellos cuenta con mejores
condiciones para alcanzar la proteccion integral de los derechos del nifio
y, a tal fin, normalmente es el juez de la residencia del nifio, pues posee
acceso directo a la persona del afectado”®,

4.4. Valoracion y produccion de la prueba.
La valoracion de la prueba también exige una nueva visidn.

A veces, las amenazas se expresan a través de medios informaticos
(mensajes de textos, emails, etc.), cuya producciéon en juicio exige
flexibilizaciones, pues de otro modo, se caeria en permanentes nulidades®’.

En no pocas ocasiones, hay un solo testigo; mas auin, se cuenta inicamente
con la testimonial de la victima. Diversas sentencias se han valido de esa
prueba para condenar, cuando otros indicios la apoyan®’, como por ej., si el
imputado es el tio politico de la victima que, bajo una situacién de poder,
se aprovecha de la minoridad de la victima, de la desintegracion de su
familia y de haber sido internada con su hermano en un instituto®.

En la misma tendencia, se ha considerado prueba suficiente para
decretar el procesamiento el relato de la victima analizado por un equipo
interdisciplinario de la Oficina de Violencia Doméstica que indicé que
sobre esa persona existe una situaciéon de intimidacién crénica, y que
presenta un estado emocional de temor y desvalorizaciéon de su persona,
remarcandose que se trata de una situacion de alto riesgo®.
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Con igual criterio, se afirma que “el tratamiento de los casos de violencia
de género como si fueran delitos comunes y sin caracteristicas especificas
transforma tal problematica en violencia institucional, maxime cada vez
que se comprueba que lamayoria de los femicidios tienen atras una historia
previa de denuncias y pedidos desesperados de ayuda nunca respondidos
por quienes tienen la obligacién de hacerlo”®; por esta razén, el valor
probatorio del testimonio de la victima en casos de violencia de género, que
por su especial modo de comisién en privado no puedan ser corroborado
por otros medios, no puede ser soslayado o descalificado, dado que ello
constituiria una forma de violencia institucional revictimizante contraria
a los parametros internacionales en la materia”®*.

En la misma linea se ha decidido que el hecho de que el imputado no
pueda estar presente en el lugar donde su hija es invitada a contar si fue
abusada por él no vulnera su derecho constitucional de defensa, ya que no
hay obstaculo para que concurra su letrado o designe a algiin profesional
especialista en la materia de su confianza®

Mas aun, se han convalidado sentencias en las que se ha restringido el
derecho a interrogar a la victima, precisamente, para no producir una
revictimizacion; asi, se ha confirmado la sentencia del tribunal que condené
al imputado por el delito de abuso sexual con acceso carnal agravado por el
vinculo (lanifia de 12 afios era su hija) pues “si bien se restringio el derecho
del encartado a interrogar, lo hizo en la medida estrictamente necesaria
para preservar la salud psicofisica de la damnificada, incorporandose
por lectura los dichos de la victima, con argumentos pertinentes, que se
basaron en un informe médico que demostré objetivamente el alto riesgo
que para su salud mental una decisién en contrario podia aparejar”®®.

La tendencia, pues, es rechazar el preconcepto de que la victima miente;
por eso, el hecho de que la mujer hubiera demorado en denunciar los
hechos violentos “no autoriza a atribuir a su relato el caracter de fabulacion,
pues es sabido que las victimas de violencia doméstica muchas veces no
toman la decisién de abandonar a su victimario porque carecen de medios
econdmicos para sostenerse, no cuentan con un lugar donde acudir, temen
que de hacerlo se desencadenara una reaccion en su agresor que pondra
en riesgo su integridad fisica y la de sus hijos”®.
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Este criterio de confianzarespetael dela Corte Interamericana de Derechos
humanos expresado, entre otros, en el caso Valentina Rosendo Catu y otra vs
Meéxico resuelto el 31-8-2010. En los paragrafos 89 y siguientes se afirma:

N° 89. “Es evidente que la violacién sexual es un tipo particular de
agresion que, en general, se caracteriza por producirse en ausencia
de otras personas mas alla de la victima y el agresor o los agresores.
Dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede esperar la
existencia de pruebas graficas o documentales y, por ello, la declaracion
de la victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho” “N° 91:
...La Corte considera que no es inusual que el recuento de hechos de esta
naturaleza contenga algunos aspectos que puedan ser considerados,
a priori, inconsistencias en el relato. Al respecto, el Tribunal toma en
cuenta que los hechos referidos por la sefiora Valentina Rosendo Cantu
se relacionan a un momento traumatico sufrido por ella, cuyo impacto
puede derivar en determinadas imprecisiones al rememorarlos. Dichos
relatos, ademas, fueron rendidos en diferentes momentos desde 2002 a
2010. Adicionalmente, la Corte tiene en cuenta en el presente caso que al
momento de ocurridos los hechos la sefiora Rosendo Cantu era una nifia”.
“N2 93: ... La Corte no encuentra elementos que afecten la credibilidad
de sus declaraciones. La presunta victima es una mujer indigena, en el
momento de los hechos menor de edad, que vivia en una zona montafiosa
aislada, que tuvo que caminar varias horas para recibir asistencia médica
por las agresiones fisicas sufridas, y para denunciar la violaciéon sexual
ante diversas autoridades que hablaban un idioma que ella no dominaba,
que probablemente tendria repercusiones negativas en su medio social y
cultural, entre otros, un posible rechazo de su comunidad”.

4.5. La excarcelacion.

La excarcelacion puede prosperar en una importante serie de casos, pero
normalmente, para eliminar los riesgos, el juez establece la prohibicién
de acercamiento si, justamente, el delito imputado es coaccién y lesiones
graves®®,

4.6. Requisitos del recurso extraordinario.

Las exigencias del recurso extraordinario también se flexibilizan: “Cuando
en un caso de violencia contra la mujer la parte acusadora impugna la
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sentencia de absolucion alegando el vicio de arbitrariedad, no es posible
desoir el planteo mediante la sola aplicaciéon de los limites formales
del Codigo de procedimientos, sin evaluar el mérito de la peticion,
pues ello incumple, con un rigor formalista, una parte importante de la
obligacion internacional asumida para la eliminacién de practicas sociales
discriminatorias, como las que se expresan en la violencia de género”®.

4.7. El avenimiento como medio de extincion del proceso.

La admisibilidad o no del avenimiento por matrimonio ulterior entre
la victima y el agresor presenta ribetes particularisimos. El art. 132 del
cédigo penal permitia “reparar la honestidad” de la mujer que habia sido
violada, abusada, victima de estupro o raptada, a través de la celebracién
del matrimonio con el autor del delito, quedando la accién penal extinguida.
Por el contrario, la ley 25.087 de 2012, dispuso este nuevo texto: “En los
delitos previstos en los articulos 119: 1°, 2°, 3° parrafos, 120: 1° parrafo,
y 130 la victima podra instar el ejercicio de la accién penal publica con el
asesoramiento o representacion de instituciones oficiales o privadas sin
fines de lucro de protecciéon o ayuda a las victimas”.

Para hechos acaecidos antes de la reforma, un tribunal, por mayoria, neg6
el avenimiento entre la victima del abuso sexual (13 afios al momento del
delito, y 16 al de la peticién de avenimiento) y el autor (un hermano de la
madre); la minoria, en cambio, sostuvo que las especiales circunstancias
del caso hacian procedente la extincién desde que la adolescente convivia
con el autor del ilicito y habia nacido un nifio, a quien el acusado trataba
como hijo, cuidandolo y educandolo, por lo que la pena era un elemento de
perturbacién en una familia que, en ese momento, parecia regularmente
constituida’.

Por el contrario, en otro caso, la mayoria acordé el avenimiento y la minoria
lo neg6 razonablemente porque “el consentimiento brindado porlavictima
no ha sido formulado con libertad, toda vez que su dificil historia de vida
(su madre fue asesinada por su padre cuando era una nifia y tuvo un hijo
con el imputado a temprana edad) la colocan en una evidente situacién de
vulnerabilidad e inferioridad respecto de su victimario”’?.
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5. La prescripcion de las acciones.

La prescripcion de las acciones -penales y civiles- exige también una
adecuacion.

Asi, parece razonable, que los plazos de la accién penal no corran en contra
de las victimas de abuso sexual durante su minoridad, tal como sucede en
las nuevas legislaciones, autorizando a las victimas a denunciar los hechos
ocurridos durante su minoridad cuando tal estado de vulnerabilidad ha
cesado’?

Una solucién similar contiene el art. 2561 del CCyC para las acciones de
responsabilidad civil. La norma dispone:

“Plazos especiales. El reclamo del resarcimiento de dafios por agresiones
sexuales infligidas a personas incapaces prescribe a los diez afos. El
computo del plazo de prescripcion comienza a partir del cese de la
incapacidad”.

III. Los instrumentos “no penales”.
1. Las oficinas de violencia.

En muchos paises existen oficinas de violencia familia o violencia
domeéstica.

En la Republica Argentina existe, ademas de la Oficina de Violencia
Domeéstica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, centros similares
en casi todas las provincias”s.

Aunque han sido un avance importante, hay que sefialar que no
siempre responden eficazmente. Asi, se lee en una sentencia: “Toda vez
que meses antes de que fuera apufialada por su cényuge en la calle, la
victima concurrié a la oficina de violencia doméstica para solicitar una
prohibicién de contacto, que fue otorgada luego de un afio y siete meses,
esto es, luego de haber sufrido aquel episodio, es indiscutible concluir
que el burocratico actuar de las agencias estatales y su inactividad casi se
cobra la vida de aquella y que cuando se persigue la violencia de género
se termina discriminando ain mas, mientras lo indispensable en estas
hipétesis es identificar los factores de riesgo y dar una respuesta estatal
efectiva e inmediata””*.
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En ocasiones, se impugnan las evaluaciones preliminares de riesgo
realizadas por esas oficinas porque sé6lo han escuchado el relato de la
denunciante, habiendo pasado bastante tiempo desde esa denuncia’.

2. Mediacion y otros medios alternativos de solucion de conflictos.

Las discusiones en torno a silos métodos alternativos pueden ser utilizados
en casos de violencia familiar son interminables’.

Conviene recordar la Guia de buenas practicas del Convenio de La Haya de
1980. El documento aclara que las denuncias de violencia doméstica no
son inusuales y que reconoce que “algunas de estas acusaciones pueden
resultar infundadas, pero otras son legitimas y pueden ser la razén por la
cual el progenitor sustractor abandon6 el pais son el nifio”. Subraya que
la violencia doméstica, en si misma, con frecuencia, constituye un delito
grave y, como tal, no deberia mediarse. No obstante, y sin desconocer
la posicién que rechaza la mediaciéon en todos los casos de violencia
doméstica, la Guia entiende que corresponde evaluar caso por caso, pues
algunos pueden ser susceptibles de llegar a acuerdos; la participacion de
la victima en un proceso de mediacién adecuado y bien conducido puede
ser fortalecedor para la persona afectada”.

A nivel jurisprudencial, se ha declarado la constitucionalidad del art.
27 de la ley de la provincia de Cérdoba que prohibe la confrontacién o
comparecencia conjunta de la victima y el agresor’®.

Cuestidon diferente es si la situacion de violencia modifica el régimen de
mediacidn que exige el ejercicio de otros derechos. Para estas situaciones
se hadecidido que “no corresponde eximir de la mediacion previa prevista
para el juicio por alimentos por la mera invocaciéon de antecedentes de
violencia familiar ejercida por el demandado, toda vez que no se advierte
que medien circunstancias que puedan autorizar esa eximicion en tanto
no se ha invocado que hayan ocurrido nuevos hechos de violencia con
posterioridad a la fecha de la denuncia, ni de desobediencia alguna de las
ordenes judiciales impartidas a las medidas cautelares tomadas sobre la
base de la ley de violencia, por lo que cabe inferir que la violencia, aunque
sea en parte, ha cedido””’.
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IV. Los instrumentos de la Justicia “no penal” y la defensa de los
derechos -especialmente de Derecho de familia- de las personas
vulnerables que sufren violencia.

1. El derecho a la vivienda.

Los problemas de vivienda se agudizan para las victimas de violencia. Las
vias para recuperar la vivienda o para excluir al violento son muy variadas.

Asi, por ej., en un caso se hizo lugar al desalojo solicitado por una persona
anciana, para que salieran del inmueble de su propiedad, su hijo, su
nuera y sus nietos, con quienes protagonizaba permanentes situaciones
de violencia, especialmente con estos ultimos, que tenian problemas de
drogadiccidn. El tribunal dijo: “No se deja de reconocer el superior interés
de los menores, reconocidos y repetidos por la Ley 26.061 y tratados
internacionales, pero esto no supone que, con su sola invocacién, merezca
prevalecer sobre cualquier otra cuestion, como en el caso de este proceso,
en el que no hay dudas que merece atencion el desamparo en el que se
colocé a una mujer anciana”. “A juzgar por los resultados, los problemas
de adiccion que presentan los dos hijos mayores, incluso ya de gravedad
siquiatrica, y los antecedentes penales, no hablan precisamente de lo
esmerado de su crianza. La ausencia de explicacion clara de la paternidad
de su ultima hija, de los eventuales reclamos que pudieran corresponder
al padre de ésta, estan demostrando un contexto en el que la situacion de
vulnerabilidad que la nuera tanto alega no es ajena a su propia y exclusiva
conducta”®.

Otro caso similar fue decidido por un tribunal de la misma provincia, en
el que la abuela, propietaria del inmueble, reclamaba el desalojo s6lo de
la nuera, persona violenta que le impedia vivir con tranquilidad en su
propia casa, pero no de sus nietos, a quienes permitia seguir viviendo en
el inmueble, desde que no tenia problemas con ellos®™.

En algunos casos, las peticiones operan por via de las medidas cautelares
y no se acreditan los extremos relativos a este tipo de medidas. Asi, por €j.,
se ha decidido que la mera denuncia de un episodio de violencia mutua
(en el caso entre la madre y la hija adolescente) no basta para acreditar
la verosimilitud del derecho que justifique la admisiéon de una medida
cautelar consistente en que la madre, en un plazo de 30 dias, consiga
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un lugar donde vivir, siendo que el cuidado personal de la hija se otorgé
provisionalmente al padre, quien debia pagar el 50 % del costo de esa
vivienda a conseguir, por no haberse acreditado una situacion de violencia
estructural entre madre e hija®.

Los pedidos de restitucidn al inmueble de la persona que ha sido excluida
judicialmente por efecto de una denuncia de violencia intrafamiliar
normalmente no tienen éxito. Asi por ej., se ha rechazado el del:

(i) conviviente, “dado que ha reconocido que quien lo habita es titular
exclusiva de la vivienda, por lo que posee mejor derecho para
permanecer una vez cesada la convivencia, maxime cuando es evidente
y perdura el significativo conflicto interpersonal que mantienen, lo
que hace dificil la recomposicion de la pareja”®.

(ii) padre, sea o no titular registral o tenedor del bien, desde que no es
posible, mediante una accién patrimonial fundada en normas del
Codigo Civil burlar una decision judicial que persigue la proteccion de
intereses que estan por encima de ellos, como es el interés superior
del nifio y la dignidad de la persona victima de violencia®*.

(iii) conviviente, persona con discapacidad, que no tiene posibilidades de
obtener otra vivienda, que al egresar del hospital neuropsiquiatrico
donde habia estado internado, se instal6 en la vivienda de propiedad
de la mujer, contra la voluntad de ella y de los tres hijos de ambos. El
juez de grado hizo lugar a la exclusion del padre violento; apelada la
medida, la Camara la confirmd, pero ademas, emplaz6 al intendente
para que, en el término de 48 horas, resuelva el problema de la vivienda
del apelante durante todo el tiempo que dure la medida ordenada por
el tribunal.

En cambio, por mayoria, se acogi6é la pretension de restituciéon si el
peticionante acredité que es poseedor de antigua data, y construyé la
vivienda durante un prolongado periodo de separacién, como asi también,
que fue victima de actos de agresién y exclusion al poco tiempo de
reanudarse la convivencia®.

El derecho acordado mediante las 6rdenes de exclusion es al solo efecto
de habitar sin violencia. Por eso, si el copropietario de un inmueble cedi6
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Su uso a su conyuge para que viviera alli con sus hijos en ocasion de un
proceso de violencia familiar, la beneficiaria del uso no tiene derecho a
alquilarlo, aun cuando atribuya al propietario del inmueble la obligacion
de pagar alimentos atrasados, pues el comodatario no tiene derecho a
los frutos de la cosa®. La decision es sensata puesto que el proceso de
violencia tiende a ofrecer seguridad, bienestar e indemnidad psicofisica
a los ofendidos por la agresion, por lo cual no es viable invocar derechos
diferentes a los que permiten superar la crisis que lo ha motivado.

Otro caso de caracteristicas muy peculiares fue decidido por la Corte de
Justicia de Salta en un juicio de amparo contra el organismo administrativo
que financia viviendas sociales®”. Los hechos eran los siguientes: en el afio
2007, una mujer y su conyuge se inscribieron en un plan de viviendas
del Instituto Provincial de la Vivienda (IPV). Afios después -antes de la
adjudicacién- la situacion familiar cambi6; el marido se retir6 del hogar
en el marco de un conflicto derivado de la violencia familiar y la mujer
interpuso demanda de divorcio. En un acuerdo homologado judicialmente,
ambos estipularon que los dos hijos pequefios de la pareja quedarian bajo
el cuidado de la madre (a quien se atribuia su cuidado) y que la vivienda
en cuestion seria transferida y escriturada a favor de los nifios. Meses
mas adelante, pero fuera del plazo previsto reglamentariamente, la mujer
informo la nueva situaciéon al IPV. El organismo administrativo sostuvo que
la obligacién de denunciar todo cambio familiar se habia incumplido, pues
reglamentariamente debi6 hacerlo dentro de los treinta dias de sucedido el
hecho. Porlo tanto, intim6 a los dos cényuges a suscribir el acta de tenencia
precaria bajo apercibimiento de des-adjudicacion por falseamiento
de datos. La mujer interpuso un recuro de amparo; reclamé que, dado
que el marido ya no vivia en el inmueble en razén de actos de violencia
verificados judicialmente, el acta de tenencia precaria debia ser firmada
por ella sola. La cuestion llegé al Superior tribunal provincial que decidié:
“si la actora le hizo conocer al organismo demandado la promocién del
divorcio contencioso en el que se invocaban actos de violencia doméstica,
la posicion adoptada por el mencionado organismo que insiste en que
ambos firmen el acta de entrega de la tenencia precaria de la vivienda,
haciendo caso omiso del estado de vulnerabilidad denunciado por la
interesada, constituye una violencia institucional contra la mujer, ya que lo
exigido implica exponerla a la delicada situacién de violencia y agresion
del nombrado”.
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2. El derecho a vivir con los padres.

El derecho del hijo menor de edad a no ser separado de sus padres (art.
9.1 y 9.3 de la Convencion Internacional de los derechos del nifio) no es
absoluto. Una excepcién opera cuando el nifio es sometido a violencia
fisica en su propio ambito familiar.

Por eso, acreditado sumariamente que dentro del ambito familiar el
nifio se encuentra en situacion de extrema vulnerabilidad, normalmente,
las actuaciones administrativas que disponen separarlo de la familia se
convalidan judicialmente®.

Asi, la decision de alojar cautelarmente a una nifla en un hogar aparece
prima facie justificada, “si fue entregada porla propia madre, con evidentes
signos de haber sido golpeada, se formul6 denuncia contra el progenitor
en la Oficina de Violencia Doméstica y resulta necesario tomar medidas
para evitar el agravamiento de los perjuicios concretos derivados del
maltrato”®.

La solucion es procedente, aun cuando en sede penal no existan elementos
que permitan sostener la responsabilidad del padre por abuso sexual, “si
las constancias del expediente civil evidencian severos padecimientos
sufridos por la nifia, cuya vida cotidiana ha estado impregnada por el
temor, la culpa y la angustia generadas por la conducta del progenitor”®.

3. Laresponsabilidad parental.
3.1. Privacion de la responsabilidad parental y violencia.

Conforme el art. 700 del CCyC argentino, cualquiera de los progenitores
queda privado de la responsabilidad parental por “b) abandono del hijo,
dejandolo en un total estado de desproteccidn, aun cuando quede bajo el
cuidado del otro progenitor o la guarda de un tercero; c) poner en peligro
la seguridad, la salud fisica o psiquica del hijo”".

Los actos de violencia fisica o psiquica pueden encuadrar en cualquiera de
las dos causales de privaciéon de responsabilidad parental.

3.2. El cuidado personal y la violencia intrafamiliar.

Conforme el art. 651 del CCyC, “A pedido de uno o ambos progenitores
o de oficio, el juez debe otorgar, como primera alternativa, el cuidado
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compartido del hijo con lamodalidad indistinta, excepto que no sea posible
o resulte perjudicial para el hijo”".

La regla del cuidado personal compartido tampoco es absoluta. En
los estrados judiciales se ha estimado que “se debe otorgar el cuidado
personal unilateral al padre si la madre es una persona con antecedentes
de consumo de alcohol, que expone a sus hijos a situaciones de violencia y
potencial riesgo psicofisico, habiendo sido uno de ellos golpeado durante
el régimen de visitas”™.

3.4. La guarda del adolescente en situaciones de extrema
conflictividad.

Un caso de singulares caracteristicas lleg6 a la Suprema Corte de Justicia
de Mendoza. Una nifia dada en guarda desde su mas tierna infancia
tiene serios trastornos de conducta; se presume, pero sin mayores
pruebas, que ha sido abusada por el compafiero de la guardadora; en su
proteccidn, la adolescente es internada, en diversas ocasiones, en distintos
establecimientos de los que se fuga, colocandose en riesgo, al permanecer
en la calle durante dias. Cada vez que es recuperada por las autoridades,
expresa que desea volver con su guardadora, a quien quiere. El tribunal le
designa un abogado que la asista en juicio (distinto al que ella pretende,
por ser el mismo abogado que representa a la guardadora) y, frente a
la cruel realidad, decide “mantener la guarda a favor de quien la viene
ejerciendo desde su nacimiento pues, si bien no es la persona ideal para
desarrollar ese papel debido a los episodios agresivos acontecidos, una
solucion contraria importaria empeorar las condiciones psiquicas y dejar
a la adolescente sin los unicos lazos afectivos estables que ha tenido”?2.

4.El derecho de comunicacion de los hijos con los padres y los hechos
de violencia.

Hay acuerdo en que interrumpir el contacto de un padre o una madre
con su hijo es una de las medidas mas grave que cualquier tribunal puede
dictar; sin embargo, ese derecho fundamental entre padres e hijos suele
verse afectado por hechos de violencia familiar. En ocasiones, las disputas
entre los padres alcanzan niveles de violencia, y se solicitan medidas que
impiden o restringen esa comunicacién; asi, por ej., por tiempos muy
prolongados, la comunicacién se realiza con la supervision de asistentes
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sociales, y otros profesionales. Esa medida deberia ser temporal, pues no
resulta razonable su prolongacién en el tiempo si el riesgo originariamente
denunciado ha cesado®.

En ocasiones, el adolescente de niega a la revinculacion invocando haber
sufrido maltratos; en estos casos, imponer algunas medidas como por ej.,
tratamientos terapéuticos, no siempre resulta adecuado si no se cuenta
con el consentimiento del hijo®*

A veces, esas situaciones trascienden a otras personas con derecho a
comunicacion, como son los abuelos®. Los tribunales se han encargado
de proteger los lazos, si son estrechos. Asi, por ej., se ha decidido que “El
derecho de la abuela a comunicarse con la nieta no puede limitarse ni
negarse sino por razones de peso, que evidencien que la relaciéon entre
ella y sus nietos es nociva, puesto que se debe partir de la idea de que
la vinculacién es positiva; por eso, no puede serle negado el derecho
a la abuela paterna si de la lectura de la denuncia por violencia y de la
causa penal por abuso en la que el padre de la nifia, hijo de la demandada
fue sobreseido por falta de pruebas, no se advierten indicadores de una
situacion de riesgo que justifique denegar el régimen de contacto, y la
revinculacion se hara con la necesaria supervision, que permita adecuar
el régimen a la situacién de los nifios y a la evolucion de su relacién con la
abuela paterna®®.

Algunas personas que sufren violencia necesitan regresar a su pais de
origen; el Estado debe evitar que, victimas de la desesperacion, ellas
salgan con sus hijos de modo ilegitimo. Por eso, es plausible la sentencia
que decidi6: “Acreditada la situacion de grave riesgo y desproteccion en
que se encuentra una mujer brasilena yt su pequena hija por ser victima
de violencia severa y extrema por parte de su pareja, padre de la nifia,
corresponde admitir la medida cautelar y autorizarla por un plazo de 90
dias a viajar en compafiia de aquella a su pais de origen, pues la solucion
es acorde con el interés superior del nifio y los principios previstos en el
art. 706 del CCyC"?".

5. Prohibicion de acercamiento por razones de violencia familiar y
derecho de comunicacion.

El derecho ala comunicacién puede verse perjudicado por una disposicion
judicial que disponga la prohibicion de acercamiento.
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Un tribunal de la provincia de Mendoza, Argentina, afirma que la
prohibicién de acercamiento no presupone, necesariamente, una persona
violenta ni que en si misma represente un riesgo para sus hijos; hay casos
en que el factor de riesgo proviene de la modalidad de la relacién parental;
“la prohibicién, entonces, tiene por objeto evitar que la inadecuada
interaccion entre los padres en sus roles parentales siga afectando a los
hijos, colocados por éstos, en el lugar de objeto de las disputas y, como
consecuencia, resultando victimas de los hechos de violencia fisica,
emocionaly/o psiquica quelos conflictos delosadultos generan. Hay rasgos
de personalidad de ambos que son negativos y terminan provocando tan
grave nivel de confrontacion que no pueden, ninguno de ellos preservar a
sus hijos de tales disputas. Pero en tal caso, la idea no es suprimir ni privar
a padres e hijos, indefinidamente, del contacto y experiencias propias de
la relacion paterno-filial, sino por el tiempo que resulte necesario para
revertir la situacién generadora de riesgo para los hijos que, en razéon de
tal situacion, se niegan a ver al padre, independientemente del conflicto de
lealtades y del grado de dependencia emocional”®,

Segun el mismo tribunal, la prohibiciéon de acercamiento tiene distintos
presupuestos facticos que el derecho de comunicacion. La primera
presupone un riesgo actual o inminente de poder sufrir la victima un dafio
grave a su vida o salud; el segundo, partiendo de la premisa de que, en
general, el contacto fluido paterno filial es saludable para los hijos, indaga
sobre la conveniencia y, en su caso, la modalidad de dicho contacto en cada
caso concreto, teniendo como norte, el interés superior del nifio menor
de edad. Por eso, el levantamiento de la prohibicién de acercamiento no
implica por si misma la reanudacién automatica del contacto paterno filial,
sino que, por el contrario, hace saber que la reanudacion y su modalidad
quedan supeditados alo que en definitiva resuelva el tribunal en el régimen
de comunicacién®.

6. La Convencion de la Haya y la violencia familiar como excepcién al
retorno al lugar donde fue sustraido ilegitimamente.

En algunos casos, para tratar de impedir la vuelta al pais de donde el nifio
fue ilegitimamente sustraido o retenido, el progenitor denunciado invoca
la existencia de violencia por parte del peticionante para encuadrarse en
la excepcidn de “grave riesgo” contenida en el art. 13 de la Convencién
Internacional de La Haya!®.
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La Corte Federal argentina ha sostenido que lamera invocacion de violencia
hace improcedente la excepcion si no se han detallado los episodios, ni su
frecuencia, ni se acompafia prueba alguna'’?.

En un caso muy debatido por la doctrina nacional se entendi6 que la causal
se habia configurado por existir grave peligro psiquico, relacionado con
experiencias traumaticas sufridas durante su permanencia en el hogar
paterno en el extranjero, en un grupo en el que la nifia vivié situaciones
aberrantes; el tribunal entendié que volver a Bélgica hacia correr el
riesgo de emprender el triste camino de la institucionalizacion, o estar
acompafada por personal policial en cada uno de sus traslados para
realizar sus actividades cotidianas, como si se tratara de un delincuente
adulto®2,

7. La adopcion como alternativa positiva a una vida impregnada
de violencia con la familia de origen. La proteccion de la madre
vulnerable.

Normalmente, las conductas de maltrato aberrante al hijo por parte del o
la progenitora bastan para decretar, ademas de la pérdida de las facultades
que atribuye la responsabilidad parental, el estado de adoptabilidad del
nifio en situaciéon de vulnerabilidad. Se entiende que la causal es objetiva,
en tanto funciona independientemente de que estas conductas puedan ser
imputadas a titulo de dolo o culpa, siendo determinante que los maltratos
hayan afectado la salud fisica y psiquica del nifio. En un caso'%, la policia
constatd, por denuncia de una vecina, que el nifio, maltratado por su
madre, presentaba dificultades respiratorias y diversos hematomas en
todo su cuerpo, lo que oblig6 a trasladarlo a un hospital regional en mal
estado, taquicardico, febril; presentaba hematomas de diferentes estadios,
heridas contuso cortantes en region genital quemaduras grado A en regién
del pubis, etc. Los hermanos declararon que la madre maltrataba al nifo,
le daba a tomar lavandina, no lo dejaba ir al bafio, etc. En consecuencia, se
declard la privacion de la responsabilidad parental; en cambio, se estimd
que estos antecedentes no resultaban suficientes, por el momento, para
aniquilar los vinculos de sangre, pues “la humanizacién del conflicto
obliga a no tomar medidas irreversibles de manera apresurada, en la
ignorancia de si un tratamiento adecuado al trastorno de personalidad
que sufre la progenitora le permitira o no remitir el trastorno y lograr una
real conexidn afectiva con su hijo”.
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En una importante cantidad de casos, el estado de adoptabilidad del nifio
debe completarse con medidas de proteccion de la madre vulnerable. Un
caso tragico llegd a la S.C Bs As'®. Me demoro en su relato, pues creo es
el paradigma de cédmo la violencia, en los hechos, genera la privacién de
derechos fundamentales.

En agosto de 2010, el tribunal de grado dict6 medidas de abrigo para tres
personas menores de edad que corrian riesgo en su casa; la madre es una
mujer epiléptica, con retraso mental. El nifio mas pequefio, de 5 meses, es
hijo de quien es su abuelo, fruto del abuso sexual que tiene por victima
a su madre. Dos meses mas tarde, la madre pidié revinculacion con los
hijos. En enero de 2011 se realizaron breves reuniones de revinculacién
de la madre con los hijos, pero dias mas tarde, la asesora se opuso a esas
visitas. Un mes mas tarde se solicit6 la declaracion de incapacidad de la
madre por carencia de salud mental. Ella vive con sus padres y se acredit
que los Unicos integrantes de la familia ampliada no resultaban aptos para
cuidar a los nifios. En noviembre de 2013, se autorizé a un matrimonio
seleccionado del Registro de Aspirantes a Adopcién comenzar un proceso
de vinculacién con una de las nifias, que resulté altamente positivo. La
otra nifia, de 14 afios, se encuentra alojada en un hogar tras pasar varios
intentos de vinculacion con diferentes postulantes, pero sin resultados
satisfactorios. Sobre la base de estos antecedentes, el juez de primera
instancia declaré: (i) inhabilitada a la madre; dispuso que podia vivir sola,
trasladarse por la via publica, trabajar y, para el desarrollo de su vida
cotidiana, requeria supervision periddica y ser asistida a fin de prestar
su consentimiento para tratamientos médicos; a tales fines, design6 como
apoyo al Curador Oficial; (ii) en estado de adoptabilidad a los tres hijos,
aconsejando que sea una adopcién simple y asegurando la comunicaciéon
de la madre con los nifios.

La madre interpuso recurso extraordinario. La mayoria del tribunal
entendié que: (a) No estan dadas las condiciones para que la sefiora
pueda hacerse cargo del ejercicio del maternaje; esta solucién no
responde a una vision estereotipada basada en su condicién de persona
con padecimientos mentales, sino que, en la proyeccion relacional con
sus hijos, se toma en cuenta la satisfaccidon de los derechos de éstos. (b)
La mama requiere asistencia y cuidado de otros para la prosecucion de
los tratamientos psiquicos y psicolégicos que aseguren su seguimiento;
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asimismo, necesita de medidas de proteccion en funcién del interés
superior de victima, porque la violencia sexual y familiar generada en
ella y en sus hijos produjo una despersonalizacion sistematica, con un
cimulo de desordenes médicos, emocionales y psicolégicos personales
que requieren de una serie de medidas de apoyatura para atender las
dificultades que la afectan, junto a otras materiales como la de resolver
el problema habitacional que la somete a ese entorno de violencia y de
dependencia. Los nifios y la adolescente también han sido victimas de
violencia y abuso sexual, y salvaguardar la integridad fisica y psicologica
de ellos dependera en gran medida del bienestar y de los recursos que
dispongan quienes tienen la responsabilidad de su cuidado, los que
tendran que ocuparse de los efectos la violencia sexual y familiar y de
las consecuencias de las vivencias adversas acumuladas en su existencia.
(c) La mama esta sola para enfrentar la crianza de los tres hijos porque
no tiene ningun referente familiar o afectivo dispuesto a acompafarla;
el sistema de apoyo no puede tener un efecto util inmediato ya que un
cambio en las condiciones particulares requerira de tiempo adicional, y
se sabe que este condicionante tiene particular importancia para la vida
de los nifios , que no pueden seguir esperando la posibilidad de insercion
en el seno de una familia definitiva, para crecer en un ambiente de
felicidad, amor y comprension tal como ellos mismos han requerido en
oportunidad de dar su opinién. (d) La mam4, como victima de violencia
sexual, familiar y de discriminaciones como violencia requiere de medidas
de especial proteccion a través de la aplicacion del mandato constitucional
y convencional nivelador (arts. 75 incs. 22 y 23 de la Const. nacional y 2 de
la C.E.D.A.W.junto a Belém do Para; 16 de la Convencién sobre los Derechos
delas Personas con Discapacidad) que permitan al juzgador, advertido de la
situacion contextual por la que atraviesa, ser agente de cambio en el disefio
y ejecucidn de su proyecto de vida; (e) las actuaciones judiciales evidencian
la imposibilidad de la mama de decidir voluntariamente sobre su vida
sexual, con un grado de vulneracidn de su integridad ante el abuso sexual
agravado por el incesto y el nacimiento de su hijo menor perpetuados en
la intimidad y con un grado de crudeza y demostracion de abuso de poder
de parte de su padre y sometimiento de género, que hacen que sean muy
dificil de ofrecer circunstancias especificas de modo, tiempo y lugar que le
hubieren permitido salir de ese riesgo, el que seguramente no es potencial
sino cotidiano; (f) Otros acontecimientos demuestran que también ha sido
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vulnerada su libertad personal, como manifestaciéon de como funciona la
violencia familiar: el agresor controla sus acciones; es sometida a encierros
junto a sus hijos; la acompafia al juzgado, situaciones de las cuales se
infiere el intenso temor y dependencia en la relaciéon con sus padres,
configurando la figura paterna un lugar determinante, en tanto ejerceria
sobre ella una profunda influencia habiendo sido sometida también a una
constante presion para que no inste la accion penal por el delito de abuso
sexual, circunstancia evidenciada por el sefior Asesor de Incapaces; (g)
Los hechos descriptos por si solos alterarian psicol6gicamente a cualquier
persona y no se necesita de ninguna explicacion adicional para entender
que estamos en presencia de una situacion de violacion de los derechos
fundamentales si no se ayuda a romper este circulo; (h) De ahi que sea
necesario aplicar en este proceso y en esta instancia un enfoque contextual
(arts. 3, 6 inc. ay 9 de la Convencion de Belém do Parda), por la situacion
de discriminaciéon como violencia en la que se encuentra inmersa. Por lo
tanto, la Suprema Corte de la provincia de Bs. As. dispone medidas para
resolver el problema habitacional, impedir con efectividad el contacto con
el agresor, proporcionar ayuda psicosocial, y en definitiva tomar una serie
de medidas para revertir las asimetrias y desigualdades.

En suma, el tribunal deja firme la declaraciéon de adoptabilidad, pero al
mismo tiempo, con gran visidon de género y comprensién del tremendo
drama de la violencia familiar, manda tomar una serie de medidas eficaces,
olvidadas por los jueces de las instancias inferiores.

8. La violencia y el cambio de nombre.

Normalmente, el apellido va unido al vinculo. Sin embargo, la regla no
es absoluta y puede solicitarse la modificacion del nombre sin producir
cambios en el estado filial'®. De alli que se haya ordenado la rectificacion
de la partida de nacimiento de un nifio, suprimiendo el apellido paterno
y reemplazandolo por el materno con fundamento en que el progenitor
incurri6 en una actitud violenta y abandénica'®.

9.Laaudienciadelosnifiosyadolescentes enlas medidasrestitutorias
de derechos.

El derecho a ser oido reviste caracter personalisimo, por lo que, en general,
no puede ser suplido por el representante; por eso, razonablemente,
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se anulo6 de oficio la sentencia que, con erréneo fundamento en que la
adolescente, representada por la asesora de menores, no se encontraba
facultada para requerir medidas de proteccidn, no hizo lugar al pedido
de prohibicion de acceso al hogar del progenitor que presuntamente
ejercia violencia fisica y psiquica sobre los cuatro hijos. Con gran realismo
dice el juez De Lazari: “;De qué valdria afirmar que no se ha incurrido
en denegacion de justicia si ante la situacion de riesgo denunciada no se
imprime un tramite acorde de proteccién a las victimas en tiempo atil?”%7,

También es cierto que hay que evitar el exceso de audiencias en los
tribunales; asi, a los efectos del pedido de modificacion del régimen de
comunicacién, que venia realizdndose de modo controlado por un auxiliar
del tribunal, se decidi6 que no resulta necesario escuchar nuevamente al
nifio en tanto el tribunal tiene a la vista una serie informes prestados por
quien supervisaba esa comunicacion®,

10. Relaciones entre adultos, plenamente capaces.
10.1. El deber de cohabitacion.

El CCyC de la Republica Argentina ha eliminado el deber juridico de
cohabitar en el matrimonio.

En algun caso, las leyes de violencia se invocaron para ser dispensado del
deber de cohabitar. Una jurisprudencia equivocada rechaz6 la pretension
con el argumento, de excesivo rigor ritual, que esa pretension era ajena a
las previsiones de este tipo de leyes!®.

10.2. El divorcio no contencioso, como unica via, y la violencia entre
conyuges.

La eliminacién del divorcio causado y la viabilidad del divorcio sélo sin
expresion de causa no significa que el sistema juridico tolere la violencia
(de cualquier tipo que sea, fisica, psiquica, econdmica, etc)!'’. En efecto, la
opcidn de las modernas legislaciones sélo implica que la causal no puede
invocarse en el juicio de divorcio porque, precisamente, se pretende bajar
el nivel de conflictividad al momento de la disolucién del matrimonio.
La proteccion de los derechos del conyuge que sufre violencia debe ser
canalizada, pues, por otras vias procesales.
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10.3. Nulidad de convenios de particion o de cesion de derechos en
separaciones alegando violencia.

En algunas situaciones, después de pasado un tiempo, los conyuges
invocan la nulidad de los acuerdos de particiéon con base en que fueron
firmados bajo presion, generada por un clima de violencia.

Una sentencia de primera instancia acogié la nulidad de un convenio
segln el cual, el marido pagaba la parte de los gananciales de su cdnyuge,
en diez afios, sin intereses. Argument6 de la siguiente manera: “Para
situaciones de violencia, como la invocada por la actora, el paso del tiempo
y el divorcio no siempre son suficientes para que cese el condicionamiento
que por dominacidn sufre la victima, menos aun, si luego de la separaciéon
la violencia continua”. En el caso, si bien las partes se divorciaron por
presentacién conjunta en el afio 2013, la relaciéon durante el matrimonio
y posteriormente ya divorciados, transcurriéo por caminos signados por
la violencia. “Se impone, pues, analizar en qué medida dicha condicién
que subsistia después del divorcio, le impidié discernir con libertad
la firma del convenio con su ex marido, en los términos en los que se
lo presentaron, sin discutir su contenido o negarse a firmarlo. Se han
incorporado dictamenes médicos de los que surge que la mujer tenia
depresidon reactiva, con episodios recurrentes y violencia de género
(abuso psicolégico); también se acredité que a esa época habia realizado
denuncias penales contra el demandado por amenazas, incumplimiento
de la prohibicién de acercamiento- y dafio a sus bienes!!™.

En cambio, sobre la base de una plataforma factica muy distinta, se ha
rechazado la demanda por resolucion de un contrato de cesién de
acciones deducida por la conviviente contra su ex pareja, suscripto doce
dias después de otro convenio homologado celebrado en un proceso por
violencia familiar por malos tratos, en el que se decidi6 la exclusién del
hombre de la vivienda que ambos ocupaban, pues “la accionante, mas alla
de invocar stress postraumatico derivado de la separacion, no acreditd
la configuracién de un vicio de la voluntad que hubiera eliminado la
espontaneidad de la decisién tomada, maxime cuando el nuevo contrato
suscripto dejando sin efecto el anterior fue celebrado en un banco y en
presencia de los abogados de las partes”!'2.
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11. El derecho sucesorio. Pérdida de la vocacion sucesoria.

Obviamente, quien mediante actos de violencia mat6 a integrantes de su
familia no puede pretender ser heredero. Se ha decidido, con razon, que el
primo de dos mujeres victimas de homicidio esta legitimado para iniciar
demanda por indignidad contra el autor de un aberrante delito (mat6 a
su conyuge, a sus hijas y a la suegra) habiendo sido condenado a cadena
perpetua. Se entendi6 que violentaba el sentido comun que el autor de la
muerte pudiese heredarlas!'3,

12.Laresponsabilidad civil como instrumento para prevenir, reparar
y recomponer.

12. 1. Preliminares.

La funcion tradicional de la responsabilidad civil ha sido la reparacién, no
la prevencion.

Esta vision ha cambiado. El Cddigo civil y comercial de la Argentina
dispone:

ARTICULO 1708.- Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de
este Titulo son aplicables a la prevencion del dafio y a su reparacion.

ARTICULO 1710.- Deber de prevencién del dafio. Toda persona tiene el
deber, en cuanto de elladependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado;
b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas
razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud;
si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un
tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor
de los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento
sin causa; c) no agravar el dafio, si ya se produjo.

Los casos de reparacion de dafios por violencia son numerosos!!*,

Por ahora, sélo interesa sefialar que la jurisprudencia que aplica la
funcién reparadora del dafio a los casos de violencia familiar, al igual que
en materia penal, marca las dificultades probatorias. En este sentido, se
ha dicho: “Las situaciones de violencia fisica se desarrollan en un dmbito
privado, razén por la cual resulta harto dificil encontrar una prueba directa
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y contundente que despeje todo tipo de dudas, por lo que debe valorarse la
totalidad de los obrantes, incluso indicios y presunciones”. De alli que “la
circunstancia de que la actora se viera atemorizada a concurrir a su trabajo
y evitara encontrarse con su pareja, a tal punto de que éste fue cambiado
de seccion debido a la situacion existente entre ellos, constituye un indicio
de singular importancia a favor de la imputacion realizada al demandar”.
En el caso se valord: el testimonio de una vecina, que vio salir a la mujer
con la cara muy golpeada del lugar donde convivian; la declaracion de las
compafieras de trabajo; la denuncia policial formulada al dia siguiente; la
atencion médica; la personalidad agresiva del demandado; la circunstancia
de que en el juicio penal el demandado se defendiera solo sobre la base de
la prescripcién de la accion penal, etc.''.

12.2. Laresponsabilidad del Estado.
a) Laresponsabilidad por omision.

Enocasiones, las voces delas victimas de la violencia no son escuchadas
por el Estado.

La Corte Interamericana ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre
la responsabilidad del Estado por omision frente a las situaciones
de violencia; quizas, el leading case sea “Campo Algodonero” del afio
2009, El TEDH también se ha hecho cargo de estos casos!'’.

La jurisprudencia interna no ha desoido la interpretacion de los
tribunales regionales de Derechos Humanos''®. Los jueces han
reconocido que es imposible el control particularizado de cada
denuncia por violencia familiar; no obstante, sefialan que, para evitar
desenlaces fatales, el Estado debe poner mayor énfasis en casos cuyas
circunstancias hacen presumir la gravedad de la cuestidn, pues si se
proporciona idéntico tratamiento deficitario a todas las denuncias,
podrian generarse mayores riesgos para aquellas personas que acuden
al sistema en busca de proteccion.

Sobre esta base, se ha condenado al Estado a reparar los dafios
derivados del homicidio de una mujer y su hijo en un hecho de violencia
familiar, en tanto se acredit6 una desincronizacion del actuar policial
y una multiplicidad de denuncias ante distintos centros de atencion
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en los que la victima no recibi6 las repuestas adecuadas y protectoras,
todo lo cual actu6 como elemento facilitador del desenlace fatal'*.

Otro caso fue juzgado por la Suprema Corte de Salta el 16/10/2012.
El tribunal ratific6 la condena al Estado, a favor de una persona menor
de edad, por la omision del deber de cumplir las medidas que prevé
la ley de violencia familiar, “condicién idénea para que se produjera
el homicidio de su madre y sus dos hermanos en manos de su padre”.
El tribunal recordé la regla conforme la cual la mera existencia del
poder de policia que corresponde al Estado no resulta suficiente
para atribuirle responsabilidad en un evento en el cual ninguno de
sus organos o dependencias tuvo participaciéon (Fallos, 312:2138;
313:1636; 323:3599; 325:1265,3023; 326:608, 1530, 2706) y sefial6
que no es absoluta; diferencid las acciones de las omisiones y respecto
de éstas, si son relativas a mandatos expresos y determinados en una
regla de derecho (en los que puede identificarse una clara falta del
servicio), de aquellos otros casos en los que el Estado esta obligado
a cumplir una serie de objetivos fijados por la ley s6lo de un modo
general e indeterminado. En el caso, la omisién concierne a un mandato
expreso y determinado en una regla de derecho, consistente en las
disposiciones de laley de violencia familiar, cuya finalidad por lo demas
es de orden publico. En efecto, hubo un requerimiento especifico en
sede policial tendiente a la proteccion de la vida y la integridad fisica,
pero el policia que debia actuar no lo hizo, frustr6 la instrumentacion
de medios que plausiblemente habrian contribuido a disminuir el
riesgo cierto y latente que surgia de las denuncias.

Otras veces, frente a familias abandoénicas, el Estado pone a los nifios
bajo la custodia de personas que terminan causandoles dafios por
situaciones violentas. En un caso, se rechazé la demanda formulada
por los padres biologicos, con fundamento en que “el estado de
abandono en el que los actores dejaron al hijo, que motivé que el nifio
pasara a la custodia de un tercero, impide el derecho a ser resarcidos
del dafio extrapatrimonial reclamado”. La tragedia que el caso
presenta va mas alla de la imaginacion literaria. El guardador maté a
un nifio de ocho afos, propinandole fuertes golpes, porque lo encontré
masturbandose. El tribunal, en decision justamente criticada, califico
el hecho de homicidio en estado de emocidn violenta. Quien comenta
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el fallo reflexiona certeramente: “Uno no puede dejar de preguntarse
qué eslabon habra fallado en la cadena de procedimientos destinados
al otorgamiento de la guarda para facilitar esta tragedia. Pero una vez
sucedida, llama la atencién que el mismo Estado que puso al nifio en
brazos de su matador, haya premiado con la atenuante a quien, preso
de su personalidad, dio rienda suelta a su iracundia pese a tener la
obligaciéon no sélo de controlarse, sino de educar y proteger a su
victima Nadie, lamentablemente, le record6 esa obligacién al autor”.*#.

Dafios causados por funcionarios publicos que actdan
violentamente en el ambito familiar.

Lamentablemente, los casos en los que un personal policial mata
o causa lesiones a personas de su grupo familiar son cada vez mas
frecuentes. La jurisprudencia mayoritaria hace responsable al Estado
y ordena pagar los dafios pues “mas alla de que el dafio no derivo
del ejercicio de la actividad policial, fue consecuencia directa de un
disparo con un arma que fue proporcionada por el Estado en razén de
su funcién”*?,

La violencia institucional generada por la dilaciéon indebida de
los procedimientos.

Otros casos de responsabilidad del Estado por dafios causados en el
ambito familiar se vinculan a la violencia institucional generada por la
dilacion indebida de los procedimientos*?2.

V. ;(Qué jueces se requieren para tomar decisiones sobre toda esta
problematica?

1. Preliminares. Justicia especializada.

La disputa existente hace algunos afios sobre si la violencia exige o no
tribunales especializados parece llegar a su fin. Casi mayoritariamente,
se sostiene que son necesarios. Mas aun, al parecer se requieren también
fiscalias especializadas'®® y obviamente, formacién de los abogados!'#*

La cuestion pasa hoy por otras aristas mas puntuales: (a) si ese juez
especializado debe ser de violencia intrafamiliar o comprender todo tipo
de violencia de género; (b) si debe ser un juez inico, que resuelva el tema
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civil y penal o si, por el contrario, la cuestion penal debe ser reservada a
la justicia de ese fuero; (c) si debe ser el juez que s6lo decida sobre las
medidas que hagan cesar la violencia, o debe tratar toda la problematica'®,
etc.

Cualquiera sea la respuesta, es necesario tener claro que no bastan
tribunales especiales; los jueces deben estar altamente capacitados vy,
ademas, estar provistos de recursos.

En este ultimo aspecto, advierto la gran variedad de situaciones que se
presentan, algunas insolitas; asi, por ej., un tribunal patagénico prohibié
la interrupcién de la energia eléctrica de su juzgado, “pues el derecho de la
cooperativa que presta el servicio a cortar el suministro por falta de pago
debe ceder al derecho de las personas a que se haga justicia, especialmente,
si son victimas de violencia”%.

2. Algunas cuestiones procesales. Medidas que pueden tomar esos
jueces especializados.

La formaciéon continua de estos jueces es absolutamente necesaria.
Adviértase quelasleyesdeviolenciaautorizanatomarunaseriede medidas
que poco tienen que ver con las reacciones del derecho tradicional; asi, por
ej., obligar a la persona violenta a seguir cursos educativos, a concurrir
a tratamientos terapéuticos, a realizar trabajos comunitarios, a prohibir
la concurrencia a determinados lugares. Estas medidas, que en las leyes
penales son sustitutivas de la pena de prision, en materia civil pueden ser
consideradas medidas conexas necesarias para revertir la situacién de
violencia, para cambiar el sujeto y su entorno’?’.

Algunas tramitan por la moderna via de las medidas autosatisfactivas; o
sea, no es necesario que exista una causa principal a la que vaya conectada
o adosada, puesto que su finalidad es que la violencia cese; alli se agotan!?®,

Cualquiera sea la via, se necesita jueces muy equilibrados, que puedan
desprenderse de preconceptos equivocados, que miren la realidad y que
dicten resoluciones propias de una “sociedad decente” o sea, que sean
compatibles con una sociedad en la que las instituciones no humillen a
los habitantes 2% para eso, deben tener claro que “mas vale prevenir que
curar”.
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(Qué sucede en la realidad frente a la gran diversidad de casos?

Algunos jueces entienden, con razén, que estas medidas (por e€j. la
prohibicién de acercamiento), a diferencia de las cautelares patrimoniales
tradicionales, no estan supeditadas a la prueba rigurosa de la verosimilitud
del derecho y el peligro en la demora, bastando la comprobacion de ciertas
circunstancias demostrativas, por si mismas, de la situacion que se tiende
a proteger'3°.

Otros se niegan adisponer coactivamente algunos “remedios” que, como los
tratamientos terapéuticos, porque aunque son altamente recomendables,
“su incidencia y eficacia depende, entre otros aspectos, de la eleccion del
profesional que los llevara a cabo”3%,

Muchas de estas medidas son temporales, precisamente, porque su
finalidad es que se cambie de conducta; de alli que el juez de violencia,
a diferencia de la mayoria de los jueces, debe hacer seguimiento de su
sentencia, para saber si la orden se ha cumplido o no y si lo ordenado ha
sido eficaz o no a los fines propuestos.

Por otro lado, si el proceso de dilata, puede ocurrir que el recurso contra
la medida se declare abstracto desde que, inter tanto se tramita, vence el
plazo originariamente fijado como periodo de duracion de la medida*3?.

La perpetuaciéon de estas medidas es bastante frecuente; asi, en un caso
en que la cautelar habia durado 5 afios y el levantamiento habia sido
pedido por ambos cényuges, el tribunal, por mayoria, decidi6 mantener
la prohibicion, con base en que “las constancias de la causa permiten
concluir que el retorno inmediato al hogar entrafia un riesgo de la salud
psicofisica de los hijos menores de edad, maxime cuando la exclusién no lo
ha privado del ejercicio de la responsabilidad parental porque ha existido
algin tipo de comunicacién con la conyuge y los hijos”. La minoria, en
cambio, entendi6 que no era razonable una exclusion del hogar que duraba
5 afios sin haberse producido ninguna otra actividad procesal, por lo que
era procedente dejarla sin efecto!®3,

Enfin,aligual que en el procedimiento penal, se requiere que el juezaplique
con flexibilidad la normativa procesal. Asi, se ha revocado la intimacion
cursada a la denunciante a fin de que se presente con nuevo patrocinio
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letrado, pues “si bien los estudios de interaccion familiar demuestran
como recomendable la intervencién de un profesional ajeno a las partes,
no puede soslayarse que la denunciante es una profesional del derecho,
circunstancia que impediria caer en indefension”!34,

3. Evitar la revictimizacion.

Como se ha visto, algunos casos dan lugar a mas de un proceso (penal,
familiar, contravencional, etc). El sistema juridico debe evitar que esa
multiplicidad implique revictimizacion de la persona que sufre situaciones
de violencia.

Los cédigos de procedimiento deben contener algunas normas que ayuden
a ese objetivo. Asi, un proyecto presentado en la provincia de Mendoza,
dispone:

“La justicia de violencia familiar y la justicia penal deben actuar
coordinadamente para alcanzar la mdaxima proteccién y restituciéon
de derechos a las personas en situacion de violencia, evitando la re-
victimizacién. A tal fin, entre otras medidas, deben impedirlareiteracién de
actuaciones ya realizadas en la otra sede. Cuando el Juez con competencia
en violencia advierta que los hechos de violencia denunciados constituyen
un delito penal, comunica al Agente Fiscal en turno, para que intervenga
conforme las disposiciones legales vigentes”.

VI. Conclusiones provisionales.

El muestreo a vuelo de pdajaro sobre la jurisprudencia evidencia qué lejos
estamos de un sistema judicial que restaure eficazmente el derecho de las
personas vulnerables que sufren violencia intrafamiliar.

El desafio es grande. Hay que dejar de hablar y hacer. Para eso, resulta util
recordar el discurso de Ortega y Gasset, pronunciado en 1939, dirigido a
los argentinos, pero que hoy puede hacerse extensivo a toda la América
Latina:

“iArgentinos, alas cosas, a las cosas! Déjense de cuestiones previas personales,
de suspicacias, de narcisismos. No presumen ustedes el brinco magnifico que
daria este pais el dia que sus hombres se resuelvan de una vez, bravamente, a
abrirse el pecho a las cosas, a ocuparse y preocuparse de ellas directamente
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y sin mds, en vez de vivir a la defensiva, de tener trabadas y paralizadas
sus potencias espirituales, que son egregias, su curiosidad, su perspicacia, su
claridad mental secuestradas por los complejos de lo personal”.

Claro est3, convocamos “a las cosas” no sdlo a los hombres, sino a todas las
personas de nuestro territorio latinoamericano; cada una debe levantar la
bandera de la accion.
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Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Sala IV, 13/08/2015, RC
] 7000/15 (en el caso, se imputaba a un hombre haber agredido fisicamente a su hermana
mediante la aplicacién de golpes en el interior de la vivienda que ambos compartian; T Criminal
Jujuy, Nro2, 26/02/2014, AR/JUR/2321/2014; Cam. Apel y Garantias en lo penal San Isidro,
salalll, 4/9/2014, ED 261-449, entre otros. En este tltimo, ver interesante voto del Dr. Herbel,
distinguiendo las diferentes situaciones.

VIRGA, Paola y otros, Algo mds acerca de la improcedencia de la probation en delitos de género
y violencia familiar, en Rev. Derecho de Familia, n°® 75, Julio 2016, pag. 51.

Corte Suprema de Justicia de Salta, 9/9/2013, Rev. Derecho de Familia 2014-11-233, con nota de
MOURE, Alicia, Incumplimiento delos deberes alimentarios y violencia familiar. La calificacién se
expresa solo en el voto de la Dra. Susana Kauffman. Para la cuestién de la violencia econémica y
la mujer ver KOWALENKO, A y otra, Violencia y economia. Algunas reflexiones sobre la violencia
econémica en las familias y el desarrollo, en Rev. Derecho de Familia, n° 75, Julio 2016, pag. 5y
SS.

Hace lugar a la suspensidn, por mayoria, Trib. Oral Crim. N° 2, 24/6/2013, Cita on line AR/
JUR/100997/2013, LL 2014-B-290, con comentario favorable de MAGGIO, Facundo, La
suspension del juicio a prueba en los casos de violencia de género; Tribunal Oral en lo Criminal
Nro. 4 de la Capital Federal, 06/07/2016, LA LEY boletin de 06/09/2016, pag. 7, AR/
JUR/42312/2016, con nota de FREEDMAN, Diego, Sobre la procedencia de la probation en los
delitos de violencia de género, AR/DOC/2631/2016; Cam. Crim. Neuquén, 20/3/2013, cita on
line AR/JUR/12062/2013, Rev. Derecho de familia y de las personas, afio V, n° 9, octubre 20103,
pag. 68, con nota de BAGNASCO, Damian P, Suspensién del juicio a prueba. Procedencia en casos
derivados de violencia de género.

Citaonline RC] 1356/16.
$ 150; el equivalente aproximado a 10 ddlares.

Cam. Fed. Casacion Penal, sala 11, 7/7 /2014, Rev. Derecho de Familia y de las personas, afio VII
n° 1, enero-febrero 2015, pag. 118, con nota adversa de COSENZA SALORT, Gisela V., Un caso
de abuso sexual que no es un caso mds. ;El estado tolera la violencia de género?, cita on line AR/
JUR/31604/2014.

Ver, por ej., CAm. Apel. en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la CABA, sala1ll, 17/7/2014,
ED 259-260. En el caso, los hechos violentos del imputado no se agotaban en la victima
denunciante, sino que trascendian a los hijos de ambos, que habian presenciado lo acontecido.

Camara de Apelacién en lo Penal Contravencional, y de Faltas Sala I de la Ciudad de Bs
As,05/11/2015, OnlineCita: RC J 7442/15. La pregunta que queda flotando es: ;Hubiese
otorgado la suspension si el imputado no hubiese sido judio?

m Revista Justitia Familiae



IMPLICACIONES DE LAS VIOLENCIAS EN LOS DERECHOS DE

AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI FAMILIA'Y LA DIGNIDAD HUMANA.
I

30
31

32

33
34

35

36

37
38

39

40
41

42

43

44

Cam. Nac. Crim y Correccional sala 6° 23/11/2009, JA 2010-11-316.

Suprema Corte de Salta., 29/9/2006, Rev. Derecho de Familia, 2007-11-194, con nota de
SPAVENTA, Veroénica, Multiculturalismo, Derechos Humanos, Infancia y género.

ST] Entre Rios, sala I, 5/3/2014, ED 257-267, con nota de MARRANA, Silvia, El control de
convencionalidad en la aplicacién de la dogmdtica penal, ED 257-287.

CSN, 23/8/2016, cita on line NV15263.

Cam. Fed. Casacion Penal, sala 2°,21/2/2013, JA 2013-11-465, en Rev. de Derecho de Familia, n°
2013-1V, pag. 20, con nota de BARBITTA, Mariana, La identificacién del problema de género en
un caso penal. Un avance hacia la resolucion alternativa de conflictos y en Rev. de Derecho Penal
y Procesal penal, Abeledo Perrot, junio 2013, n° 6 pag. 1239.

Tribunal Penal n° 1 de El Dorado, 28/11/2012, en Rev. Derecho penal y criminologia, afio III,
n° 1, febrero de 2013, pag. 25, con nota de GRISETTI, Ricardo y otro, Abandono de persona.
¢La expectativa social vs la teoria del delito? E1 Ministerio publico habia puesto énfasis en que
el estado de pobreza estructural, de vulnerabilidad, no justifica ni exculpa actos de crueldad
contra los hijos.

Cam. Nac. Crim y Correc. Sala I, 22/4/2013, LL 2013-E-119, Doc. Jud. Ano XXIX, n° 43,
23/10/2013, pag. 69, cita on line AR/JUR/22262/2013.

Cam. Nac. Crim. y Correccional sala IV, 22/3/2016, LL 2016-D-216, AR/JUR/23017/2016.

CSN 1/11/2011, en HERRERA, Marisa, KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, y LLOVERAS, Nora,

Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Mdximos precedentes, Bs. As., ed. La Ley, 2014, t. IV, pag.
1093, con comentario de MUNOZ GENESTOUX, Rosalia, Violencia contra las mujeres y legitima
defensa.

Trib. Casacién penal, sala I, 18/2/2009, Doc. Judicial, afio XXV, n°® 35, setiembre 2009, pag.
2485, LL Bs As, afio 16, n° 2, marzo 2009, pag.183 y LL Bs As, afio 16, n° 2, marzo 2009, pag.161.

Juzgado de Control N2 5, San Salvador de Jujuy, 29/07/2016, SAIJ NV 15327.

Cam. 8° en lo criminal de Cérdoba, 1/10/2013, Rev. El Foro de Cérdoba, n°® 166, diciembre
2013, pag. 248.

Corte de Justicia de Salta, 4/2/2013, voto ampliatorio de la Dra. Kauffman de Martinelli, AR/

JUR/178/2013, JA 2013-I-553; Doc. Jud. Ao XXIX, n°® 42, 16/10/2013, pag. 13, con nota de
PURICELLI, José L., Violencia de género. Reflexiones sociolégicas y juridicas; Doc. Jud. Afio XXIX
n° 20, mayo 2013, pag. 14, con nota de CARDOZO, Mariela, Un fallo reciente, que manifiesta
un ejemplo vinculado a la proteccién de las victimas de violencia de género y el control de
convencionalidad. Para otros casos y situaciones ver INCHAUSTI, Santiago y otros, Actualidad
de la Cdmara Federal de Casacion Penal: especial violencia de género y trata de personas, Rev. de
Derecho penal y procesal penal, Abril de 2013, n° 4, pag. 787; conf. T.Criminal n° 2 de Mar del
Plata, 14/3/2016, ; LL 2016-D-473, AR/JUR/10940/2016

Cam. Crim. 2° Nom. Catamarca, 3/2/2014, Rev. Derecho Penal y Procesal Penal, Abeledo Perrot,
mayo 2014, n° 5 pag. 1111.

Superior Tribunal de Justicia de Chubut, 8/3/2010, Rev. Derecho de Familia 2010-III pag.
157, con nota de FORTUNA, Sebastidn, Lamentablemente, una vez mds, crénica de un aborto
permitido, un recorrido judicial innecesario y una sentencia definitivamente justa. La bibliografia
sobre el tema es inconmensurable, imposible de sintetizar en un articulo que debe incluirse en
una obra colectiva.
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45 Cam. Fed. Casacion Penal sala1V,17/2/2016, LL 2016-D-70. AR/JUR/76068/2015. Otras
veces, el sefiuelo es la promesa de trabajo. Ver, por ej., Cam. Fed. Casacion Penal sala III,
23/9/2014, ED 261-260.

46 TS Coérdoba, sala penal 8/5/2014, La Ley Coérdoba 2014 pag. 1141, cita on line AR/
JUR/48997/2014; Cam. Penal de Rosario, sala 1V, 8/8/2013, JA 2014-1-550 y en Rev. Derecho
de Familia, 2014-1-215, con nota de OCHOA, Maria P. Algunas consideraciones en torno a la
aplicacién del tipo penal de desobediencia contemplado en el art. 239 del Céd. Penal frente al
incumplimiento de las érdenes de restriccion en un caso de violencia familiar.

47 Ver,porej., Cam. Fed. Casacion Penalsalal, 23/11/2015,LL 2016-B-228, AR/JUR/63736/2015.
En el caso, se absuelve al padre de la acusacién de abuso sexual agravado por el parentesco
sobre su hija de seis afios de edad; la denuncia de la madre se funda en que su hija se auto
agredia, se masturbaba compulsivamente, tenia suefios feos, estaba retraida, daba alaridos en
el colegio sin que se entendiera lo que decia, no queria bafiarse, etc. Su hermana A empezé a
explicar que “ella podia decirle no a su papa, pero que M siempre caida en la trampa”. El voto de
la Dra. Figueroa, que confirma la decisién, analiza cuidadosamente las pruebas incorporadas;
lejos de adolecer de exceso de rigor ritual, atiende, al parecer, a cada uno de los agravios de la
querella.

48 En Espafia, durante el 2015, se interpusieron 129.292 denuncias por violencia de género y
se incoaron 18 causas por denuncia falsa de las que ocho fueron archivadas o sobreseidas
provisionalmente, ocho siguen en tramitacién y dos acabaron en condena, una de ellas con
conformidad. Esto significa que fueron ‘falsas’ el 0,0015% de las denuncias presentadas. Diario
La Ley, 13 de setiembre de 2016, 198812/2016, Fuente Europa Press.

49 Cam. Nac. Crim y Correc. Sala VI, 24/5/2013, LL 2013-E-324.

50 Compulsar BRUNEL, Tamara y otra, Formularios para la toma de denuncias: una mirada
reflexiva. Revictimizacion, en Rev. Derecho de Familia, n°® 75, Julio 2016, pag. 29.

51 Ver, entre muchas sentencias, en las que la cuestién se resuelve s6lo por mayoria y con votos
divididos, Cadm. Nac. Crim y Correc. Sala VII, 23/11/2012, con nota a favor de la minoria de
TELLAS, Adrian, La republicanizacion de la Justicia (en el caso la mayoria rechazé la excepcion,
considerando suficiente la actuacién policial para instar la accién penal).

52 Cam. Nac. Crim y Correc. Sala VI, 30/7/2013, LL 2013-E-557; idem. 9/9/2013, Doc. Jud. Afio
XXX, n° 13, marzo 2014, pag. 25, AR/JUR/56001/2013, con la disidencia parcial del camarista
Lucini, con nota de YUBA, Gabriela, El valor de las declaraciones de las victimas de violencia
ante la Oficina de Violencia Doméstica; hacia el acceso a la justicia y una tutela real y efectiva;
Doc. Jud. Afio XXXI, n° 45, 11/11/2015, pag. 23, cita on line AR/JUR/17750/2015, con nota de
FINOCCHIARO, Enzo, Delitos en contexto de violencia doméstica e instancia de parte.

53 Cam. Nac. Fed. Crim y Correc. SalaIl, 2/9/2010, LL 2010-F-324.

54 Cam. Nac. Fed. Crim y Correc. Salal, 17/5/2012, Doc. Jud. Afio XXVIII, n° 39, setiembre 2012,
pag. 56, LL 2012-C-542, cita on line AR/JUR/18485/2012.

55 Camara de Acusacién penal de Cérdoba, 25/7/2011, Foro de Cérdoba n° 151, dic. 2011, pag
292.

56 Cam. Nac. Crim. y Correccional, sala 4°, 19/2/2013, en Rev. Derecho Penal y procesal penal,
Abeledo Perrot, mayo 2013, n° 5 pag. 1103.

57 Dictamen de la procuracién general, que la Corte hace suyo; CSN, 27/12/2012, Doc. Judicial,
afio XXIX, n°® 16, abril 2013, pag. 34, cita on line AR/JUR/73404/2012.
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CSN 23/4/2013, Dictamen de la procuracién general que la Corte hace suyo, Doc. Judicial, afio

XXIX, n° 29, julio 2013, pag. 7, AR/JUR/11948/2013; idem CSN 27/11/2014, Dictamen de la
procuracién que la Corte hace suyo, Doc. Judicial, afio XXXI, n° 7, febrero 2015, pag. 23, AR/
JUR/11948/2013.

Cam. Nac. Crimy Correc. Sala VI, 29/8/2014, LL 2014-F-564, cita on line AR/JUR/50057/2014.

Trib. Oral Crim. N° 7, 13/11/2011, Rev. de Derecho penal y criminologia, afio IV, n° 1 febrero
2014, pag. 59, AR/JUR /78498/2013, con nota de MACAGNO, Mauricio E., Reflexiones en torno
a una sentencia de abuso sexual: testimonio tinico y delito continuado.

Cam. Federal Casacion Penal, sala III, 5/7/2013, Rev. de Derecho penal y criminologia, afio
IV, n° 5 junio 2014, pag. 74, AR/JUR/28328/2013, con nota de BANOS, Javier Ignacio y otro,
Reflexiones sobre la validez del testimonio unico y acerca de la prohibicion de doble valoracién
en la individualizacién de la pena y en Derecho Penal y Procesal Penal, Abeledo Perrot, octubre
2013, n° 10 pag. 2065.

Cam. Nac. Cri, y Correc. Sala 'V, 7/6/2011, Doc. Judicial afio XXVIII, n° 50, diciembre 2011, pag.
69, cita on line AR/JUR/24636/2011.

Juez de Garantias de Lomas de Zamoran®8,30/3/2011, JA 2011-1V-314 (en el caso, se rechaza
la excarcelacion en una causa en la que se ha procesado al imputado por el delito de dafio por
haber destruido todo lo que la compafiera tenia en un kiosco que ella atendia).

Trib. Superior Justicia Ciudad de Bs As, 11/9/2013, Rev. Derecho de Familia, 2014-11-125, con
nota de MUNOZ GENESTOUX, Rosalia, Violencia de género: valoracién del testimonio de la victima
en el proceso penal, y Doc. Judicial, afio XXX, n® 11, marzo 2014, pag. 34, AR/JUR/57961/2013.

Cam. Nac. Crim y Correccional salal, 2/6/2016, LL 2016-D-248, AR/JUR/34455/2016.

CSN, 7/6/2011, Rev. de Derecho penal y criminologia, afio I, n® 1 setiembre 2011, pag. 202,
con nota de CUETO, Mauricio, Abuso sexual, derecho de defensa y el interés superior del menor.
En el caso, el Tribunal oral en lo criminal habia condenado; una de las salas de la CAmara
Nacional de Casacidn revoco la sentencia por considerar que se habia afectado el derecho del
imputado a interrogar a la victima y orden6 que se preparara psicolégicamente a la menor para
larealizacion de dicho acto procesal en un nuevo juicio oral; se fundé en que no se habia podido
entrar a la tia de la nifla, que fue quien hizo la denuncia. La Corte dej6 sin efecto lo resuelto por
la casacidn y convalidé lo hecho por el tribunal de grado.

Cam. Nac. Casacion Penal, sala I, 30/11/2009, Rev. Derecho de Familia y de las personas,
afio I n° 5, junio 2010, pag. 131, con nota de MEDINA, Graciela, Sancién penal de la violencia
doméstica. Interaccién penal y los derechos humanos y en Rev. de Derecho de Familia y de las
personas, afio I1I, n° 3,abril 2011, pag. 141, con comentario de SOLARI, Néstor, Delito de lesiones
cometidas contra el conyuge y el hijo.

Cam. Nac. Crim y Correc. Sala VI, 15/5/2013, LL 2013-E-194. En el caso, ademas, el imputado
tenfa una condena en suspenso por abuso sexual y figuraba registrado con distintos apellidos.

CSN 15/10/2015. El texto responde al dictamen de la procuracién que la Corte hace suyo, Doc.
Jud. Afio XXXII n° 5, febrero 2016, pag. 39, AR/JUR/36474/2015.

Cam. Penal de Concepcion sala II, 29/9/2009, LL Noroeste, 2010-425, con nota a favor de la
minoria de LEZANA FLORES, Luis, Abuso sexual y posterior solicitud de avenimiento.

Trib. Impugnacién penal, Santa Rosa, 2/12/2011, Rev. Derecho de Familia y de las personas,
afio IV n° 1, febrero 2012, pag. 94, con nota de DE OLIVEIRA, Juan José, El avenimiento y la
violencia de género.
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En la Argentina, la ley 26.705 dispuso que el término de prescripcién para los delitos contra
la integridad sexual cometidos contra menores de edad comienza a correr desde que el menor
cumple la mayoria de edad; la ley 27206 modificé la anterior y establecié que la prescripcion
queda suspendida hasta que la victima, habiendo cumplido la mayoria de edad, decida formular
la denuncia. Ver Cam. Fed. Casacién Penal, sala 1V, 22/3 /2016, Rev. de Derecho Penal y Procesal
penal, Abeledo Perrot, junio 2016, n° 6 pag. 1192; en ; LL 2016-D-456, LL 2016-B-624, cita on
line AR/JUR/ 11235/2016, con nota de SEITUN, Diego, Una nueva legalidad penal (aplicacién
retroactiva de normas relativas a la prescripcion de delitos contra la integridad sexual), cita
on line AR/DOC 1142/2016Ver también ALVAREZ, Javier Teodoro, Las nuevas reglas de
prescripcion de los delitos sexuales contra nifios, nifias y adolescentes, RCD 120/2016.

Segun el ultimo andlisis estadistico publicado por la oficina creada en la Corte Nacional, el
numero de denuncias aumenta cada afio; asi, se compara el mes de junio de los afios 2013,
2014, 2015 y 2016 dando los siguientes resultados: 2013: 751 casos, 2014: 859 casos, 2015:
966 casos y 2016: 851 casos. También informa que la mayoria de las personas en situacion
de violencia son mujeres (81%); las personas denunciadas varones (81%) y, generalmente,
se trata de ex parejas (49%). Los tipos de violencia denunciados responden a los siguientes
porcentajes: psicolégica 97%; fisica 67% y econémica 32% (http://old.csjn.gov.ar/docus/
documentos/verdoc.jsp?ID=100881).

Cam. Fed. Casaci6n Penal, salall, 6/10/2015, LL 2016-B-38, cita on line AR/JUR/ 37774/2015,
con nota de FINOCCHIARO, Enzo, Necesidad de reconfigurar patrones normativos ante la
violencia doméstica, y en Rev. Derecho de Familia y de las personas, afio VIII n° 3, abril 2016,
pag. 98, con idéntico comentario, cita on line AR/DOC/4341/2015. Al parecer, en el caso, el
primer desencadenante (que motivé la denuncia de la mujer) fue que el marido descubri6 un
mensaje de texto entre la mujer y un ex novio, circunstancia que motivé que echara a la mujer
de la casa.

Asilo relata la Cam. Nac. Civ. sala B, 15/4/2013, ED 254-293.

Para los argumentos a favor y en contra y las diferentes situaciones que la realidad presenta,
MERITO ORTIZ, Cristina, La mediacién familiar en situaciones asimétricas, ed. Instituto
Complutense de mediaciéon y gestion de conflictos, Madrid, 2013. En la Argentina, ver
RAGANATO, C., LAMM, E.y CASADO, E., Comentario al art. 5 de la ley 24417, en KEMELMAJER DE
CARLUCCI (directora), Proteccién contra la violencia familiar, ed. Rubinzal, Santa Fe, 2007, pags.
153/179ver CARDENAS, Eduardo J., Violencia en la pareja, ed. Granica, Bs. As, 1999; compulsar
también, RIOS, Juan P y otra, Mediacion y violencia familiar, en Rev. Derecho de Familia, n° 75,
Julio 2016, pag.141.

Compulsar estos antecedentes en MIZRAHI, Mauricio L., Restitucién internacional de nifios,
Astrea, Bs As, 2016, n° 37.

Cam. Fam. Cérdoba 29/5/2006, en Rev. de Derecho de Familia 2007-1-121, con nota de
GALERA, Elsa, Aspectos de la proteccion juridica de la familia en la ley de proteccién de victimas
de maltrato intrafamiliar. ;es la lectura de los jueces la lectura de proteccién que ha querido el
legislador cordobés? La jueza de primera instancia habia considerado que prohibir la presencia
conjunta era inconstitucional. La CiAmara revoco la decision.

Cam. Nac. Civ. sala B, 19/5/2011, ED 243-515. En el caso, la actora no queria concurrir a la
audiencia de mediacion sosteniendo que corria riesgos a su integridad

Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, 28/11/2012, inédito.
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Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Sala III - Corrientes, 01/09/2015, inédito.
Cam. Civy Com de Dolores, 4/9/2008. La Ley Bs As 2008-1249.

Cam. Nac. Civ.salaH, 24/9/2009, LL 2010-B-359, con nota de SOLARI, Néstor, Violencia familiar.
Cuestiones suscitadas con posterioridad a la exclusién del hogar, y Rev. Derecho de Familia 2010-
I pag. 1.

CCyC Jujuy, 13/6/2012, La Ley Noroeste, afio 16, n° 8, setiembre 2012, pag. 890.

CCyC de Junin, 6/3/2012, La Ley Bs. As,, afio 19, n° 3, abril 2012, pag. 306. El actor habia
iniciado una accién posesoria. La minoria de la camara entendi6 que esa accion no podia
prosperar pues la demandada no habia ingresado clandestinamente, ni por violencia, no
existiendo despojo, desde que ella permanecia alli por orden judicial. La mayoria razon6 sobre
la base de la tradicional acciéon de despojo, independientemente de los lazos familiares que
unian a las partes en litigio; por eso, entendi6 que el derecho a la vivienda de la hija menor de
ambas debia solucionarse por otras vias (prestacion alimentaria, etc).

Cam. Nac. Ci. SalaH, 15/6/2011, JA 2011-1V-394 y en Rev. Derecho de Familia y de las personas,
afo I1In°9, octubre 2011, pag. 117, con nota de GRISETT]I, Ricardo A y KAMADA, Luis, Violencia
familiar. Alcance de los acuerdos arribados en ese marco, citas on line AR/JUR/37360/2011.

CJ Salta, 4/6/2015, La Ley NOA agosto 2015, pag. 761, AR/JUR/118/887, LL 2015-F-339,
comentado por MOLINA DE JUAN, Mariel, Vivienda. Derecho a la vida. Violencia de género,
AR/DOC/3214/2015. La sentencia no avanza sobre otros aspectos relativos al dominio del
inmueble que quizas, conforme el acuerdo homologado, deba inscribirse a nombre de los hijos.

Ver, entre otros, Superior Tribunal de Justicia del Chaco, sala 1°CCy L, 1/12/2014, con nota de
RUSSO, Romina, Maltrato infantil: leyes de violencia familiary proteccion integraly las potestades
jurisdiccionales, en Rev. Derecho de familia, 2015-1V-75; y en Doc. Judicial, afio XXXI, n° 25, junio
2015, pag. 53, AR/JUR/78635/2014; Cam. Nac. Civ,, sala B, 27/11/2013, Doc. Judicial, afio XXX,
n° 14, abril 2014, pag. 97, AR/JUR/80787/2013.

Cam. Nac. Civ. sala A, 17/4/2013, LL 2013-D-644, AR/JUR/10963/2013.

Cam. Nac. Civ. sala C, 16/4/2013, Doc. Jud. Afio XXIX, n° 41, 9/10/2013, pag. 81, LL 2013-D-
131, AR/JUR/13512/2013, con nota de GORKIEWICZ MORON], Erica, Interés superior del nifio,
violencia de género y derechos del imputado.

Tribunal de Familia de Jujuy, salal, 24/6/2016, EXPTE. N2 C-043.789/15, en Diario Judicial del
22.9.2016.

Suprema Corte de Mendoza, sala 1°,22/12/2015, Derecho de familia 2016-1V-81, con nota
de GROISMAN, Eliana, Cual es el alcance que tiene el nifio/adolescente para elegir su letrado
en un que lo involucra y cudl para participar activamente en la decisién que ataiie a su cuidado
personal.

Conf. Cam. Nac. Civ. sala B, 15/4/2013, ED 254-293.

Cam. Apel Trelew sala A, 21/8/2015, ED ED 265-30; CApel. de Trelew, sala A, 21-8-2015, AR/
JUR/27891/2015, Revista CCyC, afio I, N2 4, octubre de 2015, p. 131; en la misma revista, afio
11, N2 2, marzo de 2016, p. 79, con nota de LUFT, Marcelo E., El derecho del niiio a ser oido en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su inclusion en el Cédigo Civil y Comercial. El
menor como parte en el proceso; ]. A. 2015-1V-48 del 25-11-2015, con nota de BERNASCON],
Ana Maria, La proteccion integral de derechos de nifias, nifios y adolescentes, y Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, afio VII, N2 9, octubre de 2015, p. 94, comentado por DEL
MAZO, Carlos G., Revinculacidn de una adolescente con su progenitora. Derecho a ser oido y que
su opinion sea debidamente tenida en cuenta.
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Juzgado de Familia de Cérdoba n° 2, 28/9/2012, JA 2013-11-710, con nota de MAGGIO, Maria
Teresa, El interés superior del nifio y la relacion con sus abuelos en el marco de una sentencia
apresurada. En el caso, existia un vinculo conflictivo muy acentuado entre la madre y la abuela;
la madre tenia problemas psiquiatricos y debi6 ser internada en una clinica de reposo. La
madre no se negaba a la comunicacidn de la hija con la abuela; s6lo reclama que se realizara
acompafiada de un consejero terapéutico.

Cam. Nac. Civ. sala M, 19/2/2014, Rev. de Derecho de Familia 2014-1V-21, con nota de MOHR,
Sebastian, El derecho latente de comunicacion entre los abuelos y sus descendientes. La nota
contiene amplias referencias jurisprudenciales de derecho argentino y comparado. En el caso,
la abuela habia iniciado el juicio contra la ex nuera, progenitora de los nifios. La madre sostenia
que la abuela habia negado los hechos de violencia del padre contra los hijos. Los nifios no
querian ver a la abuela y las expertas habian aconsejado que no se estableciera esa vinculacién
hasta tanto los nifios no lo decidieran.

Juzgado de Familia n° 2 de La Plata, 30/12/2015, Derecho de familia 2016-1V-115, con nota
de BALAN, Alejandra, Autorizacién judicial cautelar de viaje y violencia de género.

Cam. Apel. Familia de Mendoza, 6/2/2013, ED 252-144, cita on line AR/JUR/188/2013, La
Ley Gran Cuyo 2013-1154, con nota de SOUZA VIEIRA, Viviana y ORTIZ, Diego, Las medidas
precautorias en el proceso de violencia familiar. El SAP y la revinculacién y en Rev. Derecho de
Familia y de las personas, afio V n°® 9, octubre 2013, pag. 80, con nota de PAGANO, Luz Maria,
Cuando los progenitores no reconocen a sus hijos como sujetos de derechos, la violencia se cuela
por todos lados.

Cam. Apel. Familia de Mendoza, 3/7/2013, ED 255-43 y La Ley Gran Cuyo 2014, n° 2 pag. 43.

100 Articulo 13 de la Convencién: No obstante lo dispuesto en el Articulo precedente, la autoridad

judicial o administrativa del Estado requerido no estd obligada a ordenarla restitucién del
menor sila persona, institucién u otro organismo que se opone a su restitucién demuestra que:
a) la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del menor no
ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o retenido
o habia consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencién; o b) existe un grave
riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier
otra manera ponga al menor en una situacién intolerable”. De alguna manera, el leading case
del Tribunal Europeo de Derechos humanos sobre esta tematica es la sentencia recaida in re
Neulinger Isabelle, Shuruk Noam v/ Suiza, 6/7/2010.

101 CSN, 21/5/2013, Rev. de Derecho de Familia 2013-VI-1, con nota de KUYUNDJIAN DE

WILLIAMS, Patricia, Aplicacién del convenio de restitucidn internacional de menores a través de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y en Rev. de Derecho de Familia y
delas personas, afio V,n° 10, noviembre 2013, pag. 71, con nota de COLLIARD, Silvia, Restitucion
internacional de menores: una mirada critica hacia las interpretaciones amplias de los motivos
de excepciéon; idem. SC Bs As, 16/4/2014, AR/JUR/13753/2014, Doc. Judicial, afio XXX, n°
37, setiembre 2014, pag. 40. Para un exhaustivo andlisis de la jurisprudencia de la Corte de
Justicia de la Nacidn argentina en la cuestion relativa a la restitucién internacional de nifios, ver
RUBAJA, Nieve, en HERRERA-KEMELMAJER-LLOVERAS, Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Madximos precedentes, ed. La Ley, Bs. As., 2014, t, III, pag. 692; para la jurisprudencia de los
tribunales argentinos posterior a la entrada en vigencia del CCyC, o sea, posterior al 1/8/2015,
y lo dispuesto en el art. 2642, ver RUBAJA, Nieve, Derecho internacional privado y relaciones de
Familia, en KEMELMAJER-HERRERA-LLOVERAS, Tratado de Derecho de Familia, Actualizacién
doctrinal y jurisprudencial, t. V-B, pag. 867 y ss.
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102 Cam. Nac. Civ. sala B, 3/11/2014, LL 2015-D-515, AR/JUR/51026/2014, con nota de
GOICOECHEA, Ignacio y RUBAJA, Nieve, Procedimiento de restitucion internacional de nifios:
pautas imprescindibles para la eficiencia del mecanismo convencional, y en Rev. Derecho de
Familia 2015-I1I pag. 23, con nota de TAGLE DE FERREYRA, Graciela, ;/Aplicar restrictivamente
el art. 13 b) del Convenio de La Haya de 1980, equivale a no aplicarlo en ningtin caso?, en Rev.
D de Familia y de las Personas, afio VII, n° 6, julio 2015, pag. 99, con nota de SCOTTI, Luciana
B., Rechazo de la restitucion internacional de una nifia en resguardo de su interés superior, en
Rev. de Derecho de Familia y de las personas, afio VIII, n° 1, febrero 2016, pag. 31, con nota de
GRAIEWSKY, Sustraccién internacional de menores. Cuando los jueces fijan pautas de conducta.
La sentencia es largamente comentada por MIZRAHI, Mauricio L., Restitucion internacional de
nifios, Astrea, Bs As, 2016, n° 48 b) (pags. 186/205). Aclaro que Mauricio Mizrahi integra la
sala que emiti6 la sentencia; en el libro también vierte argumentaciones personales que, en
definitiva, no se volcaron en el fallo y contesta las criticas que la doctrina antes citada formul6
a la sentencia. Se trataba de un pedido de restitucion a Bélgica. La adolescente nacié en Paris;
a los dos afios de edad sus padres se separaron; el padre se traslada a Bélgica, donde vive con
tres hijos de un matrimonio anterior; en el 2007 la nifia se traslada a Bélgica con la madre; en
2008 hubo una denuncia por mal trato y violencia fisica y quizas sexual de la que fue victima
por parte de sus medio hermanos. Después de una serie de vicisitudes, la nifia qued6 bajo
la vigilancia del Servicio de proteccién judicial y terminé institucionalizada. Al momento de
la decisién ya llevaba mas de tres afios en la Argentina, y en la audiencia ante la CAmara de
Apelaciones habia manifestado una férrea oposicién a retornar.

103 ST Corrientes, 9/11/2012, Rev. Derecho de la familia y de las personas, afio V, n° 2, marzo 2013,
pag. 85, con nota de BIGLIARDI, Karina, Pérdida de la patria potestad por maltrato infantil, cita
online AR/JUR/66726/2012 y enJA 2013-11-719, con nota de GRAFEUILLE, Carolina, Un loable
veredicto que posibilita la realizacién de derechos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes.

104 SC Bs As, 4/11/2015, Rev. D de Familia y de las personas afio VIII, agosto 2016, n° 7, pag. 78,
con nota de MENDOZA, Elena, La perspectiva de género en una sentencia de la Suprema Corte de
Justicia de la provincia de Bs. As.

105 En Argentina, numerosa doctrina distingue entre derecho al nombre y determinacién del
estado filial. Ademas de la doctrina citada en las notas que siguen ver, entre otros, GROSMAN,
Cecilia, El nombre de los hijos matrimonialesy extramatrimoniales. Un recorrido por los conflictos
que se presentan. Propuestas de cambio, en FLAH, Lily (directora), Los desafios del derecho de
familia en el siglo XXI, Errepar, Bs. AS., 2011, pag. 645; MOLINA DE JUAN, Mariel, El nombre y
la filiacién. Dos facetas der la identidad que requieren tutela juridica diferenciada, en Rev. de
derecho de Familia 2008-1-91; REY GALINDO, Mariana y STOYANOFF ISA, Orlando, EIl nombre
como atributo de la personalidad y el derecho a la autodeterminacion de la identidad, en Rev.
Derecho de familia 2011-V-37. Comparar, en contra, en una posiciéon conservadora, para un
caso particular del nombre por reconocimiento de la filiacién extramatrimonial después de
cuatro afios del nacimiento, VELOSO, Sandra, Qué apellido debe preceder luego de una sentencia
de filiacion. ;El de la madre o el del padre?, Rev. de Derecho de Familia y de las personas, afio III,
n°9, octubre 2011, pag. 286. También en contra, en igual postura, VIDAL TAQUINI, Carlos H., El
apellido se adquiere por la filiacion, en Rev. de Derecho de Familia y de las personas, afio II, n° 3,
octubre 2010, pag. 189.

106 T Colegiado familia N°5 Rosario, 25/2/2011, en Rev. de Derecho de Familia y de las personas,
afio III, n® 3, abril 2011, pag. 71, con nota de BIGLIARDI, Karina, Supresién del apellido paterno
por justas causas.
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107 SC Bs As., 20/9/2006, Rev. Derecho de Familia, 2007-1I-35, con nota de ALTERINI, Maria J.,
Violencia familiar: un avance jurisprudencial y en Rev. LexisNexis Buenos Aires, julio 2007, n°
7, pag. 770, con nota de SIMONE, Marcela y BIGLIARDI, Karina, Las medidas cautelares y la
participacién del nifio en los procesos ante el Tribunal de Familia por violencia familiar. En el
caso, la persona menor de edad se present6 con la representacion de la Asesoria de Menores
e incapaces. La Suprema Corte anul6 de oficio la sentencia que habia rechazado las medidas
cautelares y reenvié la causa a la instancia de origen para que arbitre los medios necesarios
para el urgente dictado de una nueva decisién que aborde los puntos centrales en debate”.

108 Cam. Nac. Civ. sala B, 15/4/2013, ED 254-293.

109 Cam. CC Bahia Blanca sala 2, 31/10/2006, Rev. Derecho de Familia 2007-11-53, con nota
adversa de RAFFO, Pablo E., El derecho de familia: ;garantia o impedimento para el ejercicio de
derechos fundamentales? Un fallo que interpreta restrictivamente la ley 12.569. En el caso, se
confirmo la decisiéon que rechazé in limine el pedido de dispensa del deber de cohabitacion.

110 El concepto de violencia econémica ha sido expresamente reconocido por la Corte
Constitucional de Colombia en sentencia del 22/1/2016, n° T-012/16.

111 4° Juzgado de familia de Mendoza, Expte.333-14/4F, 20/5/2016. Al momento de escribir este
trabajo, la sentencia se encontraba apelada.

112 Cam. Nac. Civ. sala E, 7/5/2014, Rev. Derecho de familia y de las personas, afio VI, n° 8,
setiembre 2014, pag. 84, con nota de YANKIELEWICZ, Daniela y OLMO, Juan Pablo, Autonomia
de la voluntad y violencia de género, cita on line AR/JUR/ 22183/2014.

113 Juzg. CC de La Plata, n° 17, 27/11/2014, Rev. Derecho de Familia 2015-111-123, con nota de
IGLESIAS, Mariana, Indignidad y derechos humanos: un verdadero acierto. El caso tuvo mucho
impacto en los medios; en 1992, un dentista mat6 a su esposa, sus tres hijas y su suegra;
fue condenado a cadena perpetua, pero actualmente se encuentra en libertad, merced al
funcionamiento del sistema penal.

114 Compulsar, ORTIZ, Diego O, Criterios para demandar por dafios en casos de violencia de
género, ED 265-561 y sus citas

115 Cam. Nac. Civ. sala D, 20/5/2010, Rev. Derecho de Familia 2011-1-41, con nota de LAMBERT]I,
Silvio, Las presunciones como medio de prueba de dafios en violencia familiar.

116 Ver completisimo articulo de FERNANDEZ LEYTON, Jorgelina, Responsabilidad internacional
del Estado por la violencia familiar desde el sistema interamericano de derechos humanos, en
Rev. Derecho de Familia, n° 65, Julio 2014, pag. 47; Compulsar también ABRAMOVICH, Victor,
Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso Campo Algodonero, en
wwwanuariodh.uchile.cl.

117 VER LAMM, Eleonora, La violencia contra la mujer en la jurisprudencia del TEDH, en Rev.
Derecho de Familia, n°® 65, Julio 2014, pag. 25.

118 PARELLADA, Carlos, La responsabilidad internacional del Estado por la violencia familiar. Vision
nacional, en Rev. Derecho de Familia, n°® 65, Julio 2014, pag. 67.

119 Cam. 5° CC Cérdoba, 23/7/2014, Doc. Jud. Afio XXXI, n° 5, febrero 2015, AR/JUR/34288/2014,
en Rev. Responsabilidad civil y seguros, afio XVI, n° 10, octubre 2014, pag. 171, en La Ley
Cordoba, afio 32, n° 5, junio 2015, pag. 487, con nota de DEZA, Soledad, El rol facilitador del
Estado en la muerte violenta de una mujer y en Rev. Derecho de Familia y de las personas, afio VII
n° 1, enero-febrero 2015, pag. 85, con nota de DEZA, Soledad, Dos caras de una misma moneda:
falta de servicio y tolerancia ptiblica a la violencia (en el caso se condend a reparar el 50 % de
los dafios).
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120 Cam. Crim 11 Nominacién Cérdoba, 26/6/2008, LL Cérdoba 2008-602, con nota de RIOS,
Carlos L., “Y que las circunstancias hicieren excusables”.

121 Ver, entre muchos, TS Neuquén, 28/10/2013, cita on line AR/JUR/69127/2013, Doc. Judicial,
afio XXX, n° 19, marzo 2014, pag. 49 y Rev. Responsabilidad civil y seguros, afio XV, N° 12,
diciembre 2013, pag. 195. En el caso, se hizo lugar a la demanda interpuesta por la madre de la
victima.

122 Me he referido a este tema en mi articulo Responsabilidad del Estado por la violacién al derecho
a un juicio sin dilaciones indebidas en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en Anales de la Academia de Derecho de Buenos Aires, afio 2014, pag. 155. Ver
también RUBAJA, Nieve, Responsabilidad del Estado en procesos de restitucion internacional de
nifios, en Rev. Derecho de Familia, n° 65, julio 2014, pag. 83.

123 BALESTRINI, Maria de las Mercedes, Fiscalias especializadas. Normas nacionales e
internacionales de proteccion, en Rev. Derecho de Familia, n° 75, Julio 2016, pag. 39.

124 BONGIORNO, Antonella y otra, El rol del abogado litigante en el asesoramiento por violencia de
género y violencia intrafamiliar, en Rev. Derecho de Familia, n° 75, julio 2016, pag. 135.

125 La mayoria intenta que estos procedimientos no se contaminen con otras pretensiones que,
aunque comprometen a las mismas partes, no se vinculan estrictamente a la violencia; asi, por
ej., las peticiones de alimentos, o regimenes de comunicacion, etc. que deben tramitar por otras
vias (Cam. Nac. Civ. sala E, 10/7/2008, Rev. Derecho de Familia y de las personas, afio I n°
1, setiembre 2009, pag. 258, entre otros). Esta posicion se funda en que el juez de violencia
debe avocarse a hacer cesar la violencia; sdlo asi, podra cumplir su cometido en tiempo y
eficazmente.

126 Juzgado de familia n° 3, Chubut, 1/11/2015, Rev. Derecho de Familia 2016-111-87, con nota de
ORTIZ, Diego, Cuando se concreta el acceso a la justicia a victimas de violencia familiar.

127 La jurisprudencia argentina declara su constitucionalidad; ver, por ej, TS] Cérdoba,
14/11/2012, Foro de Cérdoba n® 159 pag. 234.

128 Cam. 2° CC Mendoza, 17/8/2007, La revista del Foro, Mendoza, n° 81, noviembre 2007, pag.
39.

129 Utilizo la palabra “decente” en el sentido dado por MARGALIT, Avishai, La societa decente, trad.
de Andrea Villani, Milano, ed. Guerini e associati, 1998, pag. 49 y ss.

130 CCy Com. Mar del Plata, sala I1I, 8/10/2013, Rev. Derecho de Familia y de las personas, afio VI
n° 3, abril 2014, pag. 85, con nota de GINCOFF, Grisel, Guarda de persona.

131 Cam. Fed. CC Junin, 8/4/2010, LL Bs As, afio 17, n° 2, octubre 2010, pag. 1004, con nota de
BERGER, Sabrina, Tratamiento psicolégico coactivo en el régimen de familia.

132 Ver, en este sentido, caso resuelto por CC.C y contencioso administrativo de la 1° Nominacién
de Rio Cuarto, 31/10/2014, La Ley Cérdoba, afio 32 n° 3, abril 2015, pag. 344, cita on line AR/
JUR/68901/2014.

133 Cam. Civ de Neuquén sala II, 8/5/2008, Rev. Derecho de Familia y de las personas, afio 1 n°
3, noviembre 2009, pag. 91, con nota critica a la mayoria de MEDINA, Graciela, Duracién de las
medidas en violencia familiar.

134 Cam. Nac. Civ.sala],3/6/2014, AR/JUR/23513/2014, Doc. Judicial, afio XXX, n°® 46, noviembre
2014, pag. 60 y Rev. Derecho de Familia y de las personas, afio VI n° 11, diciembre 2014, pag. 70,
con nota de MIGUEZ, Sol, Procedimiento, medidas y contingencias a la luz de la ley 24417, cita on
line AR/JUR/2560/2014.
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SUMARIO

Introduccién. L.- Breve historia de los modelos de intervencidon sobre
los menores infractores y su proyeccion en la legislacion espafiola. 1. El
modelo tutelar y su proyeccién legislativa. 2. El modelo de responsabilidad
y su proyeccion legislativa. II. ;Por qué un Derecho penal de menores?.
III. Las sucesivas reformas de la Ley Organica 5/2000 Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores. Algunas criticas. IV. A modo de
una brevisima conclusion.

Introduccion

La delincuencia juvenil constituye un fenémeno social al que las mas
diversas instancias internacionales han prestado, sobre todo a partir de
las ultimas décadas del pasado siglo XX, una continuada observacion y
atencidn. La trascendencia que la comunidad internacional ha otorgado
a la delincuencia juvenil ha cristalizado en la redacciéon de diversas
Resoluciones, Recomendaciones, Reglas y Directrices elaboradas por
autorizadosorganismos - entrelos que cabendestacaralas Naciones Unidas
y al Consejo de Europa- cuyos planteamientos han ido progresivamente
conformando las legislaciones estatales sobre menores infractores de
numerosos paises que han plasmado gran parte de aquellas directrices
internacionales. Los cambios producidos en la forma de intervenir sobre la
delincuencia juvenil tienen mucho que ver con la evolucion experimentada
en las concepciones generales entorno a la infancia y la juventud? asi
como con las nuevas realidades sociales y criminoldgicas de los menores
infractores a las que el Derecho debe ofrecer respuesta.

La finalidad del presente trabajo es poner de relieve el gran avance que en
mi opinién supuso la sustitucion del Modelo Tutelar, reflejado en la Ley
de Tribunales Tutelares de Menores de 1948 vigente en Espafia hasta el
afio 1991, por el Modelo de Responsabilidad adoptado por la vigente Ley
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Organica 5/2000 Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores?.
Finalizaré con un analisis critico de algunos aspectos de las sucesivas
reformas operadas en la mencionada Ley porque creo que han “matizado
en demasia” los principios esenciales que deben presidir una legislacion
penal de menores. Para ello comenzaré sefialando de dénde nace, porqué
y para qué el llamado Derecho penal de menores mediante la exposicion
de unos breves apuntes histdrico-legislativos que ayudaran a comprender
adecuadamente el sentido y la finalidad de la justicia penal juvenil.

I.- Breve historia de los modelos de intervencion sobre los menores
infractores y su proyeccion en la legislacion espafiola.

Analizar la respuesta que deba darse a la delincuencia juvenil desde
la perspectiva del modelo o paradigma que la sostiene resulta muy
esclarecedor en tanto que los modelos constituyen guias estructurales
que permiten asentar y clarificar el punto de partida tedrico, también
ideolégico, sobre el que se construye el sistema de intervencion que se
defienda. La elaboracién de modelos supone la teorizacién de realidades
para la generalizacion de “lo particular” de forma que la abstraccién que
se realice sirva a la comprension y tratamiento de lo concreto, desde unas
pautas racionalizadoras y homogéneas. Un modelo de justicia de menores
sustituye a otro no de manera casual, sino por la necesidad de adaptar
sus planteamientos y propuestas de solucion tanto a la propia evolucién
en torno a las concepciones generales sobre la infancia y juventud como a
las nuevas realidades sociales y criminoldgicas de la llamada delincuencia
juvenil a las que l6gicamente el Derecho, en tanto estancia reguladora de
la convivencia y de control social, ha de ir adaptandose si no quiere quedar
anquilosado.

1. El Modelo Tutelar y su Proyeccion Legislativa.

Durante siglos los menores infractores habian carecido de un cuerpo
normativoyorganico especializadoydistintoal sistemapenaldeadultos
estando sometidos, con ciertas modulaciones, al mismo procedimiento
y penas que los adultos, pudiendo cumplirse incluso en los mismos
establecimientos. No sera hasta finales del siglo XIX cuando aparezcan
por primera vez en la historia los Tribunales de menores* que se
instauraran también en Espafia durante la primera mitad del siglo XIX.

170 Revista Justitia Familiae



PERSPECTIVAS DEL SISTEMA PENAL.
DocTorRA MARIA JOSE CRUZ BLANCA SOBRE LA NECESIDAD DE UN DERECHO PENAL DE MENORES.

Asentado sobre las bases tedricas del Positivismo Criminolégico y del
Correccionalismo, el modelo tutelar se caracterizaba, esencialmente,
por disefiar un sistema de medidas que se imponian a los menores
a través de unas “cauces procedimentales” desprovistos de las mas
elementales garantias juridicas y cuya principal finalidad seria lograr
la correccion del menor infractor.

Los presupuestos del modelo tutelar podrian ser resumidos
esencialmente en las lineas:

A. Frente al postulado del libre albedrio sostenido por la Escuela
clasica del delito, el modelo tutelar partiria del caracter anormal y
patolégico del menor que delinque; el menor infractor es considerado
un sujeto inimputable y por ello irresponsable penalmente y peligroso
para la sociedad. El caracter patologico del menor se revelaria no sélo
en la comision de infracciones penales, sino también en la ejecucion
de conductas desviadas socialmente -fugas del hogar, conductas
inmorales o licenciosas, prostitucién, desobediencia a la autoridad
paterna, etc- frente a las cuales también se habria de intervenir
mediante la aplicacién de medidas correctoras.

B. El tratamiento que debian recibir estos menores no podia consistir
en la imposicién de penas ajustadas a la gravedad del delito cometido
sino en medidas a las que se asignaba un caracter tutelar y corrector
y que se adoptaban en funcién de las condiciones morales y sociales
del menor, prescindiéndose de la gravedad de la infraccion cometida.

C. En consecuencia, si las medidas se imponian al menor “por su bien”,
la duracién de aquéllas habria de ser indeterminada, hasta lograr
su efectiva correccion. Es decir, si lo importante es que desaparezca
la peligrosidad, el tratamiento habria de continuar hasta tanto se
diluyera tal peligrosidad.

D. Respecto de la medida de internamiento, dado que el medio
sociofamiliar en el que el menor infractor se habia desarrollado
habia acreditado su nocividad, debia ser apartado de él mediante
el internamiento, siempre “por su bien”; de ahi que el llamado
reformatorio, esto es, la privacién de libertad, se convirtiera en un
instrumento fundamental en el sistema tutelar.
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E. Desde la perspectiva procesal, se crearia una jurisdiccién especial
separada de la jurisdiccion ordinaria en la que se otorgaba un amplio
poder discrecional al “juez de menores”, que no necesariamente debia
ser juez en la medida que lo importante no era tanto garantizar los
derechos de los menores sino, sobre todo, conseguir su correccion.
En este contexto, el miembro del Tribunal tutelar debia actuar, mas
que como juez, como un buen padre de familia.

F. Finalmente, si de lo que se trataba no era de imponer penas, sino
medidas, y si se consideraba que “en el paternalismo no puede haber
exceso”, no era preciso someter al Tribunal de menores aningunaregla
de procedimiento lo que, desde luego, significaba la violacién de las
garantias individuales del menor infractor tales como la presuncion
de inocencia, el derecho a asistencia letrada, la intervencién del
Ministerio Fiscal, etc., cuya intervencién, por el contrario, si podrian
constituir un obstaculo para el buen desarrollo de la finalidad
educativa y terapéutica que el modelo tutelar propugnaba.

Creo que no puede negarse que el modelo tutelar representé un gran
avance en la intervenciéon sobre menores infractores en la medida que
su instauracién supondria, al menos, prever un tratamiento distinto que
el que se ofrecia a los adultos infractores de la Ley penal; no obstante,
ello se haria a costa de instaurar una intervencién que, con un mal
entendido caracter paternalista, consideraba al menor como un enfermo
social, mezclandolo y confundiéndolo con otros menores desprotegidos
y que ademas violaba los derechos y garantias que cualquier persona,
l6gicamente también un menor, tiene reconocidos cuando se vea sometida
a una intervencién institucional que implique restriccién de sus derechos.

En la legislacién espafiola los postulados del modelo tutelar se vieron
fielmente reflejados en el Texto Refundido de la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores de 1948 (LTTM) que estaria vigente hasta 1991
cuando el Tribunal Constitucional, en su Sentencia n. 36/1991, de 14 de
febrero, declararia algunas de sus disposiciones inconstitucionales por
vulnerar las garantias de los menores reconocidas en la Constitucién y
en los Tratados y Acuerdos ratificados por Espafia, especialmente en la
Convencion de los Derecho del Nifio de 1989. Haré mencién a sus lineas
basicas:

Revista Justitia Familiae



PERSPECTIVAS DEL SISTEMA PENAL.
DocTorRA MARIA JOSE CRUZ BLANCA SOBRE LA NECESIDAD DE UN DERECHO PENAL DE MENORES.

El art. 1 de la LTTM senalaba que los Tribunales Tutelares de menores
debian estar integrados por personas mayores de 25 afios, de moralidad
y vida familiar intachables elegidos entre aquellas personas que por sus
conocimientos técnicos fuesen las mas indicadas para desempefar la
funcion tuitiva y reformadora que se les encomendaba®.

De otro lado, conforme establecia el art. 9 de la LTTM, estos Tribunales
tenian asignada junto a la facultad protectora, la facultad reformadora
ejercida para corregir a los menores autores de infracciones penales o
incursos en alguna situacion irregular (ser prostituido, licencioso, vago o
vagabundo), es decir, se imponian medidas reformadoras por conductas
no constitutivas de delito.

Como quiera que los miembros del Tribunal actuaban como padres de
familia mas que como jueces, el art. 15 LTTM disponia que sus actuaciones
no se encontraban sometidas a las reglas de procedimiento vigentes en las
demas jurisdicciones. Precisamente por la carencia de un procedimiento el
Tribunal Constitucional consideraria que el mencionado art.15 vulneraba
esencialmente dos principios basicos:

1) El principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE, entendida como
la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cudl
ha de ser la actuaciéon del poder en aplicacion del Derecho. Al no
disponerse de un procedimiento especifico, sefialaria el Tribunal
Constitucional, los miembros del Tribunal aplicaban distintas
normas procesales “provocando inseguridad juridica”.

2) Al mismo tiempo, el mencionado art. 15 LTTM vulneraba el
principio de Tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE®. Al
respecto, el Tribunal Constitucional recordaria que la regulacion
contenida en la LTTM estaba inspirada en el modelo positivista
y correccionalista que consideraban al menor irresponsable
de sus actos; por esa condicidon se estimaba que no era posible
imponerle medidas de caracter sancionador, razén por la cual
no era preciso aplicar, para examinar su conducta, las garantias
juridicas propias de otras jurisdicciones. No obstante, el Tribunal
Constitucional considerd que en la intervenciéon que se derivaba
de la aplicaciéon de la LTTM era en realidad un “proceso contra
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menores a efectos penales” por lo que habria que concluirse que
los derechos fundamentales consagrados en el art. 24 CE habrian
de ser igualmente respetados y, en consecuencia, si tales derechos
se aseguran mediante reglas procesales y estos quedaban
excluidos por el art. 15 LTTM, esta disposicién debia ser declarada
inconstitucional. No obstante, el Tribunal Constitucional también
advertiria que dadas las especiales caracteristicas del proceso
penal de menores, no todos los principios y garantias habian de
asegurase en los mismos términos lo que sucederia, por ejemplo,
con el principio de publicidad de las actuaciones que podra
restringirse con la finalidad de evitar efectos adversos para el
menor que puedan resultar de la publicidad de las actuaciones.

De otro lado, el art. 16 LTTM sefialaba que la calificacion de los delitos
o faltas cometidos por menores prescindian del concepto y alcance con
que se calificaban los hechos en el Codigo penal a la vez que se podian
imponer conabsolutaarbitrariedad cualquieradelas medidas previstas
enelart. 17 LTTM sin limitacién material o temporal alguna (hasta que
alcanzaran la mayoria de edad). Ante ello el Tribunal Constitucional
sefial6 que “resultaria paraddjico que la atribucién de estas conductas
a un menor trajese como consecuencia una disminucion en su contra
de las garantias que gozaran si no lo fuese”. Por ello en su sentencia
concluyd que, sin perjuicio de la necesaria flexibilidad que ha de
tener el juez de menores para ponderar las circunstancias sociales
y personales de los menores, el legislador no debe quedar liberado
del principio de tipicidad que determina que para que un menor sea
declarado responsable es preciso que la conducta que cometa se adecuie
a todos los elementos previstos en el tipo penal que se le imputa.

En definitiva, la discrecionalidad para la adopcién de las medidas
deberia tener en cuenta la correlacidn entre delito y falta y las penas
por ellas previstas lo que significa que las medidas impuestas a los
menores no podran ser ni mas graves, ni de duracién superior a la
que corresponderia por los mismos hechos si de un adulto se tratase.
Las medidas impuestas a los menores han de tender ciertamente a
su reeducacion, pero sin que se sobrepasen, en nombre de aquélla,
los topes que para la persona adulta representa los principios de
culpabilidad y proporcionalidad de las penas.
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Como conclusién puede afirmarse que en la LTTM s6lo primaba la finalidad
correctiva por encima de las garantias individuales de los menores
pudiendo recibir estos ultimos un tratamiento mas grave que aquél que
pudiera recibir el adulto en el mismo caso, al menos en dos sentidos:

1.- Falta de garantias (penales y procesales) en el enjuiciamiento de las
conductas delictivas cometidas por menores de edad.

2.- Falta de limites a la resocializacion pudiendo recibir un tratamiento
mas grave o duradero que el que le hubiera correspondido atendiendo a la
gravedad de la infraccién cometida.

2. El modelo de responsabilidad y su proyeccion legislativa.

Debido esencialmente alas falta de garantias que implicabalaaplicacién
de los modelos tutelares se comienza, sobre todo a partir de la década
de los afios 80 del pasado siglo XX, a solicitar por distintas instancias
internacionales que, con ciertas modulaciones, se reconocieran a los
menores que delinquen las mismas garantias que a los adultos’. Estos
textos internacionales fueron produciendo desde su promulgacién un
cambio progresivo en los sistemas de justicia juvenil de los paises de
nuestro entorno introduciendo los postulados y principios propios del
denominado modelo de responsabilidad que han encontrado reflejo en
nuestra legislacion vigente, primero en Ley Organica 4/1992, de 5 de
junio, Reguladora de la Competenciay el Procedimiento de los Juzgados
de Menores y, posteriormente, en la vigente LO 5/2000, Reguladora de
la Responsabilidad Penal de los Menores. Con este nuevo texto legal se
produce el reforzamiento de la posicion legal del menor y se conjuga
lo educativo y lo judicial al preverse un tratamiento garantista y unas
medidas de contenido eminentemente educativo.

Las caracteristicas basicas de este modelo de responsabilidad pueden
resumirse en los siguientes extremos?:

- Prevencién antes que represion: la mejor manera de luchar contra
la delincuencia juvenil es impedir que surjan delincuentes juveniles
para lo cual se necesitan adecuados programas de asistencia social,
laboral, econdémica y educacional entre los que no hay que olvidar
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los encaminados a facilitar y hacer mas accesible el uso adecuado del
tiempo libre y del ocio.

- Se debe limitar al minimo indispensable el uso del sistema de justicia
tradicional e implantar nuevos sistemas de justicia especialmente
enfocada y disefiada para el fendmeno de la delincuencia de menores,
dejando para otros ambitos (asistenciales y sociales) el tratamiento
de otras situaciones en las que se puedan encontrar los menores
(abandono, maltrato, inadaptacion, etc.). Sobre ello cabria reflexionar
sobre la gran cantidad de menores que viven en situacion de riesgo o
desamparo y preguntarse si ;funcionan adecuadamente las instancias
de protecciéon de menores; ;se atienden debidamente a tantos menores
que se encuentran en situaciéon real de desamparo: pobreza, abandono
de sus padres, falta de escolarizacion, etc ?. Es posible que algunos de
estos menores sean los futuros destinatarios del Derecho penal de
menores aunque, desde luego, nolos tinicos ya que se viene constatando
que en las llamadas “familias normalizadas” se estan incrementando
significativamente los niveles de delincuencia.

- Disminuir la intervencién punitiva del Estado con la simultidnea
activacion de estrategias preventivas en los campos de la asistencia
social a menores, de la politica social, del mercado de trabajo, de las
ofertas de tiempo libre y de la politica municipal en general, dando
mayor protagonismo, asimismo, a la comunidad y a otros grupos de la
vida social en la solucién de conflictos y en la busqueda de alternativas
viables (como la familia, los trabajadores sociales, la escuela, la
comunidad, las organizaciones sociales, etc.).

- Reducir al maximo las medidas o sanciones de privacion de libertad,
limitandolas a supuestos excepcionales.

- Diversificar la reacciéon penal con medidas flexibles que se puedan
ajustar y adaptar a las circunstancias del menor, segtin las condiciones,
el avance y el progreso en el tratamiento o en la ejecucion de la medida,
como alternativas a la privacion de libertad.

- Aplicar a los menores infractores todos los derechos y garantias
reconocidos a los adultos en el proceso penal (juicio justo, imparcial y
equitativo).
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- Profesionalizar y especializar a los drganos de control social formal
que intervienen en el sistema de justicia juvenil. En este sentido, es
de todo punto necesario proporcionar una formacion especializada a
todos los agentes que intervengan en la administracion de la justicia
de menores (policia, jueces, fiscales, abogados y profesionales que
ejecutan las sanciones.

Il. ;Por qué un Derecho penal de menores?

Como se ha sefialado, la LRPM, respondiendo a los postulados del modelo
de responsabilidad ha venido a instaurar un auténtico Derecho penal
de menores que, de forma muy breve, puede ser definido como aquél
sector del Derecho penal que se ocupa del tratamiento de los menores
infractores de la ley penal, mayores de 14 y menores de 18 afios®, a cuyo
fin prevé la posibilidad de restringir coactivamente sus derechos mediante
la imposicion de unas sanciones que pretenden lograr su (re)educacion.

Hasta aqui, salvo la edad de los sujetos, parece que nada distinguiria al
Derecho penal de menores de un Derecho penal de adultos ya que este
ultimo también se aplica por la comision de delitos frente a los que se
imponen consecuencia juridicas (penas) para lograr la reinsercion
(art. 25.2 CE). No obstante, es la forma de llevar a cabo la reinsercion
(reeducacion) lo que verdaderamente distingue a un Derecho penal de
menores a través de la articulaciéon de unos mecanismos y férmulas que
no se utilizan en el Derecho penal de adultos.

;Qué conclusiones cabria extraer de la calificacién de la justicia penal
juvenil como Derecho penal de menores?. Esencialmente dos son los
planos a analizar:

1) El Derecho penal de menores es DERECHO PENAL porque se aplica
por la comision de infracciones penales y no por las necesidades
asistenciales del menor (personales, familiares y sociales), sin
perjuicio de que éstas tengan que ser valoradas en el momento
de imposiciéon de la medida concreta a través de los informes de
los equipos técnicos. El primer presupuesto pues para aplicar la
intervenciéon sobre un menor es la constatacién de que éste ha
cometido una conducta que cumpla con todos los elementos de un
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tipo y que no han concurrido ninguna causa que excluya o exima su
responsabilidad penal (lo que encuentra reflejo en el art. 5 LRPM).

2) Por eso este Derecho penal es DE MENORES lo que significa
basicamente que, una vez probada la responsabilidad del menor
(con todas las garantias, esto es, juridicamente) la imposicién de
las eventuales medidas habra de llevarse a cabo de manera flexible
(dando cabida a criterios no juridicos) atendiendo esencialmente a
la edad, circunstancias personales, sociales y familiares del menor
(lo que se refleja en el art. 7.3 LRPM) y sin olvidar la gravedad del
delito cometido que servird como limite a la posibilidad de imponer
una medida cuya naturaleza o duracion se centre exclusivamente
en necesidades reeducativas. En este punto la Exposicion de
Motivos de la LRPM sefiala que ha de primar el interés del menor
“que ha de ser valorado con criterios técnicos y no formalistas
por equipos de profesionales especializados en el ambito de las
ciencias nojuridicas”, aunque sigue insistiendo en que “sin perjuicio
desde luego de adecuar la aplicaciéon de las medidas a principios
garantistas generales”.

De este modo, algunas conclusiones pueden extraerse de la consideracion
de la justicia juvenil como Derecho penal de menores:

a. Explicala prevision legal de un amplio catalogo de medidas que buscan
hacer frente a las necesidades particulares de cada menor infractor,
algunas de las cuales son muy distintas a las penas previstas en el
Codigo penal.

b. Explica que frente al rigido sistema de determinacion de las penas que
preside el Cddigo penal’’,1a LRPM consagre un sistema eminentemente
flexible para determinar las medidas (en el que participan el juez y
fiscal con una colaboracién muy estrecha del equipo técnico a través
de la redaccion de sus informes) y que en esencia significa, conforme
lo sefialado en el art. 7.3 LRPM, que aquéllas se aplicaran atendiendo
no soélo a la valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la
edad, circunstancias personales, familiares y sociales del menor.

c. Esverdad que la LRPM recoge unas reglas de aplicaciéon y duracion de
las medidas (arts. 9y 10) pero, como puede apreciarse de su lectura, no

178 Revista Justitia Familiae



PERSPECTIVAS DEL SISTEMA PENAL.

DocTorRA MARIA JOSE CRUZ BLANCA SOBRE LA NECESIDAD DE UN DERECHO PENAL DE MENORES.
|

son sino reglas para limitar la duracién de todas las medidas evitando
que las posibles necesidades reeducativas de un menor sometido a
una medida vayan mas alla de lo establecido por el legislador (limites
a la prevencién espacial); también son reglas previstas para impedir
que el juez imponga la medida mas grave, esto es, el internamiento en
régimen cerrado, por la comision de cualquier delito pudiendo hacerlo
s6lo por la comision de determinados delitos.

Explica que el juez, en cualquier momento (aunque con algunas
excepciones) pueda modificar la medida, suspenderla o dejarla sin
efecto si la reeducacién del menor se ha logrado antes de lo que
estimaba en su proyecto educativo personal en el momento de dictar
la sentencia. Claramente la efectiva reeducacién prima sobre el aspecto
sancionador de la medida al permitir su éxito reeducativo la renuncia a
la medida impuesta.

Explica la participacion durante todo el proceso del equipo técnico
que da a conocer al juez las circunstancias del menor y orienta en
la imposicion de las medidas (lo que en adultos se lleva a cabo en la
fase de ejecucion de a pena a través de los informes de los equipos
de tratamiento que orientan sobre la calificacion en grados de la pena
privativa de libertad)

Explica que, en determinados casos menos graves, no se incoe el
procedimiento o se sobresea anticipadamente si se logra la reparacién
o conciliacion entre el menor y la victima.

Explicaba, en la redaccion originaria de la Ley, que no interviniera la
acusacion particular para no intoxicar el proceso encaminado siempre
al interés del menor. Al respecto sefialaba la Exposicién de Motivos de
la redaccion inicial de la LO 5/2000 que “se pretende impedir todo
aquello que pudiera tener un efecto contraproducente para el menor,

como el ejercicio de la accién por la victima u otros particulares”, que
tras la reforma de 2006 ha quedado en papel mojado.

A diferencia de otras posturas que defienden la supresién de cualquier
intervencion de naturaleza judicial sobre los menores infractores, estimo
que la opcién mas adecuada es la elaboraciéon de un auténtico Derecho
penal de menores, es decir, que sea capaz de conciliar garantias de
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los ciudadanos menores sin renunciar al tiempo a una intervencion
formalizada de contenido y finalidad eminentemente educativos.

[ll. Las sucesivas reformas de la Ley Organica 5/2000 Reguladora de
la Responsabilidad Penal de los Menores. Algunas criticas.

El gran impulso que supondria la aprobacion de la LO 5/2000, de 12
de junio para conciliar garantias, finalidad educativa y responsabilidad
penal de los menores'' ha debido enfrentarse a nuevas circunstancias
y fendmenos sociales, planteando nuevos desafios al legislador que
ha impulsado reformas, de manera precipitada y hasta compulsiva,
para atender a la sensacion de inseguridad social en detrimento de los
principios basicos e inspiradores de la justicia juvenil, acercandola de este
modo a las finalidades propias de la justicia penal de adultos.

La linea politico criminal seguida en la justicia juvenil espafiola e los
ultimos afios puede quedar claramente enmarcada en el contexto mas
general del llamado <Derecho penal de la seguridad>: la sensacion de
inseguridad que se ha ido generando en las sociedades contemporaneas,
sobre todo a partir de acontecimientos de fuerte impacto por todos
conocidas, hace que la reclamacion de la proteccion de la seguridad tenga
un gran consenso social y que la misma sea contestada con el facil recurso
al Derecho penal olvidando su caracter de ultima ratio. Tal recurso, mas
econdmico y de mayor impacto que otras lineas sociales de actuacion y
prevencion del delito, pretende ofrecer una sensacion tranquilizadora a
la ciudadania ante la alarma social generada por las exigencias sociales
de criminalizacién y/o endurecimiento de las penas que potencian una
funcién practicamente simbolica del Derecho penal.

En efecto, en este contexto general del <Derecho penal de la seguridad>
pueden situarse las sucesivas reformas de la LRPM con una marcado
caracter retribucionista y preventivo-general sobre todo en su aspecto
positivo de mantenimiento de la confianza de los ciudadanos en el
sistema. Estas reformas han pretendido dar respuesta a especificas
tipologias de delitos cometidos por los jévenes generadoras de insistentes
demandas sociales de “mas seguridad” a través de mas sancion. Sorprende
especialmente que algunas de las reformas de la LO 5/2000 fueron
aprobadas antes de su entrada en vigor (1 afio), esto es, antes de que la
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Ley pudiese acreditar, o no, su funcion reeducativa.

Paso a especificar brevemente las anteriores reflexiones subrayando las
tipologias de delitos a los que ha ido respondido las sucesivas reformas de
la LRPM.

a. ElterrorismoylareformaoperadaporlalO7/2000de modificacién
de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de diciembre, del Cédigo penal,
y de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, en relacién con los delitos de
terrorismo.

Durante el periodo de vacatio legis (1 afio), esto es, antes de su entrada en
vigor, la LRPM fue objeto de importantes modificaciones que afectarian de
manera sustancial a su espiritu y contenido, al establecer una agravaciéon
del tratamiento que se otorga a los menores que delinquen en atencion,
exclusivamente, a la gravedad del hecho cometido confundiendo las
funciones que debe cumplir un Derecho penal de menores (interés
superior del menor y reeducacién) con las propias del Derecho penal de
adultos'? De este modo se relegaria a un segundo plano la mayoria de los
principios inspiradores de la justicia juvenil, principalmente el de interés
superior del menor y la finalidad preventivo especial educativa sobre
la que se asienta, primando, por el contrario, la finalidad aflictiva de la
intervencion.

Las razones de semejantes reformas legislativas parecen responder
claramente a la gran alarma social generada por el recrudecimiento de
los atentados terroristas llevados a cabo por la banda terrorista espafiola
ETA, particularmente los protagonizados por los jévenes de la Kale
Borroka; tampoco pueden olvidarse la ejecucién por menores de edad de
algunos hechos delictivos muy graves que tuvieron una gran repercusion
mediatica en nuestro pais®3.

b. Las victimas y la reforma operada por la LO 15/2003, de 25 de
noviembre. Esta reforma modifico los arts. 8 y 25 LORPM para
introducir la acusaciéon particular afiadiendo una disposicion
adicional sexta sobre futuras reformas para prolongar los
internamientos, reforzar medidas de seguridad en centros y
establecerla posibilidad de cumplimiento en centros penitenciarios
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a partir de la mayoria de edad para los delitos de especial gravedad
tales como los previstos en los arts. 138, 139, 179 y 180 CP.

c. Bandas juveniles, acoso escolar y reforma operada por la LO
8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgdnica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores.

Las razones de la reforma apoyadas sobre las tipologias referidas
las expondria el entonces Ministro de Justicia, Sr. Lopez Aguilar,
en la presentacion del entonces Proyecto de ley de reforma de la
LORPM realizada ante el Congreso de los Diputados!*. Merece
la pena recoger las razones dadas por el Ministro para justificar
la reforma al reflejar con absoluta nitidez las ideas generales
seflaladas al principio de este epigrafe y de las que cabria
decir que se encuentran a caballo entre las posturas de corte
mas retribucionista defendidas por el grupo parlamentario del
Partido Popular (enmiendas 161y 167, 156, 164, 162, 170) y los
planteamientos del resto de los grupos parlamentarios defensores
de un retorno a los principios inspiradores del texto originario de
la LRPM aprobado por LO 5/2000, de 12 de enero.

El Ministro comenzaria su exposicién ante el Congreso de los
Diputados justificando la necesidad de reformar la LRPM en la
constatacion de un incremento cuantitativo muy impactante
de la delincuencia juvenil®, presupuesto justificador que
resulta insistentemente refutado por los grupos politicos con
representacion parlamentaria en el Congreso -a excepciéon del
Grupo popular- que alegarian una confusion en la lectura de los
datos’®, carencia de fuentes'’ y existencia de una gran alarma social
mediaticamente generada’®.

Tal aumento de la delincuencia, continuaba alegando el Ministro,
necesita de una reflexién que se ha expresado en el Proyecto de Ley
en los siguientes ambitos de actuacion:

I) Fortalecimiento de la proteccién de las victimas en una triple
dimension:
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1. De las victimas de los delitos cometidos por menores'’
olvidandose que una reforma que verdaderamente tenga
en cuenta a la victima implica la necesidad de preservar los
aspectos educativos del proceso, la exigencia de celeridad,
la conveniencia de proteger los aspectos mdas intimos del
menor y de su familia, no promover postulaciones puramente
vindicativas sino una medida inspirada en el interés del menor
y la dificultad de cohonestar la acusacion particular con las
posibilidades de salida del proceso de menores antes de su
finalizacion.

2. Aludiria también el Ministro de Justicia a los menores victimas
de delitos cometidos por otros menores que justifica, en su
opinidn, la inclusién de la medida de alejamiento para evitar la
proximidad del menor al agredido lo que tiene una especifica
aplicacion en los casos de acoso escolar.

3. Se aludiria también para justificar la reforma de la LRPM a
los menores sometidos a medida de internamiento agravado
ofreciendo el Sr. Ministro en mi opinién un argumento
realmente kafkiano al justificar el incremento de las medidas
en la proteccion de los menores para que no sean victimizados
por el cumplimiento de las medidas que se le impongan, en
especial las privativas de libertad en centros de internamiento
no penitenciarios. Sefialaba que “para evitar la segunda
victimizacién del menor, en cumplimiento de las medidas de
internamiento hay una potenciacidon de la discrecién judicial
para disponer de la transferencia de aquellos menores que,
de acuerdo con todas las pericias y los informes técnicos
y del Ministerio Fiscal, evidencien mads resistencia a la
resocializacién y a la rehabilitaciéon para la vida en libertad a
través del tratamiento en los centros de internamiento, a centro
de naturaleza penitenciaria”.

II) Incidencia de la delincuencia juvenil en bandas organizadas,
por tanto, de la criminalidad juvenil organizada. En este aspecto el
Ministro sostenia que la proliferacion de los delitos cometidos por
bandas de jovenes ha incidido en la nueva posibilidad prevista en
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la ley de adopcion de la medida de Internamiento en régimen cerrado
aunque la naturaleza de los delitos no sea violenta lo que califica de
reforma “sensata, adecuada y oportuna, porque ayuda a sustraer al
menor del ambiente crimindgeno que muchas veces -demasiadas- ha
condicionado su conducta delincuencial o antisocial”. Entiendo que si
realmente, como se afirma por el Ministro, estos menores precisan de
atencién educativa y social, no es aconsejable que la misma se pretenda
ofrecer a través del internamiento penal sino a través de servicios
sociales de proteccion de menores.

IIT) Necesidad de potenciar la capacidad del juez de adoptar medidas
individualizadas a las circunstancias y a las condiciones de cada caso y
las necesidades de defensa social (la prevencion general.)

El Ministro de Justicia, saliendo al paso de los grupos parlamentarios
que afirmaban que el Proyecto deley esunainiciativade endurecimiento
de la ley penal del menor en relaciéon con los delitos mas graves
sefiala, sostenia que en realidad con la reforma “el juez dispone de
una panoplia mas amplia de herramientas, menos mecanicista en la
formulacién de la respuesta para aplicar a cada menor el tratamiento
que resulte mas adecuado a la perspectiva que debe orientar en todo
caso la legislacion y su aplicacion para su recuperacion para la vida
en libertad intensificando o, en su caso, extendiendo en el tiempo las
medidas”; de este modo se marca “un mensaje de compromiso con la
sociedad, con la prevencién general y con la importancia que da a la
sociedad a que los menores perciban claramente que las instituciones
de correccion del menor estan determinadas a marcar la linea distintiva
entre el bien y el mal, entre lo que merece un mayor o menor reproche
social, un reproche social mas o menos intenso”?. Olvida el Sr. Ministro
que las reformas propuestas en el Proyecto de Ley, por el contrario
tienden a recortar el margen de flexibilidad al prever mas casos en los
que se puede imponer el internamiento en régimen cerrado en la linea
ya iniciada porla 7/2000.

Abundando en argumentaciones de defensa social de corte preventivo-
general, el Ministro de Justicia justificaba la ampliaciéon de los plazos
de medidas cautelares y prescripcién. En relaciéon con las primeras,
se amplia el plazo de 3 meses a 6 para poder asegurar la instruccion
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del proceso y cumplir por completo con la investigacion “antes de
que la escasa duracion de la medida cautelar, en su caso privativa
de libertad, produzca efectos corrosivos para el crédito de las
instituciones o para el funcionamiento del sistema o, en su caso,
perjudiciales para el funcionamiento de la justicia”. En relacién con
los plazos de prescripcion de las faltas que se elevan de 3 a 6 meses
sefala que se hace “para evitar la sensacion de impunidad o lenidad
que socialmente ha sido detectada en el funcionamiento practico del
sistema”.

d. La falta de recursos personales y materiales y las Leyes Orgdnicas
9/2000, de 1 de julio y 9/2002, de 10 de diciembre. Ambos textos
reformadores han ido suspendiendo la aplicacién del art. 4 LRPM
que permitia la aplicacién de la Ley a los jovenes de 18 a 21 afios
en determinados supuestos. La LO 9/2000 suspendié tal posibilidad
durante dos afos y, posteriormente, la LO 9/2002 lo hace hasta el 1
de enero de 2007. No obstante la entrada en vigor de la LO 2006 ha
generado una situacion verdaderamente problematica. La LO 2006
entro en vigor el 5 de febrero mientras que la suspensién finalizo el
1 de enero; por tanto median 36 dias en los que cabria aplicar el art.
4 siendo éste el parecer del Consejo General de la Abogacia?! y al que
expresamente se ha opuesto la Fiscalia General del Estado?2.

IV. A modo de una brevisima conclusion

Del analisis de las justificaciones de las sucesivas reformas operadas se
puede concluir que el sistema penal juvenil incluido en la LO 5/2000,
de 12 de enero ha estado permanentemente cuestionado en atencion a
la idea distorsionada de que la ley es un texto demasiado “blando” con
los menores infractores, asi como en atencion a las exigencias sociales de
buscar mas seguridad a través de la prevision de castigos ejemplarizantes.
Por ello se hace preciso no olvidar la posibilidad de conjugar educacion y
defensa social en el marco del derecho penal de menores. La intervencion
propia de un Derecho penal de menores debera ser coherente con su
doble naturaleza (sancionadora-educativa) y debe respetar los contenidos
minimos propios de cada una de estas perspectivas.
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Notas Blibliograficas

1

Este trabajo constituye el texto de la conferencia que, bajo el mismo titulo, imparti en la Sala
de Juramentos del Palacio Nacional de Justicia de Peru el dia 25 de julio de 2016.

Alo largo de la historia han existido diversas concepciones sobre la infancia y la juventud que
han respondido fundamentalmente a tres modelos diferentes: a) el modelo de propiedad o
patrimonial que parte de que los nifios son propiedad absoluta de los padres; b) el modelo
de proteccién iniciado en el S. XVIII y vigente durante el siglo XIX que se fundamenta en el
principio de preservacion o proteccién c) Modelo personalista o individualista surgido en el
siglo XX conforme el cual los nifios pasan a ser considerados como individuos titulares de
unos derechos que deben ser respetados.

Anteriormente, por la Ley Organica de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados
de Menores de 1992, que vino a llenar el vacio legislativo que dejarian las disposiciones
declaradas inconstitucionales hasta la aprobacién de la vigente LORPM.

Hecho que suele situarse en la ciudad de Chicago en 1889 donde se crea el primer Tribunal
de menores; rapidamente se extendera por la casi totalidad de los estados de Norteamérica y
comenzarian a extenderse al resto de los continentes, entre ellos Europa, donde encontré también
plena aceptacion.

Como se ha dicho, la LTTM convertia a estos Tribunales en 6rganos hibridos administrativo-

jurisdiccionales, nombrados por el Ministerio de Justicia y dependientes del llamado Consejo
Superior de proteccién de menores (adscrito a dicho Ministerio). A pesar de que en 1976,
mediante Decreto 414/1976 se permitié compatibilizar al personal de la carrera judicial y
fiscal sus funciones con el ejercicio de la jurisdicciéon de menores, no fue hasta la LO 6/1985,
de 1 de julio cuando en cumplimiento de la Constitucién espafiola se sustituyen los Tribunales
Tutelares de Menores por Jueces de menores, incardinados en la jurisdiccién ordinaria. A
partir de entonces, los jueces de menores son jueces ordinarios y especializados.

Dispone el Art. 24 de la CE que: “1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningln caso, pueda producirse indefensidn. 2. Asimismo, todos tienen derecho
al juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a la asistencia de un letrado, a
ser informados de la acusaciéon formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar medios de prueba pertinentes para su defensa, a
no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia (...)".

Reglas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores de 1985
(Reglas Beijing); Convencidn de los Derechos del Nifio de 1989 (especialmente sus arts. 37 y
40), que forma parte de nuestro ordenamiento juridico interno desde el afio de su ratificacién
por Espafia en 1990; Recomendacién n® 29 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
sobre Reacciones Sociales a la Delincuencia Juvenil; Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil de 1990 (Directrices de RIAD), entre otros.

Sobre ellas vid. el epigrafe 3.3.1. del Dictamen del Comité Econémico Social Europeo sobre
“La prevencidn de la delincuencia juvenil, los modos de tratamiento de la delincuencia juvenil
y el papel de la justicia del menor en la Unién europea”, disponible en soporte electrénico en
Internet.
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El art. 19 del CP espafiol seflala que: “Los menores de 18 afios no seran responsables
criminalmente con arreglo a este cédigo. Cuando un menor de dicha edad cometa un
hecho delictivo podra ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la Ley que regule la
responsabilidad penal del menor”.

Cada uno de los delitos tipificados en el Cédigo penal asocian a las conductas una pena con un
marco de duracion sobre el cual se aplicaran, en su caso, unas reglas tasadas de determinacion
de las penas (arts. 61 y siguientes del CP).

Asi lo expresa claramente la Exposicién de Motivos de la LO 5/2000, “asentando firmemente
el principio de que la responsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los
adultos un caracter primordial de intervencién educativa que trasciende a todos los aspectos
de su regulaciéon juridica y que determina considerables diferencias entre el sentido y el
procedimiento de las sanciones en uno y otro sector, sin perjuicio de las garantias comunes a
todo justiciable”

La LO 7/2000 introdujo en la LRPM una nueva Disposicién Adicional cuarta que, ademas de
contemplar algunas previsiones de caracter organico y procesal (por ejemplo la creacién del
Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacional que supone una excepcion a las reglas
generales de competenciadelos Juzgados de Menores previstas en el articulo 2 LRPM), contiene
una régimen agravado en atencién a que el delito cometido por el menor sea constitutivo, no
s6lo de los delitos de terrorismo -como anuncia la ribrica de la reforma-, de los arts. 571 a 580
CP, sino también de los delitos de homicidio (art. 138 CP.), asesinato (art. 139 CP), agresiones
sexuales de los arts. 179 y 180 CP, y de cualquier otro delito sancionado en el Cddigo penal
con una pena de prisién igual o superior a quince afios, salvo en los supuestos en que el autor
de estos delitos fuese un joven mayor de 18 afios en cuyo caso quedaba automaticamente
excluido del &mbito de aplicacién de la Ley penal del menor.

Algunos de ellos fueron : el conocido como “parricidio de la katana”: un joven de dieciséis afios
asesiné a sus padres y a su hermana de 9 afios de edad en su domicilio en Murcia (2000); el
mismo afio, unos meses después, en San Fernando (Cadiz) Clara Garcia Casado, de 16 afios,
es asesinada de 18 pufialadas y degollada, presuntamente por dos compaiieras de la victima,
ambas de dieciséis afios; en Jaén, (afio 2000), un joven iliturgitano de 24 afios fue apuiialado
presuntamente por cuatro jovenes, dos de los cuales tenian 14 y 16 afios; en la misma ciudad,
en 1998, Antonio Carrillo Padilla de 11 afios de edad fue encontrado muerto a cuchilladas en
un olivar, con sefiales de haber sido violado, el autor y el complice tenian 16 afios de edad;
el conocido como “crimen de Bajamar”: en el afio 1998 un joven de diecisiete afios de edad
asesiné a un nifio de seis afios, clavandole 16 veces una tijeras y aplastandole la cabeza con
una piedra de 20 kilos de peso en La Laguna (Tenerife). Vid diario EL PAIS de 7 de enero y de
12 de enero del 2001 y diario JAEN de 21 de enero de 2001.

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n. 163 de 23-3-2006. pp. 8144-8161. Las
intervenciones de los distintos grupos parlamentarios a las que me referiré se contienen en el
citado Diario de Sesiones.

Sefialaba que entonces los datos ofrecidos por el Ministro eran los siguientes: 11.000 causas
en el afio 2002, 22.000 en el aflo 2004 lo que, afirmaba, constituye un crecimiento cuantitativo
muy impactante que requiere de una reflexion. Posteriormente el Grupo Parlamentario
Socialista especifica que la fuente de esos datos que reclama otro grupo parlamentario son las
sentencias condenatorias de los Juzgados de menores registradas en el registro de menores
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del Ministerio de justicia que estima objetivos, no habiendo otros mas objetivos, poniendo
de manifiesto que los datos del ministro implican un incremento del 80% de las sentencias
condenatorias.

Por ejemplo, el Grupo Parlamentario Vasco recordaba el voto particular del Consejo General
del Poder Judicial (CGPJ) que ponia en tela de juicio la justificacion esgrimida por el Ministro
para agravar el régimen punitivo puesto que, segtn ellos, habria mas bien una tendencia a
la baja desde la entrada en vigor de la ley. En la misma linea de argumentacidn se situaba el
Grupo de IU-IC precisando que segun el voto particular del CGPJ ha habido una reduccién
desde el ano 2002 del 33%, asi como una reduccién del 18% en la ejecucion de las medidas.
Abundando en el mismo razonamiento, el grupo parlamentario de Esquerra Republicana
sostendria que la reforma que se justificaba en el incremento de la criminalidad juvenil no
coincidiria con los datos que el secretario de Estado de Seguridad ofrecié ante el Congreso al
que facilitéd un informe sobre los indicadores de la evaluacién de la seguridad publica desde
enero a diciembre de 2005 donde se afirmaba un importante descenso de la criminalidad
juvenil en un 5,2% recalcando que este descenso se hacia particularmente palpable en las
infracciones contra el patrimonio que representaban en esos momentos casi el 70% de esta
criminalidad y que bajaban un 7,7% considerando este grupo parlamentario que habia sido la
presion social la realmente motivadora del cambio legal en la LRPM.

El Grupo Parlamentario Vasco le contestaria que “se echa en falta una evaluacion en serio de
la aplicacidon de la ley y un estudio criminolégico a fondo”.

Esta seria la opinidn del Grupo Parlamentario de CIU que, partiendo de que no hay incremento
de delincuencia ni de detenciones, y de que el proyecto de ley fundamente la reforma en dos
causas, la primera un pretendido incremento de la delincuencia juvenil y una segunda la
sensacion de inseguridad por parte de la sociedad, se preguntaba: ;Por qué hay una sensacién
de incremento de la delincuencia en estos afios? Considerando que “viene motivada por
algunos casos importantes, muy mediaticos, muy graves en la aplicacién de la Ley 5/2000 (...)
que han emitido una luz de alerta sobre algunos aspectos de la ley, pero sobre todo algunas
interpretaciones que se ha hecho de la misma. Puede que ustedes se hayan dejado llevar por
ese efectismo, por esa luz de alarma que existe y quizas hemos fallado en el diagnéstico. (..)
;de donde viene esa sensacion de inseguridad, que era la segunda causa que motivaba la
presentacion del proyecto de ley?” en su opinidn esa sensacién de inseguridad no viene tanto
de la duracién de las medidas cautelares o principales “sino que en muchas ocasiones viene de
una tremenda lentitud de la justicia en su conjunto y de manera muy especial en la justicia de
menores. Esa lentitud provoca, que en caso de delitos que no son los mas graves, que el menor
que ha delinquido, pero que todavia no ha entrado en la aplicacién de ningtin tipo de medidas
de internamiento, vuelva a delinquir. Como no le ha pasado nada formalmente y se mueve
incluso en su entorno social, en su barrio, en su distrito, la sensacién global de la sociedad es
preguntarse qué esta pasando y piensan que hay cierta impunidad”.

Lo que plasma la postura que tuvo la LO 15/2003 cuando introdujo la personacion de la
acusacion particular en el proceso de menores. Con la reforma se produce un refuerzo del
secretario judicial en el proceso para que mantenga informada a la victima del delito de todas
las incidencias procesales y administrativas que puedan interesarle o concernirle; también
se produce un refuerzo de la sustanciaciéon de la responsabilidad civil derivada del delito
vinculada a la penal en un dnico procedimiento. En relacién con esta cuestion, el grupo
parlamentario socialista sefiala dos méritos fundamentales de esta reforma “no ha habido
ninguna ley de proteccién penal del menor (...) que haya tenido como ambicién politica la
proteccidon de la victima como ésta. Nunca como ahora se garantiza la proteccion de la victima.
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(...) y que debe tener una respuesta de acogimiento, de apoyo y de bienestar por parte de la
sociedad y del Estado”.

20 El grupo parlamentario socialista justificaba el endurecimiento diciendo: “qué menos que
permitir que el juez, individualizando la sancién, pueda permitir sanciones de régimen
cerrado, entre otras cosas, sefiorias -y estoy seguro que esto lo queremos todos- para evitar
que el menor siga teniendo un ambiente que favorezca el delito. (...) no todo es mas penas
por mas delito graves -que tendremos que hablar sobre ello-, es mas atencién al menor,
mas atencion individualizada a su sancién, mas atencion a la victima y mas reproche social
en atencion al derecho a la seguridad, que también es un valor desde la izquierda, y es mas
atencion y reproche a aquéllos que transgreden la norma y, por tanto, rompen el valor de
izquierdas, que es la seguridad individual y colectiva (...) menor, victima y seguridad, en este
encuentro parlamentario estaremos todos”.

21 Circular 2/2007 sobre el régimen transitorio para mayores de 18 afios y menores de 21 afios
recomendando a los letrados que soliciten a través del correspondiente incidente la aplicacién
del art. 4 LRPM

22 LaInstrucciéon n.5/2006 sobre los efectos de la derogacion del articulo 4 de la Ley Organica
5/2000 de 12 de enero reguladora de a responsabilidad penal de los menores, prevista por
la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, ya que “una lectura reflexiva y ajustada a los
examinados criterios legales de interpretacion del Derecho, conduce directamente a concluir
que existe una contradiccién material insoslayable entre la norma sustantiva que ordena la
derogacién del articulo 4 de la L.0. 5/2000, esto es, la Disposicién derogatoria tinica de la L.O.
8/2006, en relacion con el nuevo texto de dicho articulo, y, por otro lado, la Disposicién Final
de la misma, en relacién con la Disposicién Transitoria de la L.0. 9/2002. Tal contradiccién
s6lo puede resolverse en el sentido de entender que la norma derogatoria excluye logica,
sistematica, contextual, histérica y teleolégicamente el efecto formal involuntariamente
derivado del mantenimiento, por olvido del Legislador, de dicha Disposicién Transitoria”.
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DEL MODELO DE INTERVENCION
CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO DE LA LEY 30364

Alex F. Placido V.
Docente de la Academia de la Magistratura
Introduccion

El modelo de intervencién contra la violencia de género de la Ley 30364
contempla un proceso especial con dos etapas secuenciales. La primera,
que denominaremos etapa de proteccidn, se inicia ante los Juzgados de
Familia y concluye con el otorgamiento de las medidas de proteccion
requeridas segun las circunstancias; lo que se debe producir dentro del
plazo de 72 horas de recibida la denuncia y son concedidas en audiencia
oral. La segunda, que denominaremos etapa de sancion, sigue ante los
organos jurisdiccionales en materia penal (Juzgados Penales o Juzgados de
Paz Letrados) y concluye con la expediciéon de una sentencia absolutoria
o condenatoria por delitos vinculados a hechos que constituyen actos
de violencia contra la mujer; lo que se debe producir previa remisién de
los actuados a la Fiscalia Penal para la formulacién de la denuncia penal
correspondiente.

Dentro de este modelo, la vigencia de las medidas de proteccién que los
Juzgados de Familia pueden otorgar esta supeditada al resultado de lo
que ocurra en la instancia penal. Asi, en el primer parrafo del articulo 23
de la Ley 30364 se dispone: “La vigencia de las medida dictadas por el
juzgado de familia o su equivalente se extiende hasta la sentencia emitida
por el juzgado penal o hasta el pronunciamiento fiscal por el que se decide
no presentar denuncia penal por resolucion denegatoria, salvo que estos
pronunciamiento sean impugnados”. Vale decir que, si el Fiscal Penal
deniega la formulacién de denuncia penal o el Juzgado Penal (y, en su caso,
el Juzgado de Paz Letrado) emite sentencia absolutoria, las medidas de
proteccién dictadas por el Juzgado de Familia dejan de tener vigencia.

Sin embargo, la realidad informa que este modelo de intervencion contra
la violencia de género viene generando mayor indefension en la medida
que el Fiscal Penal deniega la formulaciéon de denuncia penal por la
falta de tipo penal o por la imprecisiéon en el tipo penal. Lo primero se
presenta respecto de la violencia econémica o patrimonial que no tiene
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prevista un tipo penal. Lo segundo se evidencia con relacién a la lesion
psicolégica, cuya configuraciéon penal resulta imprecisa pues el articulo
124-B incorporado por la Ley 30364 solo sefiala que la “lesion psicologica
es determinada mediante valoracion realizada de conformidad con el
instrumento técnico oficial especializado que orienta la labor pericial,
con la siguiente equivalencia: a) Falta de lesiones leves: nivel leve de dafio
psiquico. b) Lesiones leves: nivel moderado de dafio psiquico. c) Lesiones
graves: nivel grave o muy grave de dafio psiquico”.

Frente a este panorama, resulta evidente que cualquier medida de
proteccién que se otorgue en casos de violencia econémica o patrimonial y
violencia psicoldgica tendra una eficacia virtual y no real, en la medida que
resulta manifiesto que en el ambito penal las denuncias no prosperaran.
Con ello, el ciclo de la violencia se mantendra y las victimas se veran
sometidas a represalias.

Lo descrito se produce por la manera en que se ha concebido en la Ley
30364 el modelo de intervencién contra la violencia de género que
contempla un proceso especial con dos etapas secuenciales, sin advertir
que la participacion de los diferente 6rganos jurisdiccionales responde a
propdsitos diferentes y, por tanto, auténomos; por lo que, la vigencia de
las medidas de proteccion es independiente de lo que ocurra en el ambito
penal. Para demostrar la aludida autonomia recurriremos a la Convencion
Americana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia contra la
Mujer, también conocida como Convencién Belém do Pard.

El modelo de intervencion contra la violencia de género conforme a
la Convencion Belém do Parad

El articulo 7 de la Convencién Belém do Pard contempla las obligaciones
que los Estados partes han asumido para condenar todas las formas de
violencia contra la mujer y, a partir de ellas, deben adoptar, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia y llevar a cabo lo siguiente:

a. abstenerse de cualquier accién o prdctica de violencia contra la mujer
y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion;
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b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer;

c. incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y administrativas,
asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir,
sancionary erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas
administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique
su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o
para modificar prdcticas juridicas o consuetudinarias que respalden la
persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo
a resarcimiento, reparacion del daiio u otros medios de compensacion
justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias
para hacer efectiva esta Convencion’.

Los deberes estatales sefialados contienen los principios basicos del
modelo de intervencién contra la violencia de género, que deben ser
considerados para la armonizacion de la legislacién interna de los Estados
partes. Interesa para esta investigacion los deberes aludidos en los incisos

b), ¢), d), e) y f).

1. El deber de actuar con la debida diligencia. Este deber comprende
la organizacidon de toda la estructura estatal, incluyendo el marco
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legislativo, las politicas publicas, los oOrganos encargados de
implementar la ley como la policia, y el sistema judicial, para preveniry
responder de forma adecuada y efectiva a la violencia contra la mujer™.

Bajo el deber de actuar con la debida diligencia, los Estados deben
adoptar medidas integrales: contar con un adecuado marco juridico
de proteccion, con una aplicacién efectiva del mismo y con politicas de
prevencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante
las denuncias. Por ello, implica la obligacion estatal de organizarse y
coordinarse internamente para garantizar a las mujeres una vida libre
de violencia.

El deber de actuar con la debida diligencia requiere de la actuacion
pronta e inmediata de las autoridades policiales, fiscales y judiciales.
Especialmente se requiere de coordinacion eficaz entre los diferentes
operadores/as de justicia (policia, servicios forenses y fiscalias),
quienes son fundamentales para combatir la impunidad e infundir
confianza al publico en el sistema de justicia.

El deber de incluir en la legislacién interna normas penales, civiles y de
otra naturaleza. Este deber exige un marco juridico integral y eficaz
para combatir la violencia contra las mujeres; requisito indispensable
para eliminar la impunidad.

Por ello, la legislacién adoptada por el Estado debe permitir a las
autoridades ofrecer unarespuestainmediatay eficaz ante las denuncias
de violencia y prevenir adecuadamente la violencia contra las mujeres;
por lo que, se debe propiciar que los funcionarios/as responsables
tengan la capacidad y la sensibilidad para entender la gravedad del
fenomeno de la violencia contra las mujeres y la voluntad para actuar
de inmediato.

Asimismo, los Estados deben tipificar como delito en su derecho
interno todas las manifestaciones de la violencia contra las mujeres,
incluida la violencia sexual en el contexto conyugal y otras formas de
violencia doméstica
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Este deber obliga a tomar medidas efectivas conducentes a enviar
un mensaje a la sociedad de que la violencia contra las mujeres no es
aceptable ni permitida. Esto exige que los gobiernos también asignen
los recursos presupuestarios suficientes para hacer frente a la violencia
contra las mujeres.

El deber de adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a
abstenerse de continuar ejerciendo violencia contra la mujer. Las
medidas a que alude el inciso estan dirigidas al agresor y su objetivo es
evitar que continude ejerciendo violencia contra las mujeres. Se trata de
medidas juridicas que deben ser dictadas u ordenadas por autoridades
estatales bajo parametros legalmente establecidos centradas en
modificar la conducta del agresor a efecto de que se abstenga de
cualquier conducta que pudiere resultar ofensiva para la victima y su
familia; las que pueden ser de caracter penal o civil, condicién que hara
variar el tipo de sancion al agresor en caso de incumplimiento. Tienen
por finalidad proteger a la victima de mas agresiones?.

Por lo tanto, los Estados deben promover politicas para abordar
diferentes mecanismos de conminacién, mas alld de las medidas de
proteccién, como la detencién y el enjuiciamiento ain y cuando la
mujer victima no denuncie, pero las autoridades tienen razones
fundadas para creer que se ha producido un delito, o que existe riesgo
grave para la mujer, o cuando la policia es testigo de la comision del
delito.

El deber de abolir leyes y modificar prdcticas que perpettien estereotipos
de género. Este deber se justifica toda vez que existen leyes, politicas y
practicas que pueden perpetuar estereotipos de género, lo que provoca
que a través suyo se tolere o respalde la violencia contra las mujeres.
Se requiere, por tanto, de instrumentos sencillos que eliminen los
patrones socioculturales de conducta y funciones estereotipadas de
mujeres y hombres; dirigidos a lograr la igualdad de género en todos
los niveles tanto en el &mbito publico como privado.

Se trata de reformar la legislacion civil, penal y de cualquier naturaleza,
a fin de evitar limitaciones en el ejercicio de los derechos de las
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mujeres, especialmente su derecho a una vida libre de violencia; donde
la sencillez y oralidad rijan el desarrollo del procedimiento.

Este deber se incumple mientras la norma o practica violatoria de la
Convencion se mantenga en el ordenamiento juridico y, por ende, se
satisface con la modificacidn, la derogacidn, o de algin modo anulacidn,
o lareforma de las normas o practicas que tengan esos alcances, segin
corresponda.

Las normas que sean incompatibles con los derechos humanos
carecen de efectos juridicos. Cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a él, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones del tratado internacional no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridico*.

El deber de establecer un proceso justo y eficaz. El acceso a la justicia
constituye la primera linea de defensa de los derechos humanos de
las victimas de violencia de género. Por lo tanto, se requiere que sea
sencillo y eficaz y que cuente con las debidas garantias que protejan
a las mujeres cuando denuncian hechos de violencia. Debe ser no sélo
un recurso para procesar y condenar a los responsables de los actos
de violencia, sino que principalmente debe servir para interrumpir y
prevenir la violencia.

Por eso, el objetivo final de los esfuerzos de los Estados al investigar y
castigar los actos de violencia contra las mujeres y al ofrecer proteccion
y reparacion a las victimas de ese tipo de violencia es la prevencion de
una nueva victimizacion y de sucesivos actos de violencia®.

La investigacion no debe ser una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa, o como una mera gestion de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas o
de sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios.
Se impone la actuacién de oficio de la autoridad que investiga un
acto de violencia, lo que no importa desconsiderar el principio de
imparcialidad.
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La investigacidon en casos de violencia contra las mujeres tiene que
hacerse con una perspectiva de género. En este sentido, la importancia
de crear tribunales especificos como tribunales para violencia familiar,
intrafamiliar o doméstica, violencia sexual y trata de personas, lo que
permitird no solo brindar un tratamiento especializado al tema, sino
también mas expedito®.

Considerando las desiguales condiciones de poder entre hombres y
mujeres, la conciliacién, la mediacién y otros métodos orientados a
resolver extrajudicialmente casos de violencia contralas mujeres deben
ser erradicados porque perjudican a las mujeres por encontrarse en
una situacion de desventaja y desigualdad, y obstaculizan su derecho
de acceder a la justicia y a la eventual sancion del agresor y reparacion
del dafo.

Las victimas de violaciones de derechos humanos, o sus familiares,
deben contar con amplias posibilidades de ser oidos y actuar en los
respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los
hechos y del castigo de los responsables, como en busca de una debida
reparacion.

El proceso de protecciéon debe incluir la adopcién de medidas de
proteccién que eviten que las mujeres queden desprotegidas y a
merced de las represalias de sus agresores. Una medida de proteccién
representa una determinacion judicial de riesgo, por ello deben ser
inmediatas y efectivas; y, deben responder a la urgencia de la situacidn,
por eso su naturaleza sera variada’. Deben ser capaces de proteger a
la mujer victima, a sus familiares y a testigos; pudiéndose otorgar sin
necesidad de iniciar procedimientos civiles o penales®.

La descripcion realizada a los deberes estatales aludidos en los incisos
b), c), d), e) y f) del articulo 7 de la Convencién Belém do Pard pone en
evidencia los propdsitos del modelo de intervencion contra la violencia de
género conforme a este Tratado de Derechos Humanos:

a) Interrumpir el ciclo de la violencia contra la mujer, con la adopcién
de medidas inmediatas que responden a la urgencia de la situacidn,
representan la determinacién judicial de riesgo y estan centradas
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en modificar la conducta del agresor a efecto de que se abstenga
de continuar vulnerando derechos fundamentales y, en especial, el
derecho a una vida libre de violencia; protegiendo a la victima de mas
agresiones.

b) Investigary castigar al autor delos actos de violencia contralas mujeres
para prevenir una nueva victimizacion y sucesivos actos de violencia;
para ello, se requiere tipificar como delito todas las manifestaciones de
la violencia contra las mujeres.

Estos propoésitos ponen de manifiesto que, por su urgencia, la interrupcion
del ciclo delaviolencia contralamujer se realiza con medidas de proteccién
que constituye un mecanismo de intervencidon basado en la existencia
de un riesgo real que amenace derechos; esto es, que el riesgo no sea
meramente hipotético o eventual o remoto, sino que tenga posibilidad
cierta de materializarse de inmediato. En cambio, la investigacion y castigo
al autor delos actos de violencia es un mecanismo de intervenciéon mediato,
destinado a acreditar la participacion en la comisién del ilicito penal y,
por tanto, sancionarlo punitivamente. Como se aprecia, estos propdsitos
se complementan pero resultan autébnomos en razon de perseguir fines
distintos y valerse de medios diferentes.

El modelo de intervencion contra la violencia de género conforme
a la Convencion Belém do Pard en la legislacion comparada de los
Estados partes

Los propdsitos del modelo de intervencién contra la violencia de
género han sido comprendido por los paises que son suscriptores de la
Convencion Belém do Pard; comprobandose la regulaciéon de un disefio
con caracteristicas comunes. Asi, por ejemplo, Argentina con la Ley
26.485 denominada “Ley de proteccidn integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen
sus relaciones interpersonales”, se ha ocupado del procedimiento a
seguir para la adopcién de las medidas preventivas urgentes de acuerdo
a los tipos y modalidades de violencia contra las mujeres; las que son
adoptadas inaudita altera pars, determinando su duracién de acuerdo a las
circunstancias del caso. Dentro de las 48 horas de adoptadaslas medidas, se
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convoca a una audiencia a la que obligatoriamente debe asistir el presunto
agresor; pudiéndose aplicar sanciones en caso se incumplan las medidas
adoptadas. Rige el principio de amplia libertad probatoria para acreditar
los hechos denunciados, evaluandose las pruebas ofrecidas de acuerdo
con el principio de la sana critica. Se consideraran las presunciones que
contribuyan a la demostracién de los hechos, siempre que sean indicios
graves, precisos y concordantes.

Por su parte, Bolivia con la Ley 1674 denominada “Ley contra la
violencia en la familia o doméstica”, ha sefialado que el conocimiento de
los hechos de violencia familiar o doméstica son de competencia de los
jueces de familia; mientras que, los hechos de violencia que constituyan
delitos tipificados en el Codigo Penal son de competencia exclusiva de
los jueces penales. Indica que el juez de familia de oficio, a peticion, de
parte o del Ministerio Publico, podra disponer las medidas cautelares que
correspondan, destinadas a garantizar la seguridad e integridad fisica o
psicolégica de la victima. También podra ordenar la ayuda de la fuerza
publica para su cumplimiento. Precisa que las medidas cautelares son
de caracter esencialmente temporal y no podran exceder del tiempo de
duracién del proceso.

Brasil, con la Ley 11.340/2006 denominada Ley Maria Da Penha, ha
reconocido una intervencidn a cargo de los juzgado de violencia doméstica
y familiar contra la mujer y otra de los juzgados penales; cuando precisa
que al proceso, al juzgado y a la ejecucion de las causas civiles y criminales
derivadas de practica de violencia doméstica y familiar contra la mujer
se aplicaran las normas de los Cédigos de Proceso Penal y Proceso Civil y
de la legislacion especifica relativa al nifio, al adolescente y a las personas
mayores que no entren en conflicto con lo establecido en esta Ley. Dispone
que una vez recibido el expediente con el pedido de la ofendida, el juzgado
de violencia doméstica y familiar contra la mujer, en el plazo de 48 horas
debera decidir sobre las medidas de protecciéon de urgencia, determinar
el envio de la ofendida al organismo de asistencia judicial, cuando sea el
caso; y, comunicarle al Ministerio Publico para que adopte las medidas
pertinentes. Las medidas de proteccion de urgencia se podran conceder de
inmediato, independientemente de audiencia de las partes y se aplicaran
de manera aislada o cumulativa, y podran ser sustituidas a cualquier
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momento por otras de mayor eficacia, toda vez que los derechos sean
amenazados o vulnerados.

En lo que respecta a Chile, con la Ley 20.066 denominada “Ley de
violencia intrafamiliar”, regula el tratamiento para los actos de violencia
intrafamiliar que no constituyan delito; los que son de conocimiento de los
juzgados de familia, 6rgano jurisdiccional que puede adoptar las medidas
de proteccion que correspondan “cuando exista una situacidn de riesgo
inminente para una o mas personas de sufrir un maltrato constitutivo
de violencia intrafamiliar, aun cuando éste no se haya llevado a cabo”.
Resulta interesante destacar los criterios fijados por esta legislacion
para presumir la existencia de una situaciéon de riesgo inminente: a)
cuando haya precedido intimidacion de causar dafio por parte del
ofensor; b) cuando concurran ademas, respecto de éste, circunstancias o
antecedentes tales como: drogadiccion, alcoholismo, una o mas denuncias
por violencia intrafamiliar, condena previa por violencia intrafamiliar,
procesos pendientes o condenas previas por crimen o simple delito contra
las personas o por alguno de los delitos establecidos en los parrafos 5y
6 del Titulo VII, del Libro Segundo del Cédigo Penal o por infraccién a la
ley N°17.798, o antecedentes psiquiatricos o psicoldgicos que denoten
caracteristicas de personalidad violenta; y, c) cuando el denunciado
oponga, de manera violenta, su negativa a aceptar el término de una
relacion afectiva que ha mantenido recientemente con la victima.

En lo que se refiere a Colombia, con la Ley 1257 de 2008 denominada
“Ley por la cual se dictan normas de sensibilizacidn, prevencion y sancion
de formas de violencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman
los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la ley 294 de 1996 y se dictan
otras disposiciones”, se reconoce a toda persona que dentro de su contexto
familiar sea victima de dafio fisico, psiquico o dafo a su integridad sexual,
amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma de agresion por parte de
otro miembro del grupo familiar, el derecho a pedir, sin perjuicio de las
denuncias penales a que hubiere lugar, al comisario de familia del lugar
donde ocurrieren los hechos y a falta de este al Juez Civil Municipal o
Promiscuo Municipal, una medida de proteccién inmediata que ponga
fin a la violencia, maltrato o agresién o evite que esta se realice cuando
fuere inminente. Agrega que si la autoridad competente determina que
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el solicitante o un miembro de un grupo familiar ha sido victima de
violencia, emitird mediante providencia motivada una medida definitiva
de proteccion, en la cual ordenara al agresor abstenerse de realizar la
conducta objeto de la queja, o cualquier otra similar contra la persona
ofendida u otro miembro del grupo familiar. Destaca que estas mismas
medidas podran ser dictadas en forma provisional e inmediata por la
autoridad judicial que conozca de los delitos que tengan origen en actos
de violencia intrafamiliar.

Uruguay, con la Ley 17.514 denominada “Ley que declara de interés
general las actividades orientadas a la prevencion, deteccién temprana,
atencion y erradicacion de la violencia doméstica”, otorga competencia
a los Juzgados en materia de familia para cuestiones no penales de
violencia doméstica y en las cuestiones personales o patrimoniales que
se deriven de ella; 6rganos jurisdiccionales competentes también para
atender situaciones de urgencia en violencia doméstica. Destaca que para
atender las situaciones de urgencia, el Juez, de oficio, a peticidon de parte
o del Ministerio Publico debera disponer todas las medidas tendientes
a la proteccion de la vida, la integridad fisica o emocional de la victima,
la libertad y seguridad personal, asi como la asistencia econémica e
integridad patrimonial del ntcleo familiar. Indica que el Juez ordenara al
Alguacil o a quien entienda conveniente, la supervision de su cumplimiento
y convocara una audiencia, en un plazo no mayor de diez dias de adoptada
la medida, a los efectos de su evaluacidn. En caso de no comparecencia, el
Juez dispondra la conduccién del agresor. En caso de incumplimiento de
las medidas, el Juez ordenara el arresto del agresor por un plazo maximo
de cuarenta y ocho horas. Las medidas tiene el alcance y la duracién que
disponga el juzgado, sin perjuicio de la sustanciacidn de la pretension, de
su modificacién o cese; por lo que, una vez adoptada la medida cautelar y
efectuada la audiencia referida, los autos deberan ser remitidos al Juzgado
que venia conociendo en los procesos relativos a la familia involucrada.

El control de convencionalidad del modelo de intervencion contra la
violencia de género de la Ley 30364

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha destacado el deber de
losjuecesy tribunales nacionales de no aplicar normas internas contrarias
a los deberes internacionales de los Estados en materia de derechos
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humanos. A tal efecto, ha interpretado que cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional de derechos humanos, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes o practicas contrarias a su objeto y fin,
de modo que decisiones judiciales o administrativas no hagan ilusorio el
cumplimiento total o parcial de las obligaciones internacionales. Es decir,
todas las autoridades estatales estan en la obligacion de ejercer ex officio
un control de convencionalidad entre las normas y practicas internas y
la Convencién Americana, en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
intérprete ultima de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.
Por tanto, el control de convencionalidad ha quedado definido como una
institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y especificamente la
Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de la
Corte IDH, en el Derecho interno de los Estados parte de aquélla®.

Por su parte, el Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de
la Convencién Belém do Para (MESECVI) ha hecho suyo el principio
de “control de convencionalidad”, a fin de asegurar que las normas
nacionales y actos procesales vayan de acuerdo con lo dispuesto en las
convenciones interamericanas de derechos humanos, entre ellas la
Convencién de Belém do Pard'. Este criterio concuerda con la sefalado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el sentido que
control de convencionalidad se despliega, por idénticas razones que en
cuanto a la Convencion Americana, en lo que toca a otros instrumentos de
igual naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de los derechos
humanos, entre otros, la Convencidén Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém
do Para)™.

En cuanto al modelo de intervencion contra la violencia de género de la Ley
30364, éste contempla un proceso especial con dos etapas secuenciales.
La primera, denominada etapa de proteccion, se inicia ante los Juzgados
de Familia y concluye con el otorgamiento de las medidas de proteccion
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requeridas segun las circunstancias; lo que se debe producir dentro del
plazo de 72 horas de recibida la denuncia y son concedidas en audiencia
oral. La segunda, que denominada etapa de sancion, sigue ante los 6rganos
jurisdiccionales en materia penal (Juzgados Penales o Juzgados de Paz
Letrados) y concluye con la expedicion de una sentencia absolutoria o
condenatoria por delitos vinculados a hechos que constituyen actos de
violencia contra la mujer; lo que se debe producir previa remisién de
los actuados a la Fiscalia Penal para la formulacién de la denuncia penal
correspondiente.

Dentro de este modelo, la vigencia de las medidas de protecciéon que los
Juzgados de Familia pueden otorgar estd supeditada al resultado de lo
que ocurra en la instancia penal. Asi, en el primer parrafo del articulo 23
de la Ley 30364 se dispone: “La vigencia de las medida dictadas por el
juzgado de familia o su equivalente se extiende hasta la sentencia emitida
por el juzgado penal o hasta el pronunciamiento fiscal por el que se decide
no presentar denuncia penal por resolucion denegatoria, salvo que estos
pronunciamiento sean impugnados”. Vale decir que, si el Fiscal Penal
deniega la formulacion de denuncia penal o el Juzgado Penal (y, en su caso,
el Juzgado de Paz Letrado) emite sentencia absolutoria, las medidas de
proteccidn dictadas por el Juzgado de Familia dejan de tener vigencia.

Sin embargo, en este modelo de intervencidn contra la violencia familiar
no se siguen los propdsitos del modelo descrito por los incisos b), c), d), e)
y ) del articulo 7 de la Convencién Belém do Pard:

a) Interrumpir el ciclo de la violencia contra la mujer, con la adopcién
de medidas inmediatas que responden a la urgencia de la situacion,
representan la determinacién judicial de riesgo y estan centradas
en modificar la conducta del agresor a efecto de que se abstenga
de continuar vulnerando derechos fundamentales y, en especial, el
derecho a una vida libre de violencia; protegiendo a la victima de mas
agresiones.

b) Investigary castigar al autor delos actos de violencia contralas mujeres
para prevenir una nueva victimizacion y sucesivos actos de violencia;
para ello, se requiere tipificar como delito todas las manifestaciones de
la violencia contra las mujeres.
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Tales propositos ponen de manifiesto que la actuacion de los Juzgados
de Familia persigue fines distintos a la de los 6rganos jurisdiccionales
en materia penal; por lo que, si bien son complementarios, también son
autonomos pues se valen de medios diferentes. Asi, por su urgencia, la
interrupcion del ciclo de la violencia contra la mujer se realiza con medidas
de proteccidon que constituye un mecanismo de intervencion basado en la
existencia de un riesgo real que amenace derechos; esto es, que el riesgo no
sea meramente hipotético o eventual o remoto, sino que tenga posibilidad
cierta de materializarse de inmediato. En cambio, la investigacion y
castigo al autor de los actos de violencia es un mecanismo de intervencion
mediato, destinado a acreditar la participacion en la comision del ilicito
penal y, por tanto, sancionarlo punitivamente.

Siendo asi, la vigencia de las medidas de proteccion que dicten los
Juzgados de Familia es independiente de lo que ocurra en el &mbito penal;
correspondiendo realizar un control de convencionalidad del articulo 23
de la Ley 30364 para inaplicarlo cuando el expediente vuelva del ambito
penal'?y, en particular, si el Fiscal Penal deniega la formulaciéon de denuncia
penal por la falta de tipo penal o por la imprecisién en el tipo penal. Como
se ha explicado, Lo primero se presenta respecto de la violencia econémica
o patrimonial que no tiene prevista un tipo penal. Lo segundo se evidencia
con relacién a la lesién psicoldgica, cuya configuracion penal resulta
imprecisa pues el articulo 124-B incorporado por la Ley 30364 sélo sefiala
que la “lesion psicolégica es determinada mediante valoracion realizada de
conformidad con el instrumento técnico oficial especializado que orienta
la labor pericial, con la siguiente equivalencia: a) Falta de lesiones leves:
nivel leve de dafio psiquico. b) Lesiones leves: nivel moderado de dafio
psiquico. c) Lesiones graves: nivel grave o muy grave de dafio psiquico”.

De esta manera, las medidas de protecciéon subsistiran; erradicandose las
consecuencias nocivas del modelo de intervencion contra la violencia de
género que viene generando mayor indefensién, pues resulta evidente
que cualquier medida de proteccion que se otorgue en casos de violencia
econdmica o patrimonial y violencia psicolégica tendra una eficacia virtual
y no real, en la medida que resulta manifiesto que en el ambito penal las
denuncias no prosperaran. Con ello, el ciclo de la violencia efectivamente
se interrumpira y las victimas no se veran sometidas a represalias.
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Conclusion

Resulta manifiesto que el modelo de intervencion contra la violencia de
género de la Ley 30364 no responde a los propdsitos del modelo descrito
por los incisos b), c), d), e) y f) del articulo 7 de la Convencién Belém do
Pard. Esta situacion expone al Pertl a una denuncia por inobservar una
obligacion internacional que asumi6é en el momento de ratificar este
Tratado de Derechos Humanos.

Seimpone, por tanto, lanecesidad de revisarla Ley 30364 paraarmonizarla
a los propositos del modelo de intervencion contra la violencia de género
conforme a la Convencion Belém do Pard.

Mientras la obligada reforma legislativa no se produzca, los Jueces
de Familia tienen en el control de convencionalidad el instrumento
juridico para, que por via de interpretacion, se compatibilice el modelo
de intervencién contra la violencia de género de la Ley 30364 se consiga
efectivamente prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra las
mujeres.

Se debe comenzar reconociendo el caracter especial de esta legislacion
que viene dada por la propia Convencién Belém do Pard, de tal manera que
la referencia supletoria de la legislacion procesal penal no desnaturalice
sus propositos. En ese sentido, si la declaracion de victima se regula bajo
la técnica de la entrevista Unica, sin mas intervencién que la autoridad
competente por ley para recibirla; no puede exigirse la participacion
de otra autoridad que la legislacion especial no enuncia, ni mucho
menos la ratificaciéon de la victima que constituye una manifiesta doble
victimizacion. Por supuesto que siladeclaracion delavictima ante la Policia
no es clara o imprecisa, el Juez de Familia esta facultado para realizar una
declaracion complementaria y ampliatoria; pero resaltandose que sélo
con su inmediacion se podra comprobar la existencia de un riesgo real
que amenace derechos; esto es, que el riesgo no sea meramente hipotético
o eventual o remoto, sino que tenga posibilidad cierta de materializarse
de inmediato. Todo ello, para el correcto otorgamiento de la medida de
proteccion que exijala circunstancia, la que tiene caracter provisional por el
tiempo que debe ser definido por el Juez de Familia; debiéndose concederla
inaudita altera pars, pues se trata de una medida autosatisfactiva. En
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cuanto al derecho de defensa del presunto agresor, éste lo ejerce en dos
oportunidades: en la audiencia que debe convocarse luego de otorgada la
medida de proteccion, si corresponde; y, en apelacion contra la resolucion
que concede la medida de proteccion. Por lo demas y en consideracion al
interés publico para prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra
las mujeres, resulta necesario que se encargue al Ministerio Publico, en
representacion procesal de las victimas, la promocién de los procesos
en las vias ordinarias correspondientes, toda vez que las medidas de
proteccién son provisionales.
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RESUMEN

Cuando el titulo ejecutivo contiene un acuerdo sobre una pensién alimenticia, la ejecucion
de dicho titulo no puede constrefiirse a la aplicacion mecdnica de las normas sobre el
proceso de ejecucién que contiene el Cédigo Procesal Civil, pues, en dicho acuerdo las partes
deciden de mutuo acuerdo el monto al que ascenderd la pension. Por ello el incumplimiento
tendrd dos connotaciones: por un lado, se priva al beneficiario de los alimentos de recibir
su pensién oportunamente (alimentos), por el otro, se genera una deuda a favor del

beneficiario por las pensiones dejadas de pagar (pensiones devengadas).
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1.- Introduccion

El proceso es el instrumento por medio del cual el Poder Judicial cumple
las funciones que le estan atribuidas constitucionalmente, pero al mismo
tiempo, el proceso es un instrumento puesto a disposicion de todas las
personas para lograr la tutela judicial efectiva a que se refiere el articulo
139° inciso “3” de la constitucion.

El proceso!, como dice Marinnoni, “debe ser entendido como un
instrumento capaz de dar proteccion a las situaciones carentes de tutela.”

Por ello, todo aquel que crea tener derecho a algo puede acudir a un 6rgano
jurisdiccional imparcial “que le atienda, verificando su razdén, y, en su caso,
haciendo efectivo el derecho?”.

Como sabemos el acceso a los érganos jurisdiccionales implica el ejercicio
de un derecho: el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, dice Jesis Gonzalez3, “es el
derecho de toda persona a que se le haga justicia, a que cuando pretenda
algo de otra, esta pretension sea atendida por un érgano jurisdiccional, a
través de un proceso con unas garantias minimas.”

Para el Tribunal Constitucional®, “la tutela judicial efectiva es un derecho
constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda persona
0 sujeto justiciable puede acceder a los drganos jurisdiccionales,
independientemente del tipo de pretension formulada y de la eventual
legitimidad que pueda, o no, acompafiarle a su petitorio. En un sentido
extensivo, la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido
decidido judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente
cumplido”.

En otras palabras, las del supremo intérprete de la Constitucion, “con
la tutela judicial efectiva no solo se persigue asegurar la participacién o
acceso del justiciable a los diversos mecanismos (procesos) que habilita
el ordenamiento dentro de los supuestos establecidos para cada tipo de
pretensidn, sino que se busca garantizar que, tras el resultado obtenido,
pueda verse este ultimo materializado con una minima y sensata dosis de
eficacia.”
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Por tanto, se puede decir que el derecho a la tutela jurisdiccional es
esencialmente un derecho a una proteccidn juridica efectiva. Condicién de
una efectiva proteccion juridica -dice Robert Alexy®- es que “el resultado
del procedimiento garantice los derechos materiales del respectivo titular
del derecho.”

De alli que “el juez... debe preocuparse por las necesidades del derecho
material, vale decir, sobre la tutela del derecho que debe ser otorgada por
el proceso, para entonces buscar en la norma la técnica procesal idénea
para su efectiva prestacion, otorgandole la maxima efectividad®” Y es que,
después de todo, “el proceso, sus teorias y su técnica, poseen dignidad y
valor en funcién de la capacidad que tengan de propiciar la participacion
social, educar para el ejercicio y respeto a los derechos, garantizar las
libertades y servir de canal para la participaciéon democratica’.”

Después de todo, el proceso civil no solo debe ser visto como un medio
para llegar al fin proximo: soluciéon de un conflicto de intereses, sino
también al fin remoto, que es la seguridad constitucional de los derechos y
la ejecucion de las leyes. Pues, como dice Candido Dinamarco?, “el proceso
civil del que nos servimos hoy ha de ser espejo y salvaguarda de los valores
individuales y colectivos a los que el ordenamiento constitucional vigente
rinde culto.”

En este sentido, no puede perderse de vista el derecho material en el que
se sustenta la pretension, asi como al titular de la situacién juridica cuya
tutela se demanda. Situacion que en el caso del tema abordado implica
atender a que se trata de la ejecucién de conciliaciones que versan sobre
derechos del nifio.

2.- El nifio y su superior interés en los procesos relacionados con el
derecho a los alimentos

Segun el articulo 1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, “nifio
[es] todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad.”

Bajo este contexto, ha precisado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®:“la mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de
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los derechos, también conocida como capacidad de actuar. Esto significa
que la persona puede ejercitar en forma personal y directa sus derechos
subjetivos, asi como asumir plenamente obligaciones juridicas y realizar
otros actos de naturaleza personal o patrimonial. No todos poseen esta
capacidad: carecen de ésta, en gran medida, los nifios. Los incapaces
se hallan sujetos a la autoridad parental, o en su defecto, a la tutela o
representacion. Pero todos son sujetos de derechos, titulares de derechos
inalienables e inherentes a la persona humana.”

En definitiva, tomando en cuenta la normativa internacional y el criterio
sustentado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debemos
entender por “nifio” a toda persona que no ha cumplido 18 afios de edad.

Reconocidos como tal, los nifios poseen los derechos que corresponden a
todos los seres humanos -menores y adultos- y tienen ademas derechos
especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes
especificos de la familia, la sociedad y el Estado.

En nuestros dias, como sabemos, no existe un modelo Unico de familia;
la familia nuclear y patriarcal esta dando paso a una gran diversidad de
formas familiares, pero esto no significa necesariamente una pérdida del
rol de la familia y del parentesco. La familia ejerce una poderosa influencia
en el desarrollo de los hijos.

El apoyo familiar a los hijos aparece determinado por una valoracién de
las propias capacidades parallevarlo a cabo, independientemente del nivel
socioecon6mico y cultural al que pertenece la familia, pero también se
asocia a las caracteristicas de la familia y de los hijos, al contexto familiar.

Asi, la familia debe ser la primera en proporcionar la mejor proteccion a
los nifios contra el abuso, el descuido y la explotacién, asi como en adoptar
y ejecutar directamente medidas dirigidas a favorecer, de la manera mas
amplia, el desarrollo y bienestar del nifio. Por ello, los derechos que se les
reconoce a los padres respecto a sus hijos no implica que éstos puedan
ejercer un ejercicio arbitrario de los mismos o atendiendo tinicamente a su
interés personal; toda vez que, cualquier decisién familiar que involucre
alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta
el interés superior del nifo.
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Como sabemos, el paradigma de la proteccion integral definido por la
Convencion de los Nifio plantea una nueva concepcién de la infancia:
pensar a los niflos y adolescentes como sujetos plenos de derechos y
definir que es responsabilidad de todos los adultos —Estado, familias,
instituciones sociales— asegurar el cumplimiento de esos derechos.
Esta nueva concepcidon modifica profundamente el viejo paradigma que
planteaba que los adultos y el Estado debiamos tutelar a los nifios, quienes
por su condicién de menores de edad eran incapaces de tener su propia
opinion, de manejarse por si mismos.

Bajo este contexto, debemos tener en cuenta que todo nifio tiene derecho
a que sus padres le provean de los medios necesarios para que puedan
tener un 6ptimo desarrollo fisico y espiritual. Derecho que no puede ser
dejado de lado al momento de resolver los procesos en los que se discute
el otorgamiento de una pensidn alimenticia a favor de los hijos.

El derecho del nifio a acceder a una pension alimenticia es un derecho
fundamental -que como cualquier otro derecho- encuentra sustento en el
principio-derecho de dignidad de la persona humana y en los derechos a
la vida, a la salud, a la educacidn, al libre desarrollo de la personalidad y al
bienestar reconocidos en nuestra Constitucion.

De alli que, en un proceso de alimentos se deberda de atender
primordialmente a la naturaleza del derecho que se invoca en la demanda.
Mas no solo a ello, sino también al interés subyacente a todo conflicto
familiar en el que estan involucrados los menores de edad, a saber: el
interés superior del menor.

Conforme se desprende de la Constitucién, en todo proceso judicial en
el que se deba verificar la afectacion de los derechos fundamentales de
nifios o menores de edad, los érganos jurisdiccionales deben procurar una
atencioén especial y prioritaria en su tramitacion?.

Tal atenciéon a prestarse por los organos jurisdiccionales, como se
desprende de la propia Norma Fundamental (articulo 4¢), debe ser
especial en la medida en que un nifio o un adolescente no se constituye en
una parte mas en el proceso sino una que posee caracteristicas singulares
y particulares respecto de otras, por lo que mas alla del resultado del caso,
debe procurarse un escrupuloso tratamiento y respeto de sus derechos
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durante el proceso. Asimismo, tal atencidon deber ser prioritaria pues
el interés superior del nifio y del adolescente tiene precedencia en la
actuacion estatal respecto de aquellas decisiones judiciales en las que no
se encuentran comprometidos sus derechos fundamentales'?.

De este modo, el principio constitucional de proteccion del interés superior
del menor cumplira en la solucién de un caso concreto dos funciones, a
saber:

- Como criterio de control: es decir, el interés superior del nifio sirve
para velar por el correcto ejercicio de derechos y obligaciones respecto
de los nifios.

- Criterio de solucion: aqui la nocién del interés del nifio debe intervenir
para ayudar a las personas que deben tomar decisiones hacia los nifios
a elegir la mejor solucién. De modo tal, que la solucidn sera elegida en
funcién de que es en el interés del nifio.

Por todo ello, el interés superior del nifio es el mejor medio de asegurar,
que, en cada caso particular, se le otorgaran los cuidados necesarios para
la satisfaccién de sus necesidades psiquicas y materiales, de acuerdo a su
edad. Siendo asi, no puede tratarse la ejecucion de un acta de conciliacion
en materia de alimentos como si tratara de una deuda comun y corriente,
esto es desatendiendo el interés subyacente a dicha ejecucion, a saber: el
interés de un menor a recibir una pension alimenticia a cargo de quien
tiene la obligacion de prestarlos.

3.- El derecho a los alimentos a la luz del principio constitucional del
interés superior del nifio

Como nos lo recuerda Guillermo Borda'?, “la solidaridad humana impone
el deber moral de ayudar a quien sufre necesidades”, deber que se ve
acrecentado cuando “el necesitado es un pariente préoximo”. La institucion
juridica que hace posible laimposicién de la obligaciéon de acudir ala ayuda
del pariente necesitado se llama alimentos. Es decir, los alimentos tienen
una finalidad de caracter asistencial’®, pues concretiza “el principio de
solidaridad familiar ante las contingencias que pueden poner en peligro la
subsistencia fisica de uno de sus miembros y que le impide, circunstancial
o permanentemente, procurarse los medios necesarios para asegurar esa
subsistencia.”
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A partir de ello, podriamos conceptuar a los alimentos como el deber
impuesto juridicamente a una persona para asegurar la subsistencia de
otra persona'*, deber que en el caso de los padres respecto a sus hijos les es
impuesto por el articulo 6° de la Constitucion, disposicion iusfundamental
que precisa: “es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijo”".

Segunarticulo481°del Cédigo Civil,1aasuncién delaobligaciénalimentaria
se configura a partir de tres elementos: a) el estado de necesidad del
acreedor; b) la posibilidad econémica de quien debe prestarlo, c) norma
legal que sefiala la obligacion alimentaria®.

En cuanto a éste dltimo punto, es preciso recalcar que como ha dicho el
Tribunal Constitucional, “la finalidad del otorgamiento de una pension
alimentaria se sustenta en el deber constitucional de asistencia familiar,
debido a ello lo esencial para su otorgamiento no radica en la naturaleza
de los ingresos de la persona obligada, sino en brindar adecuada
alimentacién (vestido, educacidn, salud, transporte, distraccidn, etc.) para
quienes disfrutan de un derecho de alimentacion por razones de vinculo
familiar?®”

4.- El derecho a las visitas a la luz del principio constitucional del
interés superior del nifio

Todo nifio tiene derecho a tener una familia y a no ser separado de ella®.
Derecho que no puede ser dejado de lado al momento de resolver los
procesos en los que se discute la tenencia y/o las relaciones de los hijos
con los padres (visitas).

Para el Tribunal Constitucional el derecho del nifio a tener una familia y no
ser separado de ella es un derecho fundamental implicito que encuentra
sustento en el principio-derecho de dignidad de la persona humana y
en los derechos a la vida, a la identidad, a la integridad personal, al libre
desarrollo de la personalidad y al bienestar reconocidos en los articulos
12y 29, inciso 1) de la Constituciéon'®.

“El nifio tiene derecho a tener una familia y a vivir con ella, a fin de
satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicoléogicas, debido a
que ésta es el instituto basico, natural y fundamental de la sociedad, para
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el desenvolvimiento y bienestar de todos sus miembros, especialmente los
ninos®.”

A partir de ello, el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e
hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia y una
manifestacién del derecho del nifio a tener una familia y no ser separado
de ella, que aun cuando los padres estén separados de sus hijos impone
que la convivencia familiar deba estar garantizada, salvo que no exista un
ambiente familiar de estabilidad y bienestar?.

No obstante, debemos tener en cuenta que si bien este derecho garantiza
que los nifios deban permanecer bajo la custodia de sus padres, por ser lo
que mas se ajusta a su interés superior, existen situaciones en las cuales
la separacion de los nifios de sus padres se convierte en una necesaria
excepcion a la regla general®'.

Portanto, este derecho se vulnera-como apuntael Tribunal Constitucional-
cuando por razones ajenas a la voluntad y al interés superior del nifio, éste
es separado de su familia, o se le impide el contacto con alguno de sus
miembros, como por ejemplo con uno de los padres (mama o papa). Ello
porque, como es obvio, el nifio necesita para su crecimiento y bienestar del
afecto de sus familiares, especialmente de sus padres, por lo que impedirselo
o0 negdrselo sin que existan razones determinantes en funcién del interés
superior de aquél, entorpece su crecimiento y puede suprimirle los lazos
afectivos necesarios para su tranquilidad y desarrollo integral, asi como
generar la violacion de su derecho a tener una familia®.

El derecho de visita “hace referencia a un conjunto de facultades que
posibilitan a todo progenitor relacionarse con aquellos de sus hijos con
los que, por particular situacién que atraviesa el ndcleo familiar, no puede
convivir, y al mismo tiempo amplian este derecho a relacionarse con los
menores a favor de los abuelos y otros parientes y allegados®3”

En otras palabras, el derecho de visitas, se traduce en la posibilidad de que
con posterioridad al resquebrajamiento de la convivencia familiar,

“el padre que no tiene la guarda o custodia de su hijo menor de edad, de
tener contacto con el nifio en determinados dias y horarios, conforme a lo
quejudicialmente se establecié o alo que acordaron ambos progenitores®*”.
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Como nos lo recuerda Belluscio?, el derecho de visita “apunta a mantener
incolume la relacién del progenitor no conviviente con su hijo menor de
edad, no obstante la separacidon de sus padres, pues aquél requiere la
presencia de ambos para alcanzar un pleno desarrollo emocional que le
permita alcanzar -llegado a la edad adulta- relaciones sanas y duraderas
con ellos.”

A partir de ello, queda evidenciado que el derecho de visita, no s6lo es una
prerrogativa del padre no custodio sino que ademas es un derecho del
hijo. De este modo, en un conflicto generado sobre este derecho, no sélo
se debe de atender a los intereses de los padres sino que ademas al interés
del hijo, es mas de existir conflicto entre los intereses de los padres y la del
menor, se debera atender prioritaria a este ultimo.

En este sentido, se ha precisado que, “En principio debera intentarse la
armonizacion de los intereses de los hijos y de los padres, tanto como
resulte posible. Cuando la colisidn resulte insuperable debera priorizarse
el interés del nifio, en la medida en que es la parte mas débil y necesitada
de proteccion, cuya vulnerabilidad puede acarrearle graves dafios
insusceptibles de remediarse con posterioridad.”

5.- El acta de conciliacion como un titulo ejecutivo y el proceso de
ejecucion

La conciliacion, reza el articulo 5° de la Ley N° 268722, es una institucion
que se constituye como un mecanismo alternativo para la solucién de
conflictos, por el cual las partes acuden ante un Centro de Conciliacion
extrajudicial a fin de que se les asista en la busqueda de una solucién
consensual del conflicto.

Ahora bien, la conciliacion es voluntaria, porque las partes pueden acudir
voluntariamente al Centro de Conciliacién y ala Audiencia de Conciliacion;
asimismo, dentro de la audiencia de conciliacion, también es voluntario
llegar a un acuerdo o no.

Si las partes llegan a un acuerdo, éste es plasmado en un Acta de
Conciliacién, siendo su calidad de Titulo de Ejecucidn, esto significa que si
las partes incumplen este acuerdo, la parte afectada puede acudir ante el
Juez, para ejecutar el Acta de Conciliacién con Acuerdo Total. Es decir, las
partes se encuentran vinculadas al acuerdo arribado.
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De otro lado, segun el articulo 138° de nuestra Constitucion, los jueces
del Poder Judicial administran justicia juzgando y haciendo cumplir lo
juzgado. Es decir, la funcién del juez no se circunscribe unicamente a
declarar el derecho sino que también comprende la ejecucién del mismo.

Por el proceso de ejecucién, el titular de un derecho, cuya existencia ha
sido debidamente declarada, ya sea por un drgano jurisdiccional en un
proceso previo o porque la ley lo considera cierto, obtenga a través de
la actividad del juez su concreta satisfaccion?’. Es decir, “la ejecucion es
el proceso mediante el cual se efectivizan las pretensiones del acreedor
contra el deudor mediante la coercion estatal?®”

Para nuestro Codigo Procesal Civil, solo se puede promover el proceso
de ejecucion en virtud de titulos ejecutivos de naturaleza judicial o
extrajudicial segln sea el caso. Asi, segtn el inciso “3” del articulo 688°
del mencionado Cédigo, las actas de conciliacién son titulos ejecutivos,
ello quiere decir, que la parte afectada por incumplimiento de un acta
de conciliacién puede promover un proceso de ejecucion a fin de que se
cumpla con lo acordado.

6.- La conciliacion sobre pensiones alimenticias y las peculiaridades
de su ejecucion

Antes de desarrollar este punto de nuestro trabajo recurramos a un caso
hipotético:

Cierto dia Teodora y Julidn, de manera espontanea, decidieron ponerse
de acuerdo respecto al monto de la pensién alimenticia de su menor hija,
la misma que fijaron en la suma de doscientos cincuenta nuevos soles.
Acto conciliatorio que se llevo a cabo el dia ocho de julio del afio dos mil
once ante un Centro de Conciliacion. Desde la fecha en que suscribieron
el mencionado acuerdo, Julidn no ha venido cumpliendo con la obligacién
que asumid, razén por la cual Teodora a inicios del presente afio ha
interpuesto una demanda de ejecucion del aludido acuerdo.

Frente a estos hechos, ;cual es la respuesta que el juzgador debera de
ofrecer?, ;deberalimitarse a subsumir el caso en lo previsto enlos articulos
688°y 690°-C del Codigo Procesal Civil?, es decir, entendera la obligacion
a ejecutarse como una deuda cualquiera, esto es, sin tener en cuenta la
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naturaleza del derecho de donde proviene la deuda. De este modo, ;la
ejecutante tendra que realizar cuanto proceso sea necesario para exigir
el pago de la pension de alimentos a favor de su menor hijo, no pudiendo
dicha parte hacer uso de los apremios que prevé la ley para la satisfaccion
del pago de una pensidén alimenticia?

El articulo 7° de la Ley N° 26872, precisa que son materia de conciliacion
las pretensiones determinadas o determinables que versen sobre derechos
disponibles de las partes. En este sentido, precisa dicha disposicién
normativa, en materia de familia son conciliables aquellas pretensiones
que versen sobre pensién de alimentos, régimen de visitas, tenencia, asi
como otras que se deriven de la relacién familiar y respecto de las cuales
las partes tengan libre disposicion.

El derecho a los alimentos en si no es materia conciliable, sin embargo,
el monto en el que debe prestarse dicho derecho, si puede ser libremente
establecido por las partes, por tanto se puede conciliar validamente en
cuanto al monto de la pensién de alimentos.

En este orden de ideas, cuando el titulo ejecutivo contiene un acuerdo
sobre una pension alimenticia, la ejecucion de dicho titulo no puede
constrefiirse a la aplicacion mecanica de las normas sobre el proceso de
ejecucion que contiene el Cédigo Procesal Civil, pues, en dicho acuerdo
las partes deciden -de mutuo acuerdo, valga la redundancia- el monto
al que ascendera la pension. Siendo asi, el incumplimiento tendra dos
connotaciones: por un lado, se priva al beneficiario de los alimentos de
recibir su pensiéon oportunamente (alimentos), por el otro, se genera
una deuda a favor del beneficiario por las pensiones dejadas de pagar
(pensiones devengadas).

En este punto, debemos preguntarnos si a través del proceso de ejecucion
se puede conseguir que se satisfagan ambos aspectos del incumplimiento
de un acta de conciliaciéon en materia de alimentos. En otras palabras,
;qué es lo que busca la ejecutante de un acta de conciliacién en materia
de alimentos?: El pago oportuno de las pensiones alimenticias, esto es,
que el deudor cumpla mensualmente con abonar la pensién o inicamente
busca que se cancelen las pensiones alimenticias devengadas, ya sean
las vencidas hasta la interposicion de la demanda de ejecucién o las que
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estan por vencerse. Si optamos por esta ultima opcién (que se cancelen
las pensiones alimenticias devengadas), entonces cada vez que se generen
nuevas pensiones devengadas, debera de incoarse un nuevo proceso de
ejecucion, lo cual serepetiria sucesivamente mientras subsistala obligacion
de prestar los alimentos. Asumir dicha postura no so6lo atentaria contra
la dignidad del menor alimentista (articulo 1° de la Constitucién), pues,
no puede respetarse la dignidad cuando la satisfaccion de una necesidad
fundamental esta condicionada a procedimientos judiciales y la voluntad
del obligado a satisfacerlos; sino también contra el superior interés del
menor.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio? sefiala que: “en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial
a que se atender3 serd el interés superior del nifio.” Precisa ademas: “los
Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la protecciéon y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.” Igualmente, prescribe la citada norma
internacional?’, “los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un
nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral
y social” En este sentido, “a los padres u otras personas encargadas del
nifio les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro
de sus posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que
sean necesarias para el desarrollo del nifio.” De alli que, es obligacion de
los Estados Partes implementar las medidas apropiadas para asegurar el
pago de la pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que
tengan la responsabilidad financiera por el nifio.

En el ordenamiento juridico interno, el principio constitucional de
proteccién del interés superior del nifio, nifia y adolescente -como ha
dicho el Tribunal Constitucional- constituye un contenido constitucional
implicito del articulo 42 de la Norma Fundamental en cuanto establece
que “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente?!”
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Ahora bien, el Supremo Intérprete de la Constitucion en la STC N©
03744-2007-PHC/TC, ha sefialado -en cuanto al contenido esencial del
principio constitucional de proteccion del interés superior del nifio, nifa
y adolescente- que: “en todo proceso judicial en el que se deba verificar la
afectacion de los derechos fundamentales de nifios o menores de edad, los
organos jurisdiccionales debe procurar una atencidn especial y prioritaria
en su tramitacion.” Es decir, tal atencidon “debe ser especial en la medida

en que un nifio o un adolescente no se constituye en una parte mas en

el proceso sino una que posee caracteristicas singulares y particulares
respecto de otras, por lo que mas allad del resultado del caso, debe

procurarse un escrupuloso tratamiento y respeto de sus derechos durante
el proceso”; también deber ser prioritaria pues el interés superior del nifio
y del adolescente tiene precedencia en la actuacion estatal respecto de
aquellas decisiones judiciales en las que se encuentran comprometidos
sus derechos.

Deallique,laejecuciéndelactade conciliaci6n enmateriadealimentosdebe
de ser adecuada por el Juez al respeto del articulo 1° de la Constitucion y al
superior interés del menor. De modo que, debera entenderse que el acta de
conciliacién en materia de alimentos versa sobre un derecho indisponible
-el derecho a los alimentos- y que si bien se admite la conciliacién, esta
Unicamente se circunscribe al monto y la forma. Por tanto, a través del
proceso de ejecucion de un acta de conciliacion en materia de alimentos
debera comprenderse: el pago oportuno de las pensiones alimenticias y el
pago de las pensiones alimenticias devengadas.

En cuanto al pago de las pensiones devengadas el articulo 568° del Cddigo
Procesal Civil sefiala: “Concluido el proceso, sobre la base de la propuesta
que formulen las partes, el Secretario de Juzgado practicard la liquidacién
de las pensiones devengadas y de los intereses computados a partir del dia
siguiente de la notificacion de la demanda, atendiendo a lo ocurrido en el
cuaderno de asignacion anticipada. De la liquidacion se concederd traslado
al obligado por el plazo de tres dias y con su contestaciéon o sin ella, el
Juez resolverd. Esta decision es apelable sin efecto suspensivo. Las que se
devenguen posteriormente, se pagardn por adelantado.”
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Conforme a dicha norma, agotado el tramite del proceso, esto es,
habiéndose emitido la sentencia y existiendo pensiones devengadas no
satisfechas se procede a preparar la liquidacién de estas y los intereses
para la futura ejecucidn forzada a la que se ingresara, ante la resistencia
del deudor alimentario.

Para que la liquidacién sea realizada, previamente las partes deben de
formular su propuesta, es decir, deben de sefialar cudl es el monto que
debe pagar el demandado como pensiones devengadas, si la propuesta es
de la parte demandante y, si la misma es efectuada por el demandado, éste
debe sefialar el monto que considera es el que realmente adeuda. En base
alas propuestas, el secretario de la causa procede a efectuar la liquidacion,
la cual es puesta en conocimiento de las partes, quienes si asi lo desean
pueden observarla dentro del plazo de tres dias de notificados, con o sin
observacion el Juez tiene el deber de aprobar la liquidacion.

Una vez que la liquidacion de pensiones devengadas ha sido aprobada,
se podra cuestionarla inicamente apelando la resolucion que la tiene por
aprobada. Asi, el requerimiento es el acto mediante el cual se exige el pago
del monto liquidado.

El articulo 689° del Cddigo Procesal Civil establece que: “procede la
ejecucion cuando la obligacién contenida en el titulo es cierta, expresa y
exigible.” Disposicion normativa que en el caso de la ejecucidn de las actas
de conciliacién debera ser interpretada de manera concordada con el
articulo 568° del Cédigo Procesal Civil. Es decir, la obligacién contenida en
un acta es cierta, expresa y exigible de manera inmediata solo en cuanto al
monto de la pensién mensual, esto es, al pago que mes a mes debe realizar el
obligado. No sucediendo lo mismo en cuanto a las pensiones devengadas
para cuya exigibilidad debera atenderse a que el articulo 689° del Codigo
Procesal Civil precisa que “cuando la obligacién es de dar suma de dinero,
debe ser, ademds, ser liquida o liquidable mediante operacion aritmética.” De
este modo, a fin de exigir el pago de las pensiones devengadas, previamente,
se deberd de practicar la liquidacion de las mismas, siguiéndose el
procedimiento que se sigue en los procesos de alimentos que se encuentran
en ejecucion.

En base a lo expuesto, el mandato ejecutivo en el proceso de
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ejecucion de un acta de conciliacién en materia de alimentos deberd
de disponer el cumplimiento de la pension alimenticia, poniendo
en conocimiento del ejecutado los alcances de la Ley N° 28970,
asimismo, correra traslado a las partes para que en el término de
ley formulen su propuesta de liquidacién. Practicada y aprobada
la liquidacion, el Juez debera de requerir el pago de las mismas al
demandado concediéndole un plazo para su satisfaccion, pudiendo
la parte ejecutante solicitar la aplicacion de los apremios previstos
en la Ley frente al incumplimiento de la obligacién alimenticia.
Procedimiento que no solo es acorde con la naturaleza del derecho
a los alimentos sino que ademas responde a lo previsto en el
articulo 690°-C del Cddigo Procesal Civil, disposicién normativa
que textualmente sefala: “en caso de exigencias no patrimoniales, el
juez debe adecuar el apercibimiento.”

7.- La conciliacion sobre derecho a las visitas y las peculiaridades de
su ejecucion

Al igual que en el punto anterior, recurramos a un caso hipotético:

Enrique refiere haber llegado a un acuerdo con Suzanne respecto al
régimen de visitas que éste tendra para con su menor hija. A fin de que
el acuerdo revistiera las formalidades establecidas en la ley, Enrique y
Suzanne acuden a un Centro de Conciliacion, en el que después de dialogar
y ceder mutuamente en sus pretensiones decidieron que Enrique visitaria
a su menor hija los dias sabados y martes en el horario de 9:00 am a 6:00
pm, en el domicilio de Suzanne, pudiendo sacarla fuera de dicho domicilio
y retornarla al término de la visita. Sin embargo, desde la fecha de
celebraciéon del acuerdo han transcurrido mas de dos afios, tiempo durante
el cual Enrique no ha podido visitar a su menor hija. Ante tal situacion
decide acudir ante un Juez a fin de que éste ordene el cumplimiento del
mencionado acuerdo.

Planteado asi el caso, debemos preguntarnos si a fin de garantizar el
cumplimiento de lo acordado el Juez ;podra aplicar como apremio lo
dispuesto en el articulo 91° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes?,
;dicho apremio se encuentra cubierto por lo dispuesto en el articulo 690-
C° del Codigo Procesal Civil?
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El derecho a las visitas en si no es materia conciliable, sin embargo, la
forma como deberd de ejercerse dicho derecho, si puede ser libremente
establecido por las partes, por tanto se puede conciliar validamente en
cuanto a la forma y las circunstancias en la que se desarrollaran las visitas.

En este orden de ideas, cuando el titulo ejecutivo contiene un acuerdo
sobre el derecho de visitas, la ejecucion de dicho titulo no puede
constreiiirse a la aplicacién mecanica de las normas sobre el proceso de
ejecucion que contiene el Cédigo Procesal Civil, pues, en dicho acuerdo
las partes deciden -de mutuo acuerdo, valga la redundancia- la forma y
las circunstancias en la que se ejercera el derecho de visitas. Siendo asi, el
incumplimiento tendra dos connotaciones: por un lado, se priva al padre
no custodio de visitar a su menor hijo, por el otro, se priva -también- al
menor del derecho a interrelacionarse con ambos progenitores.

De alli que, debemos preguntarnos si a través del proceso de ejecucion se
puede conseguir que se satisfagan ambos aspectos del incumplimiento de
un acta de conciliacién en materia de derecho de visitas.

La ejecucion del acta de conciliacién en materia de derecho de visitas debe
de ser adecuada por el Juez al respeto del articulo 1° de la Constitucion y
al superior interés del menor. De modo que, debera entenderse que el acta
de conciliacion en materia de visitas versa sobre un derecho indisponible
-el derecho a las visitas- y que si bien se admite la conciliacion, esta
Unicamente se circunscribe a la forma y circunstancias. Por tanto, a través
del proceso de ejecucion de un acta de conciliacion sobre derecho de
visitas debera comprenderse: tanto el derecho del padre no custodio asi
como el derecho de los hijos.

En este sentido, precisa el articulo 690-C° del Codigo Procesal Civil que: “en
caso de exigencias no patrimoniales, el juez debe adecuar el apercibimiento.”
Disposicion normativa que en el caso de la ejecucion de las actas de
conciliacidn deberd ser interpretada de manera concordada con el articulo
91° del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Es decir, el incumplimiento del
Régimen de Visitas establecido dard lugar a los apremios de ley y en caso de
resistencia podrd originar la variacién de la Tenencia.

En base a lo expuesto, el mandato ejecutivo en el proceso de ejecucion de
un acta de conciliacion en materia de derecho de visitas deberd de disponer
el cumplimiento del régimen fijado para el desarrollo de la visitas. Ante el
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incumplimiento de lo ordenado, el Juez requerira -a pedido de parte- que la
ejecutada cumpla el mandato bajo apercibimiento de variarse la tenencia.
Procedimiento que no solo es acorde con la naturaleza del derecho a las
visitas sino que ademas responde a lo previsto en el articulo 690°-C del
Codigo Procesal Civil.

8.- A manera de conclusion

Riccardo Guastini ensefia que “en sentido estricto, “interpretacion” se
emplea para referirse a la atribuciéon de significado a una formulacién
normativa en presencia de dudas o controversias en torno a su campo
de aplicacion: un texto dice, requiere de interpretacion (sélo) cuando su
significado es oscuro o discutible, cuando se duda sobre si es aplicable o
no a un determinado supuesto de hecho”*.

En otras palabras, “interpretacion significa decisidn en torno al significado
no de un texto cualquiera en cualquier circunstancia, sino (sélo) de un
texto oscuro en una situacién dudosa”.

Precisamente, a través de esta labor los jueces contribuyen a la evolucion
de las fuentes del derecho en nuestro sistema; ya que, “el caso no puede
comprenderse juridicamente si no es por referencia a la norma y ésta por
referencia aquél, pues, no es sélo el caso el que debe orientarse por la
norma, sino también la norma la que debe orientarse al caso”*.

Laley no puede ser aplicada automaticamente, por cuanto no es una norma
acabada, entonces, el juez al interpretarla cotejando su contenido con los
hechos a los cuales ha de aplicarse crea la norma para el caso concreto, ya
que a través del procedimiento enunciado delimitara el contenido y los
alcances de la ley.

El juez de nuestro tiempo, no puede ver en la ley la premisa mayor y
en los hechos la premisa menor; sino que su razonamiento ha de estar
enmarcada en un procedimiento mas amplié, que comprenda no sélo
el dato legal, sino también los valores y principios constitucionales, las
peculiaridades del caso, todo ello con el propdésito de hallar la solucién
justa y objetivamente justificada.

Por todo ello, en los procesos en los que se busca la ejecucion de exigencias
no patrimoniales, el Juez debera de adecuar las normas procedimentales
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a la mayor satisfaccion del derecho material sobre el cual versa el titulo
ejecutivo, y, no limitarse a una aplicacién irreflexiva de las normas
procesales.
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RESUMEN

Eljuegoy el desarrollo, se encuentran intimamente ligados cuando dicho vinculo favorece
y estimula el crecimiento integral de nifios y nifias, constituyendo un soporte emocional
que debe tener el ser humano cuando alcance la madurez. Esta propuesta plantea obtener
espacios renovados para ofrecer ensefianza a través del juego en especial en las primeras
etapas de la educacion escolar, basicamente por ser un Derecho Fundamental.
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ABSTRACT
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Ayer tarde casi lloro / por una cuestion muy seria:

porque mi amigo el “yoyo” / se enredé en su propia cuerda.
Aunque parezca un poco tonto / fue ayer que me percaté,
que nuestro alegre “trompo” / bailaba en un solo pie. (...)
Las “canicas” de colores / al sacarlas de su saco

muestran bellos resplandores / como los ojos de un gato. (...)
Juegos de aquella era / qué juegos tan divertidos,

al igual que la “rayuela” / y el juego del “escondido”

Juegos de aquella era / qué juegos tan divertidos

jugar de nuevo quisiera / con toditos mis amigos.

“Juegos Tradicionales”
Alejandro José Diaz Valero

1. INTRODUCCION

La Declaracién Universal de los Derechos de la Infancia reconoce al juego
como un derecho fundamental, porque sin lugar a dudas, jugar posibilita
situaciones 6ptimas para el desarrollo que influyen directamente en el
sano crecimiento de los nifios, nifias y adolescentes. El juego constituye el
impulso mediante el cual desde nifios nos vemos estimulados a descubrir,
manipular, observar e interpretar el mundo que nos rodea. Es jugando
que descubrimos al amigo, aprendemos a relacionarnos con los demas,
ejercitamos nuestras habilidades y capacidades y nos atrevemos a asumir
pequefios retos que nos ayudan a crecer y a conocer lo que tenemos a
nuestro alrededor. Los juguetes por otro lado, son considerados como
las representaciones en miniatura de nuestro mundo, y brinda al nifio
la posibilidad de imitar, reproducir y representar las actividades que
desarrollan los adultos que estan a su lado. Ante esta realidad, es necesario
conocer qué juegan los nifios porque a través del juego reproducen aquello
que viven y ven, no aquello que se les dice que esta bien o que deberia ser,
de esta manera construyen su identidad de acuerdo con la cultura que les
ha tocado vivir. Normalmente llevan a cabo esta construccion a partir de la
imitacién de los modelos que tienen mas cerca (los padres, pero también
personajes de la television, amigos, maestros, etc.).

Finalmente, el juego como forma de expresion, es una actividad que no es de
exclusividad del mundo infante. Jugar es un excelente recurso de diversion
y desfogue para todas las edades construyendo ademas importantes lazos
afectivos de comunicacién entre los adultos optimizando asi mismo el
entorno familiar.
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En el presente articulo, ahondaremos sobre la importancia de la
recreacion en el mundo infantil sobre todo en las primeras etapas de la
educacion escolar y de su trascendencia para el desarrollo de los nifios y
nifas principalmente porque con ello se contribuira a la edificaciéon de un
mundo menos violento y mas arménico.

2. DE LOS ANTECEDENTES AL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Defender el derecho a jugar es tan importante y de igual trascendencia
como el derecho a la identidad, a la educaciéon o la salud. El derecho a
jugar se relaciona con el desarrollo integral de nifios y adolescentes, pero
a pesar de esto, es un derecho subestimado. Los derechos de los nifios
son interdependientes y no hay entre ellos jerarquias; por ello el juego y
la recreaciéon deben entenderse como parte del entramado de derechos
basicos enunciados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989.

Historicamente, a partir de la década de los 60s, a nivel internacional
al término de la Segunda Guerra Mundial, se gener6 toda una corriente
de implementacion respecto a la nueva Doctrina de Proteccién Integral,
aunado ala instauracidn de nuevas ideologias que originaran el desarrollo
de los derechos ahora vigentel. Es asi que en nuestro pais entra en
vigencia el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, que dispuso el fomento
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, constituyendo un
paso trascendental para su particular beneficio; sin lugar a dudas, lo que
vendria posteriormente seria la publicidad y practica de las mismas.

Como dato historico resulta pertinente resefiar que, la implementaciéon
del Codigo de los Nifios y Adolescentes trajo consigo, un despliegue a nivel
nacional del conocimiento de una gama de derechos no reconocidos. Este
Codigo que constituye un referente substancial de la revolucién doctrinal,
basicamente porque la primera normativa orientada al “Tratamiento de
Menores” se hallaria en el Cédigo Penal de 1924, cuyo propdsito era la
aplicacion de correctivos de acuerdo a la edad del menor.

En esa atmoésfera social, si bien existia un tratamiento relacionado al nifio
o el adolescente que infringia la norma penal, dicho tratamiento, convertia
al “menor” en un objeto de proteccion sin eleccion a mejorar en un futuro
cayendo sobre él, un halo estigmatizador de su conducta trasgresora en el
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pasado. Es por ello que al implementarse la Nueva Doctrina de Proteccion
Integral, el nifio acababa con su infortunio imponiéndose el respeto de sus
derechos que adaptados a su edad y su desarrollo integral, constituyen los
llamados “derechos del nifio y adolescente”. La actual situacion legislativa
en el territorio nacional? respecto a los derechos del nifio y adolescente
no ha variado considerablemente, por lo que nos corresponde enfatizar
y promocionar es el desarrollo de todos sus derechos por igual para el
aseguramiento de un desarrollo integral e ideal.

3. DE LA ENSENANZA Y EL APRENDIZAJE DEL DERECHO HUMANO A
LA RECREACION Y AL ESPARCIMIENTO

“Tenemos un suefio: que los nifios y las nifias disfruten de patios de recreo,
campos y estadios nuevos y rehabilitados; que las escuelas incluyan

la educacion fisica en sus planes de estudio, y que los nifios y las nifias
tengan espacios donde poder jugar y entretenerse sin correr peligro. (...)
Aspiramos a que nuestros nifios y nifias crezcan sanos, comprometidos con
sus familias y sus amigos, y preparados para el trabajo y para asumir las
responsabilidades que, como ciudadanos, les corresponden’.

Directora Ejecutiva de UNICEF

Al implementarse la Nueva Doctrina de la Proteccidn Integral en la década
delos 90s, mediante la cual se considera al nifio como “Sujeto de Derechos”;
la Convencién propuso una serie de beneficios que se encuentran
relacionados con el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes. En ese
contexto, propone a los Estados Partes, el reconocimiento del derecho al
descanso y recreaciéon, como postura de promocién y participacién en
la vida cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento?. Este postulado,
requeria ser desarrollado por cada Nacién participante, incentivando
que el cumplimiento de dicho derecho obtenga beneficios reales en pro
de los nifos, nifias y adolescentes, incrementandose espacios ladicos
con diversidad de actividades; con el propdésito de mejorar su desarrollo
individual y social.

En cuanto al Estado Peruano, se recoge en el articulo 20° del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes, el derecho a participar en programas culturales,
deportivos y recreativos, estimulando la aplicacién de recursos y
espacios fisicos para la ejecucidon de programas culturales, deportivos y
de recreacion dirigidos a nifos, nifias y adolescentes, considerado como
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un derecho inherente a la dignidad humana y el desarrollo armonioso
de la nifiez. Ademas propone que los municipios canalicen los recursos y
ejecuten programas con la colaboracién y concurso de la sociedad civil y
de las organizaciones sociales; sin embargo éste derecho no esta siendo
adecuadamente ejecutado, pues no resulta suficiente darle espacios para
implementacion de lozas deportivas sino que los programas sociales
debieran proporcionar nuevas areas de recreacion en el que se incluyan
formas de aprendizaje a través de juego, en razon que este derecho
constituye un concepto de amplio espectro.

4. ;EN QUE CONSISTE EL DERECHO A LA RECREACION?

El derecho a la recreacion tiene como primer propdsito, brindarle al nifio
un espacio para que mediante el juego exprese emociones y represente
el entorno en el que se desarrolla; ademas como tiene finalidad el
reforzamiento de su personalidad y la mejora de su autoestima. Merece
relevante atencion las nuevas formas de aprendizaje, con programas
lddicos a fin que la ensefianza escolar no se torne mondétona y tediosa,
haciéndose indispensable, aprender a través el juego. Merece singular
atencion las expresiones de los nifios y niflas, cuando exploran, inventan,
crean, desarrollan habilidades sociales, se preparan para el trabajo en
equipo y para conciliar diversas formas de pensar, aprenden a confrontar
sus emociones, mejoran sus aptitudes fisicas y se descubren a si mismosy
a sus propias capacidades, como colaboradores o como lideres. También se
entiende como una consecuencia del juego, la actitud permanente frente a
la vida, en la busqueda de la felicidad humana.

En este mismo sentido, la recreacién constituye un derecho fundamental
del ser humano, y para la ONU la sexta necesidad basica después de la
nutricién, la educacion, la vivienda, el trabajo y la seguridad social;
constituye un medio de unidad integral e integradora que promueve el
desarrollointelectual,emocional, fisico y psicolégico del individuo. Ademas
resulta importante reconocer que la recreacion y el esparcimiento estan
ligados no sélo a las actividades de juego, deporte u otras actividades que
se consideran parte de la recreacidn, sino que todo lo que a un individuo
le genere satisfaccion o complacencia y no colisione contra los derechos
fundamentales de los demads, puede definirse como recreacion.
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La formacion lddica se relaciona con la recreacion en cuanto a posibilidad
expresiva, formadoradesensibilidady de comunicacion. En “ElEconomista”,
diario de México, se publicé en setiembre del afio 2014, la visita a dicho
pais de Krista Kiuru, ministra de Educacién y Comunicacion de Finlandia,
como parte de actividades y reuniones de trabajo a nivel educacién con
éste pais. Sefial6 Kiuru, que bajo la premisa que no se conciben en Finlandia
las politicas publicas en educacién sin tener validez cientifica, se cre6 un
modelo donde la escuela se empiece a partir de los siete afios debido a
que las destrezas que se requieren para aprender a leer y comprender,
se desarrollan recién hasta esta edad; antes de ello refiere la ministra, la
prioridad es el juego. Una vez que se accede a la ensefianza de la escuela,
se realiza en un ambiente relajado; con asignaturas instrumentales como
educacion fisica, finés (lengua oficial de Finlandia) y matematicas, luego
vienen otras materias como ciencias, historia y lenguas extranjeras,
siempre de la mano con el proceso atribuido a la madurez del estudiante
para recibir la informacion. Refiere el diario que, a diferencia de los paises
latinoamericanos que para conseguir estos niveles de educacién se deben
pasar muchas horas en la escuela, en este modelo no es asi, la escuela
comienza entre 8:30 y 9:00 de la mafiana, el afio escolar es uno de los mas
cortos de los paises de la OCDE (Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico) y el tiempo de recreo es el mas largo. destaco
Krista Kiuru*.

Sonprototiposrealesdecémolarecreaciénqueseencuentraestrechamente
ligada al juego, genera procesos de aprendizajes individuales y colectivos,
construyendo escenarios acordes con las expectativas y necesidades de los
nifios y nifias. Para el nifio, laimportancia de la recreacion esta relacionada
conlaaccionludicay el placer que la actividad le proporciona. El desarrollo
socio-afectivo en el nifo juega un papel fundamental en el afianzamiento
de su personalidad, autoimagen, auto-concepto y autonomia, esenciales
para la consolidacion de su subjetividad, como también en las relaciones
que establece con demads; de esta forma va logrando crear su manera
personal de vivir, sentir y expresar emociones y sentimientos frente a las
situaciones cotidianas, la manera de actuar, disentir y juzgar sus propias
actuaciones y las de los demas.
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5.EL DERECHO A LA RECREACION EN NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
CON DISCAPACIDAD Y DE HABILIDADES DIFERENTES

La promocion y desarrollo de la actividad recreativa, se encuentra
orientada a todos los nifios, nifias y adolescentes, sin excepcién alguna,
es decir inclusiva con aquellos que se encuentran en desventaja fisica
o mental, por ello se debe fomentar la creacién de especiales espacios
recreativos, pudiendo entonces interactuar con los demds nifios. El
articulo 23° de nuestro Cédigo de los Nifios y Adolescentes expresa los
derechos correspondientes a los nifios y adolescentes discapacitados
de la siguientes manera: “Ademas de los derechos consagrados en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y en este Codigo, los nifios y
adolescentes discapacitados gozan y ejercen los derechos inherentes a su
propia condicidn. El Estado, preferentemente a través de los Ministerios
comprendidos en el Consejo Nacional de la Persona con Discapacidad,
y la sociedad aseguraran la igualdad de oportunidades para acceder a
condiciones adecuadas a su situacién con material y servicios adaptados,
como salud educacioén, deporte, cultura y capacitacion laboral. Asimismo,
se asegura el pleno desarrollo de su personalidad hasta el maximo de sus
potencialidades, asi como el goce de una vida plena y digna”.

Resulta necesario detenerse en el real objetivo de la defensa de las
personas con discapacidad, en primer lugar considerarlo como un
paso trascendental para cambiar la apreciacién sobre la discapacidad,
su impacto social y ser involucrados en las sociedades a fin que se le
reconozcan a todas las personas la oportunidad de vivir la vida con la
mayor plenitud posible, sea como fuere®. Los espacios de recreacion,
constituyen las primeras areas de aceptacion, accesibilidad y la libertad
de movimiento, en especial de nifios con alguna discapacidad motriz.
Es por ello que la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, propugnan en el articulo 7, las consideraciones que debe
tener el Estado parte para asegurar a los nifios y nifias el goce de todos sus
derechos humanos y libertades fundamentales®. En ese sentido el deporte
por ejemplo, constituye una poderosa herramienta para la integracion
de chicos discapacitados y no discapacitados, la practica del deporte le
otorga confianza al discapacitado; consecuentemente, corresponde como
funcién del Estado la promocién e implementacién de espacios apropiados
para aquellos nifios con discapacidades y con habilidades especiales, para
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que a través del deporte, el arte o cualquier forma de expresion fisica
puedan expresarse. Paises vecinos como Argentina, incluye es sus areas
de recreacion espacios acondicionados para nifios con discapacidades en
lalocomocidn, visuales, y de comunicacion, esto, con el inico propdsito de
estimular en igual medida a los nifios con incapacidades para su desarrollo
integral.

Como derecho humano’, el deporte se encuentra enfocado en el
fortalecimiento del desarrollo psicomotriz, fisico, emocional y espiritual,
por lo que se debera fomentar su practica sustentado en el hecho que
mediante esta experiencia, los nifios convergen en el ejercicio de una
determinada disciplina, de tal manera que se asumiria un rol integrador
basado en la practica del deporte. Existe preferencia actualmente por
hablar de discapacidad y de diversidad, aunque algunos autores que
consideran a la “discapacidad” como un término peyorativo, cuando se
sefiala que la persona no esta capacitada para realizar determinadas
tareas y se le excluye por ese motivo. El concepto es totalmente valido si
cambiamos la nocién del mismo y pensamos que esa falta de capacidad
es una caracteristica mas de un sujeto con iguales oportunidades, con
adaptaciones para que pueda desarrollarse plenamente el resto de sus
otras cualidades. De ese modo, la inclusién consistiria en adecuar su
entorno a sus discapacidades, y no en que las personas con discapacidad
se tengan que adaptar, como buenamente puedan, a las condiciones
estructurales que se le presenten en la vida diaria. Ademas, la diversidad
debe ser entendida como un concepto que incluya a todos los miembros
de una sociedad cada uno de ellos respetando y valorando sus propias
caracteristicas personales y las del resto.

En paises como Colombia, se desarroll6 un proyecto para la incorporacion
de nifios discapacitados, llamado Proyecto PROJIMO, que incluidas una
serie de actividades, una de ellas de nombre “Nifio-a-nifio”, mediante la
cual los chicos con discapacidades casi siempre desarrollaban el papel
principal, lo hacian con el propoésito de incluir a los nifios en edad escolar
—discapacitados y no discapacitados- como ayudantes, voluntarios y como
“agentes de cambio” entre sus compafieros. Nifio-a-nifio utiliza métodos
de ensefianza basados en el aprendizaje a través de las practicas no
autoritaria. Este método de buscar soluciones enfatiza la cooperacién en
vez de la competencia®. PROJIMO trata de que los nifios discapacitados
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vayan a las escuelas regulares. Utiliza a Nifio-a-nifio para que tanto los
alumnos como los maestros aprecien y desarrollen las habilidades de
los nifios discapacitados. Sefala el autor; dos lugares donde PR()]IMO
promueve la interaccién entre nifios discapacitados y no discapacitados
son el Parque para todos los nifios y el Taller de juguetes para Nifios
(...)- En México se invito a los nifios del pueblo de Ajoya, para que ayudaran
a construir y dar mantenimiento al parque de juegos con el acuerdo de
que ellos podrian jugar alli. Los nifios ayudaron con gusto y el parque
ha permitido una activa integraciéon de los nifios discapacitados y no
discapacitados.’

Para una correcta integraciéon, en un entorno educacional donde
predominen nifios no discapacitados, se debe iniciar con la identificacion
del impedimento que padece el nifio discapacitado o de habilidades
diferentes, reduciendo o eliminando por completo alguna o algunas de las
diferencias, llevandolo a la reflexion, asimilaciéon y posterior aceptacion
de aquellos. De esta manera se lograra una sociedad con mayor tolerancia,
donde abunde el respeto a la igualdad de oportunidades y a la integracion.

6. DE LA IMPLEMENTACION DE POLITICAS EDUCATIVAS EN TORNO
AL DERECHO A LA RECREACION Y AL ESPARCIMIENTO

El derecho a la recreacion sin duda el derecho fundamental que por
antonomasia desarrolla habilidades no condicionadas a otras actividades;
revela mediante su practica la expresién espontanea de capacidades
mentales o corporales estimuladas por el juego y el esparcimiento; los
espacios de solaz y ocio incrementa la imaginacion y resulta beneficioso
para el arte y la cultura. Mediante el deporte se cohesionan las intenciones
de grandes y chicos, estimulando el trabajo en equipo y la fraternidad; sin
embargo, no siempre es asi.

Efectivamente, la politica educativa implementada en nuestras escuelas,
trae como propuesta general, la rigidez del estudio y su reforzamiento
mediante las “tareas escolares”, es decir un alumno promedio local,
estudia por la mafiana en su Instituciéon Educativa y al terminar el dia de
escuela, lleva trabajo para continuarla en casa, lo que provoca saturar al
nifio(a) desincentivandolo para la obtenciéon de nueva informacion en
aula. Cabria preguntarse ;en qué momento el nifio(a) jugara?, ;en qué
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momento disfrutara de su condicion de tal, expresandose a través del
juego?; no cabe duda que resulta necesario una intervencién por parte
del Estado, a fin que modifique las curriculas educativas, evitando incluir
excesivas tareas escolares, que impida que el nifio después de un dia de
escuela pueda disfrutar de un momento de solaz y para asi poder asimilar
lo aprendido.

Si permitimos el juego a los nifios, tendran mayor oportunidad de elevar
su desarrollo cognitivo de aquel que no lo hace, resultando beneficioso
para el nifio el aprendizaje a través de la practica ludica, el esparcimiento
y el deporte. Senala Hillel Ruskin: “El desarrollo de las habilidades
cognitivas a través del esparcimiento, se facilita por la provision de las
condiciones de vida basica como la seguridad, el cobijo, los ingresos
econdmicos, la educacion, los recursos sostenibles, la equidad y la justicia
social”!?, y erradicando el trabajo infantil y la trata de nifios se contribuiria
a la construcciéon de un mundo mas justo con mejores oportunidades de
desarrollo, tarea que resulta ardua para el Estado y la Sociedad en su
totalidad.

7.DE LADEFENSA DEL DERECHO A LA RECREACION EN LANORMATIVA
INTERNACIONAL

La importancia del derecho en mencién, se ve justificado porque
incrementa las capacidades individuales no solo emocionales sino
sobre todo cognitivas. Cuando un nifio alza la voz en la busqueda del
reforzamiento de sus derechos fundamentales o que simplemente lo hace
para que sean respetados, la sociedad tiende a minimizar sus reacciones
y tornarlos ocasionales, sin darle el peso correspondiente, afianzandose
la idea que aun éstos derechos no se encuentran consolidados. Es en
ese contexto que a través del principio rector del Interés Superior del
Nifio, consagrado en la primera declaracion de los derechos de los nifios,
“Declaracion de Ginebra” del 26 de diciembre de 1924, el nifio consigue
el respeto y consideracion de sus derechos y que sean practicados en su
beneficio y el de la sociedad entera.

En esamismalineaderazonamiento resultanecesario unificarlos derechos
de cada nifio, nifia y adolescente a una practica integral, conforme asi se
aplica en otras partes del mundo, adaptandose alarealidad nacional, con la
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esperanza futura que el trato sea igualitario y con reales oportunidades de
crecer, es a través de la recreacién, que educamos a nuestros nifios y ninas
con la finalidad que conozcan que todos gozan de los mismos derechos
antes los ojos de la ley y la sociedad.

8. LEGISLACION INTERNACIONAL

La propuesta postulada sobre el Derecho a la Recreacién, ha sido
integralmente desarrollada en otras legislaciones asi como en los
Convenios Internacionales pertenecientes a todas las naciones a través de
la firma de los acuerdos; aqui referiremos algunas de ellas:

- Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) e Articulo
1. Establece un principio de igualdad y universalidad: “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”. e Articulo 24. Refiere al
derecho al disfrute del tiempo libre: “Toda persona tiene derecho al
descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién razonable de
laduracién del trabajoy avacaciones periddicas pagadas”. ¢ Articulo
27. 1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en
el progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten. 2. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora. e Articulo 29.
Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que
s6lo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.

- La Declaracion Universal de Derechos Humanos también reconoce
algunos otros derechos con conexion con la vida cultural, como son
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (Articulo
18), el derecho a la “vida adecuada” (Articulo 25) y el derecho a la
educacion (Articulo 26).

- Declaracién delos Derechos del Nifio (1959) Dentro de los derechos
humanos basicos que deben disfrutar los nifios en todas partes, sin
discriminacién alguna establece: “Todos los nifios tienen derecho
ajugar”.
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Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) (1966) e Articulo 7. Los Estados Partes reconocen el
derecho de toda persona a “el descanso, el disfrute del tiempo libre,
la limitacidon razonable de las horas de trabajo y las vacaciones
periddicas pagadas, asi como la remuneracién de los dias festivos”.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) e Articulo
1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En
virtud de este derecho establecen libremente su condicion politica
y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.
e Articulo 12. Reconoce la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion. e Articulo 13. Sobre el derecho a la educacidén. e
Carta Internacional de la Educacién Fisica y el Deporte (1978)
Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (Unesco). “La practica de
la educacion fisica y el deporte es un derecho fundamental para
todos”.

8.1. Otros referentes internacionales:

Carta Constitutiva de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA). Incluye el derecho al respeto de la personalidad cultural
de los paises y el derecho de cada Estado a desenvolver, libre y
espontaneamente, su vida cultural.

Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). El Articulo 31
hace alusion al derecho a participar en la vida cultural.

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de
diciembre de 2006, se planteé con el propésito de reforzar la
idea de la igualdad de oportunidades que tienen las personas con
discapacidad a desarrollarse en la vida y vivirla a plenitud.

El programa trienal del Consejo de Europa ”Construir una Europa
para y con los nifios” tiene por objeto asegurar el respeto de los
derechos de los nifios en todos los paises de Europa, elaborado por
el Consejo de Europa en octubre del 2007.
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El Manifiesto sobre el Derecho a la Recreacion igualmente
elaborado por el Consejo de Europa, al celebrarse los 60 afios de
la fundacidn del consejo europeo (1949) y a 20 afios de la creacion
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989); mediante
el cual se delinean los derechos que involucran a nifios, nifia y
adolescentes entre ellos se senala: “Tienes derecho al descanso, al
juego, al ocio y a actividades recreativas, artisticas y culturales en un
entorno adecuado para tu edad y que respete tus derechos”.

9. CONCLUSIONES

El derecho a la recreaciéon contiene igual valoracién que otros
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, por lo que se le confiere
igual trascendencia como el derecho a la identidad, a la educacién o
la salud. En el articulo 20° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes
se reconoce el derecho a participar en programas culturales,
deportivos y recreativos, estimulando la aplicaciéon de recursos
y espacios fisicos dirigidos a nifios y adolescentes, constituyente
del derecho a la dignidad humana y el desarrollo armonioso de
la nifiez. Se propone como politica de Estado que los municipios
canalicen sus recursos y ejecuten programas con la colaboracion y
concurso de la sociedad civil; espacios que aporten nuevas formas
de aprendizaje a través del juego, considerandose que la recreacion
constituye un concepto de amplio espectro.

El derecho a la recreacion tiene como primer propésito, brindarle
al nifio un espacio para que mediante el juego exprese emociones y
represente el entorno en el que se desarrolla; también se entiende
como una actitud permanente frente a la vida, en la busqueda de
la felicidad humana, de salud, educacién y procesos orientados
a la transformaciéon, fomentando la participacion, organizacion
y desarrollo cultural. El deporte constituye una poderosa
herramienta contra la desigualdad entre nifios discapacitados
y no discapacitados, la practica del deporte le otorga confianza
al discapacitado, se requieren de areas acondicionadas para su
practica, es funcién del Estado la promocién e implementaciéon de
areas apropiadas.
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e A propésito de la erradicacion del trabajo infantil, asi como toda
forma de explotacién de niflos, nifias y adolescentes; resulta
urgente legislar sobre el tema en cuestién porque es necesario
crear nuevos y mejores espacios, mediante los cuales se estimule la
actividad educativa a través de la recreacion. Resulta necesario la
intervencion por parte del Estado, a fin que modifique las curriculas
educativas, a fin de evitar el exceso de tareas escolares, que impida
al nifio disfrutar de un momento de solaz.

e Finalmente es preciso sefalar que al respecto existe una vasta
legislacion internacional con la finalidad de otorgar efectividad al
derecho discutido, por tanto la difusién, implementacién y creaciéon
de espacios recreativos corresponde en primer orden al Estado,
buscando que aquellos espacios sean cubiertas con diversas
actividades ludicas.
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. Introduccion

La familia, cédula primera y vital de la sociedad como la denominé el
Santo Padre Juan Pablo II, no es exclusiva ni principalmente un fenémeno
juridico legal, no lo es por su génesis, ni por su télesis, no es una creacion
del derecho ni de la ley, que s6lo la regulan, sino obra de la naturaleza
humana y se dirige a satisfacer las necesidades y exigencias inherentes a
la persona como ser individual y social; tampoco lo es por su estructura,
ni funcionamiento, que responden ademas a exigencias y dindmicas metas
juridicas?, ello no significa que el derecho debe regular la totalidad de los
aspectos de la institucién familiar ya que suele haber comportamientos
basados en la costumbre, tradiciones, que la ley no recoge y otros que
deliberadamente quedan librados a la espontaneidad o a la conciencia
de cada persona y/o grupo social, que obedecen a concepciones éticas,
morales, e incluso religiosas de los miembros de la familia3.

En el marco constitucional, la Constituciéon Politica de 1993 sefiala en el
articulo quinto que la familia es unainstituciéon natural y social, el legislador
reconoce esa realidad, el derecho no la crea sino que la contempla, acepta
y dispone de ella en un conjunto de normas juridicas.

Por familia se entiende a aquella comunidad que tiene su origen en la union
permanente de un hombre y una mujer que conviven bajo la autoridad
de una o mds personas, que ainan esfuerzos para lograr su sustento y
que se hallan unidos por el afecto derivado de la relacién de pareja o de
parentesco®.

Il. Analisis De La Ley N° 30007

Con la entrada en vigencia de la Ley 30007, publicada el miércoles 17 de
abril del 2013, modifico los articulos 326,724,816y 2030 del Codigo Civil,
425 inciso 4 y 831 del Cédigo Procesal Civil, los articulos 35, 38 y el inciso
4 del articulo 39 de la Ley 26662, a fin de reconocer derechos sucesorios
entre los miembros de las uniones estables o también denominadas
uniones de hecho propia, permitiendo a los convivientes o integrantes
sobrevivientes heredar los bienes de sus parejas en caso de fallecimiento.

El objeto de la ley, segun el articulo primero, es el reconocimiento de
derechos sucesorios entre un varén y una mujer libres de impedimento
matrimonial, que conforman una unién de hecho, y exige como requisito
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que dicho conviviente se encuentre vivo al momento del fallecimiento del
otro conviviente (articulo segundo). Asimismo requiere la inscripciéon
debida en el registro personal, segun el articulo tercero, para asi dicho
conviviente sobreviviente y beneficiado pueda adquirir los respectivos
derechos sucesorios o judicialmente declarados, siempre y cuando, las
parejas hayan cumplido con las exigencias de esta ley y los requisitos
que estable el articulo 326 del Cédigo Civil, estos son que lleven dos afios
consecutivos e ininterrumpidos de convivencia, su unién sea publica y
notaria y que dicha unién sea inscrita en el registro personal; es asi pues
como se establecen los derechos sucesorios al conviviente sobreviviente;
por su parte los herederos forzosos vendrian a ser los hijos y demas
descendientes sean estos matrimoniales o no, ello en pro de la filiaciéon
paterno filial y la igualdad de hijos que halla su contenido en el texto
constitucional, siendo también heredera beneficiaria, entre otros, no en
el mismo orden la integrante o conviviente sobreviviente, quedando asi
establecido el marco de regulacion de la sucesion en una unién de hecho
cuando una de los dos convivientes fallezca.

lll. Breve Analisis del reconocimiento Constitucional y Desarrollo
Normativo Civil en el Peru de las Uniones Estables o Uniones de
Hecho.

El primer reconocimiento de la institucion de la unién de hecho se dio
por la Constitucidon de 1979, antes de ello el ordenamiento regulaba dicho
instituto al reconocerle s6lo efectos personales y la disyuntiva de asignarle
efectos patrimoniales; ya con la Constitucion de 1993 en su articulo quinto
ratifico el articulo noveno de la Constitucion del 79, siendo una regulacion
constitucional meramente declarativa, pues el texto constitucional actual
se refiere a una realidad preexistente en la sociedad, reconociéndole no
so6lo efectos personales sino también patrimoniales de la sociedad de
gananciales de los conyuges en cuanto les fuese aplicables.

Ahora bien, tomando en cuenta que la unién de hecho recién mereci6
reconocimiento constitucional en el texto constitucional de 1979, no
existe regulacién en los Cédigos Civiles de 1852 y 1936, sin embargo, es
de advertir que en el articulado de estos cédigos subyace una regulacion
indirecta de las consecuencias de las uniones de hecho, referidas al
tratamiento de la hijos y cuya diferencia se aprecia en el derecho sucesorio.
En este orden de ideas, en el marco del Codigo Civil de 1852, las uniones
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no consagradas con el matrimonio religioso eran consideradas como
relaciones marginales, por ser contrarias al comportamiento ético y moral.
Es decir el matrimonio religioso era el inico reconocido y que legitimaba
a la familia. A pesar de tal situacion las uniones de hecho existian, ya que
el Derecho no podia soslayar por completo una realidad tangible que
comprometia la célula basica de la sociedad. Respecto la regulacion del
Codigo Civil de 1936, dicho cuerpo normativo se expidié bajo el mandado
del texto constitucional de 1933, en la cual se denotaba un notable avance
en materia de reconocimiento de garantias individuales y sociales.

No obstante, la influencia de la Iglesia seguia siendo poderosa, lo cual
propicié una posicién conservadora de la institucion matrimonial frente
a las uniones de hecho, éstas ultimas consideradas como una relacion
de segundo orden que debia ser reconocida solo por la existencia de los
hijos, pero que en modo alguno podrian generar efectos juridicos. Ya con
la entrada en vigencia del Cédigo Civil de 1984, el mismo que responde
a criterios y postulados del texto constitucional de 1979, en la que regia
el principio de proteccidn matrimonial, el régimen patrimonial del
matrimonio debia regular los intereses pecuniarios de los conyuges entre
si y frente a terceros, es decir supuso la cautela del patrimonio familiar,
tomando y considerando a la familia como sustento.

IV. Reflexiones En Torno A La Ley N° 30007

Elderechosucesorioantesdelamodificacién quetrajolaley, teniacomouno
de sus fundamentos el de proteger a la familia, otorgando reconocimiento
a heredar entre si s6lo a los conyuges y no a los convivientes, por ejemplo
si una persona contrae matrimonio y mafana muere su cényuge, por el
hecho de ser tal y con la simple prueba de matrimonio, tendria derecho a
suceder inmediatamente.

Con la ley, si hoy se inicia una uniéon de hecho y mafiana muere uno de
los convivientes, cabria preguntarnos si también se tendria derecho
a suceder, y la respuesta a ello es siempre y cuando se cumpla con la
formalidad y exigencia que la ley requiere, como es el plazo de dos afios
continuos, unién publica y notoria, y finalmente cumpla con la inscripcion
en el registro personal (o reconocimiento judicial).
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Debemos sefialar que la Constitucién al incorporar el principio de
proteccién a la familia y de la promocién del matrimonio, estableci6é que
existe una sola familia constitucionalmente protegida, y no es por regla
la matrimonial, por lo tanto se admitié entre una de sus tantas formas de
proteccién y de reconocimiento, a mi parecer, a las uniones de hecho que
estén sujetas al régimen de sociedad de gananciales (en cuanto les fuere
aplicables) quedando claro que la excepcion seria la regla aplicable.

Considerd, siguiendo a la doctora De La Fuente Hontafidon®, que esto podria
desvirtuarlaunidady sistematicidad que caracteriza al texto constitucional
pero se aclara cuando se tiene por objeto que el reconocimiento de
derechos sucesorios entre un varéon y una mujer se da cuando sean libres
de impedimento matrimonial, que conforman una unién de hecho propia,
siendo no prescindible que los convivientes adquieran la categoria de
casados para adquirir derechos sucesorios.

Segun De La Fuente Hontafion, el articulo 1 dela Ley N° 30007 requiere que
para poder recibir la herencia, la unién de hecho debe encontrase vigente
al momento del fallecimiento de cualquiera de sus miembros; agrega que
se plantean algunos problemas como el supuesto de la poligamia de facto,
cuestionandose ;cual seria la union vigente? ;la que se inscriba? y qué
pasaria con las no inscritas, porque todas ellas “estdn libres de impedimento
matrimonial”. Otra situacién que resulta importantes es: una convivencia
que ha durado 20 afios, y a la fecha ya no esta vigente, se inscribe la uniéon
actual que lleva dos afo ;quién pedira la herencia? ;y si ya llevan tres afios
de convivencia? ;la herencia serd para la ultima concubina, quedando
desprovista la que tuvo una convivencia mayor?.

Dicho lo anterior, cabria preguntarse si se pueden equiparar las uniones
de hecho con el matrimonio, acaso nos encontramos ante una norma
inconstitucional? estas, entre las otras, interrogantes son punto de partida
para reflexionar sobre el derecho sucesorio en las uniones de hecho.

En miopinidn considero, siguiendo a Alex Placido y De la Fuente Hontafion,
que la Ley no es inconstitucional y si bien acertadamente argumenta De La
Fuente Hontafidn existe una desfiguracion actual de lo que se entiende por
familia, la realidad es simple y cambiante, la Constitucidn al incorporar el
principio de proteccion a la familia, establecid que existe una sola familia
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constitucionalmente protegida, y no es por regla la matrimonial, quedando
por ello a salvo la proteccién de las uniones de hecho (propias), y aunado
a ello tal como lo refuerza Alex Placido, no es posible sentar un concepto
preciso de familia, en razén que se trata de una palabra a la cual pueden
asignarse diversas significaciones sin importar su origen legal o de hecho.

La ley, segtin de la Fuente Hontafién, acertadamente indic6, que equipara
los derechos hereditarios de los conyuges a los concubinos, aunque en
el articulo 4 indique que son “similares a los del matrimonio”, 1a raz6on de
ser de la herencia es la de continuidad patrimonial en la familia, y esta
fundada en el parentesco, entonces ;es que por ley que se pueden crear
lazos de parentesco?; en mi opinion, en ese mismo orden de ideas, en la
unién de hecho no hay parentesco, porque como ha quedado claro hay una
voluntad no matrimonial. Consideramos que con esta ley, lo inico que se
hace es un llamamiento legal a los concubinos, pues si bien han querido
establecer una comunidad de vida al margen del derecho, éste interviene
otorgandole efectos patrimoniales, siempre y cuando se cumplan con las
exigencias y requisitos establecidos en el articulo 326 del Cédigo civil,
equiparando los efectos juridicos del matrimonio a la unién concubinaria,
ademas de su inscripcion por via notarial o por reconocimiento del juez.

Hoy en dia el panorama se complica, ya que se da pie a aquellos concubinos
que hayan cumplido el plazo de forma no continua, o que no lo hayan
cumplido e incluso aquellas relaciones esporadicas en las que esté de
por medio un hijo, en donde uno de ellos acredita haber adquirido bienes
durante dicha relacion por parte del otro conviviente, por tanto dicho
conviviente sobreviviente tiene la errénea visién de adquirir los bienes
del conviviente que fallecio, con aras a obtener parte de la herencia del de
cuius, es decir de cuya masa patrimonial integra se trata.

Cabe resaltar y reiterar ante estos supuestos, que aquellas uniones
de hechos que no hayan sido inscritas en el registro personal, y que no
acrediten idoneamente lo previsto en el articulo 326 del Cédigo Civil, no
pueden alegar derecho sucesorio por el simple hecho de no cumplir con la
formalidad que se exige.

La factibilidad que se propone, por ende, es la de invocar derecho de
suceder ante el Juez y probar que la unién existi6 en el plazo de dos
afios continuos, con todas las pruebas necesarias, si es que en primera
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instancia se le deneg6 dicho derecho, y con esto reconocer todas las
prerrogativas sucesorias que estable la presente ley, garantizando de esta
forma la seguridad de los miembros de la unién de hecho, sus derechos y
obligaciones; contrario sensu, sino existié pruebaidénea quelo demuestre,
no se podria acreditar la designacidn de dicho derecho sucesorio, aunque
nuestro Cddigo Civil admita la libertad de prueba.

En mi opinién la Ley 30007 trae consigo ciertas ventajas y desventajas
(desaciertos), por una parte con respecto a los aciertos se destacaria el
favorecimiento y el reconocimiento de la institucidn de la familia, y sus
estructuras familiares también consideradas familias, y sus consecuentes
derechos que se derivan de ella, la probanza escrita que tiene el matrimonio
religioso, pues se estd acreditando derechos y deberes que se desligan de
una de las tantas formas de familia (entre otras la unién de hecho) de la
cual se desprende el derecho a suceder por el conviviente sobreviviente al
momento de morir el causante; y respecto la prueba escrita el matrimonio
religioso es prueba idonea para acreditar y demostrar que dicha unién
haya cumplido con el requisito de temporalidad. Ahora bien en relacién
a los desaciertos o desventajas, consideramos que seria un caso de
debilitacion de la institucion matrimonial civil, ya que se reconocerian
derechos y obligaciones a una pareja no casada pero que como tal, es decir
en beneficio de dicha ley, tendrian derechos y deberes como pareja casada
y por lo tanto derecho a suceder.

V. CONCLUSIONES

PRIMERO.- La Constitucion Politica sefiala y ordena proteger a aquella
familia iniciada o basada en el matrimonio y en la convivencia more
uxorio (pareja de hecho), por lo que no cabe diferenciar entre familias
matrimoniales y extramatrimoniales; la familia es una sola, sin importar
su base de constitucion; el matrimonio y la unién de hecho heterosexual
ya no identifican la familia, sino a un tipo concreto de familia en cuanto
significan una opcion entre otras posibles, se incluye por lo tanto las
familias ensambladas (reconstruidas), monoparentales, biparentales,
entre otras.

SEGUNDO.- El fin esencial de las uniones de hecho ya no se identifican con
la procreacion, se aprecia que ésta consiste en una comunidad de hecho, de
habitacién y de vida, la que debe ser susceptible de publico conocimiento a
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la que se le asigna el régimen de sociedad de gananciales de los conyuges,
en cuanto les fuere aplicables.

TERCERO.- El respeto al libre desarrollo de la personalidad, como
autonomia de la voluntad y en relacién con el derecho a no contraer
matrimonio, requiere que no se desconozca la libertad de eleccién entre
el matrimonio y la unién de hecho.

CUARTO.- El reconocimiento de los efectos personales de la unién de
hecho ha servido de sustento para que se reconozcan otros efectos en la
legislacion, en este sentido la Ley N° 30007, otorga derechos sucesorios
al conviviente sobreviviente a la muerte del causante, siempre y cuando
cumplan con la formalidad del articulo segundo y tercero de la Ley y los
requisitos del articulo 326 del Codigo Civil.
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UNA NUEVA VISION DEL PROCESO PENAL JUVENIL EN EL
DISTRITO JUDICIAL DEL SANTA
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Juez de Familia - Corte Superior del Santa

RESUMEN

Se trata de informar la viabilidad de aplicar los Principios Garantistas del proceso penal de adultos
a la Justicia Penal de Adolescentes a partir de la aplicacion de la Convencién de los Derechos del
Niflo mediante la interpretaciéon sistematica de la Constitucién Politica del Estado, permitiendo
la “Constitucionalizacién” del proceso antes referido; sin necesidad de esperar una modificatoria
del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, sin necesidad de aplicar control difuso y respetando las
normas del cddigo antes referido. Asi, se ha introducido la Audiencia de Sustentacién del pedido
de internamiento preventivo por parte del Ministerio Publico, se ha optimizado el desarrollo de
la Audiencia de Esclarecimiento de los Hechos, permitiendo el cumplimiento de los roles de los
operadores del derecho e introduciendo la oralidad en dicha audiencia. Ademas de la aplicacién de
la conclusién y terminacién anticipada, permitiendo hacer efectivo el derecho a un proceso célere
y justo, no s6lo para el infractor sino también para la victima, en tanto esta permitiendo ejercitar
la autocomposicién en proceso que no son calificados como leves y el resarcimiento de la parte
agraviada, con la consiguiente satisfaccion de la reparacion civil.

PALABRAS CLAVES

Adolescente en conflicto con la Ley penal.- Constitucionalizacion del proceso del adolescente
infractor.- Principios Procesales.- Internamiento Preventivo.- Audiencia de esclarecimiento de
los Hechos.- Terminacién y Conclusiéon Anticipada.- Autocomposicién. Doctrina de la Situacion
Irregular. Doctrina de la Proteccion Integral.

ABSTRACT

It is a question of informing the viability to apply the Beginning Garantistas of the adults’ penal
process to the Penal Justice of Teenagers from the application of the Convention of the Laws of the
Child by means of the systematic interpretation of the Political Constitution of the State, allowing
the “Constitucionalizacion” of the process before above-mentioned; without need to wait for a
modificatoria of the Code of the Children and Teenagers, without need to apply diffuse control and
respecting the procedure of the code before above-mentioned. This way, there has interfered the
Hearing sustentation of the order of preventive internment on the part of the Attorney General’s
office, there has been optimized the development of the Hearing clarification of the Facts, allowing the
fulfillment of the roles of the operators of the right and introducing the orality in the above mentioned
hearing. Besides the application of the conclusion and early completion, allowing to make the right
effective to a process célere and justly, not only for the offender but also for the victim, while it is
allowing to exercise the autocomposition in process that they are not considered to be like slight and
the indemnity of the offended part, with the consequent satisfaction of the civil repair.
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1.- Introduccion

En esta tarea judicial, nada gratificante por cierto, de investigar las
infracciones penales cometidas por adolescentes, los Juzgados de Familia
aplican el proceso penal del adolescente presunto infractor previsto en el
Codigo de los Nifios y Adolescentes (en adelante CDNA); proceso que se ha
visto modificado por innumerables normas, cuyo objetivo es “disminuir
los indices de criminalidad” a partir del endurecimiento de las medidas
socioeducativas, impuestas en un proceso penal juvenil, el que se encuadra
dentro del Modelo Inquisitivo y que se corresponde, con la Doctrina de la
Situacioén Irregular, ya desfasada.

Este procedimiento penal juvenil, no responde al nuevo modelo de
Justicia Juvenil sustentada en la Doctrina de la Proteccion Integral, la
que se respalda en el nifio, nifla y adolescente como sujeto de derecho
y constitucionalmente protegido en su doble acepcion, es decir, como
persona humana y como ser en formacion.

Con la puesta en vigencia del Codigo Procesal Penal en el ambito de
competencia de la Corte Superior del Santa, se plante6 la interrogante,
de si es posible la aplicaciéon de dicho ordenamiento procesal a la Justicia
Penal de Adolescentes; ello, en tanto, el novisimo cddigo se erguia, como
el paradigma de la garantia del debido proceso, del derecho de defensa del
imputado y la garantia del contradictorio, entre otras novedades.

Debe tenerse presente, que el CDNA, promulgado por Ley N° 27337,
determina la existencia y la obligacién de aplicar el procedimiento alli
establecido; el que si bien, pretendi6 aplicar un modelo garantista, a la luz
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante la Convencion)
y las Normas Internacionales de Derechos Humanos ratificados por
nuestro pais, no es menos cierto que aun, conserva los rezagos del modelo
inquisitivo ya desfasado.

Un ejemplo, es la existencia de un Juez de Investigacién y a la vez de
Juzgamiento; el que cuenta con facultades para determinar la medida de
coerciéon personal a imponer, sin que haya sido solicitada por quién se
constituye en el titular de la accion penal y sin que el adolescente imputado
haya podido rebatir los argumentos del Ministerio Publico, expuestos en
audiencia oral. Es decir, sin que se haya hecho efectivo el contradictorio,
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menos el derecho de defensa del adolescente presunto infractor de la ley
penal.

Cabe especial atencién, aquellos casos en donde el adolescente, desde
la etapa policial, en presencia de su defensa técnica, de sus padres o
responsables y de la Fiscal de Familia, acepta no s6lo la existencia del
ilicito penal, sino también la responsabilidad atribuida por el Ministerio
Publico, de manera coherente con los medios probatorios anexados a
la carpeta fiscal. En dichos casos cabe preguntarnos: ;El adolescente
investigado debe esperar la terminacion de una investigacion judicial, que
no siempre es célere, para que, en sentencia se determine la existencia del
ilicito penal, su responsabilidad y la consiguiente medida socio educativa?
Mas aun, la medida impuesta a través de la sentencia, que se “notifica”
y por tanto, no se tiene certeza que él “sentenciado”, siquiera la lea y
entienda su significado; tendria el efecto educador, inmediato que induzca
al adolescente a reformular su conducta? Consideramos que no; por ello,
dirigimos la mirada a instituciones como: La terminacién y la conclusiéon
anticipada del proceso; los que si bien, no han sido previstos en nuestra
normatividad de nifios y adolescentes, podrian ser aplicados en virtud de
la supletoriedad del Codigo Procesal Penal a esta justicia especializada.

Para nadie es desconocida la tendencia actual de la “constitucionalizacién”
detodoslosdambitosdelderecho,nosiendoajenalajusticiade Adolescentes.
En este orden de ideas, el Sistema de Justicia Penal Juvenil, no podia
estar ajeno a los mecanismos de simplificacién procesal previstos por
la nueva norma adjetiva; mas aun, si en dicha normatividad se encontré
diversos institutos que garantizan mejor, los Derechos Fundamentales
de los adolescentes en conflicto con la Ley Penal. De alli que, el gran reto
planteado era el introducir dichos institutos y procedimientos, sin enervar
la vigencia del CDNA, a partir de la interpretacién y aplicaciéon de los
Principios Sustantivos y Procesales, plasmados en las normas nacionales
e internacionales, a la luz de la Constitucion Politica del Estado.

Teniendoencuentaloindicado,sehanintroducidonuevosprocedimientos,
como expresion de los Principios de Oralidad, Inmediacion, Contradictorio,
Publicidad entre las partes dentro del proceso; y, basicamente los Derechos
a un Debido Proceso, Plazo Razonable, Defensa Técnica y Proceso Justo.
Todo ello, dentro del marco del “Plan Piloto para la Optimizacién del
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Despacho en materia de Justicia de Adolescentes en conflicto con la Ley
Penal en la Corte Superior de Justicia del Santa” implementado por la
Presidencia de esta Corte Superior (Res. Adm. N° 943-2015-P-CSJSA/
PJ del 10/09/2015); y, cuyos resultados han sido aprobados, mediante
Resolucién Administrativa N° 391-2016-P-CSJSA/P] de fecha 15 de marzo
del afio en curso. Habiendo ademas, obtenido la certificaciéon de “Buena
Practica en Gestion Publica” por la Institucion: “Ciudadanos al Dia” y la
condicion de Finalista en la categoria “Seguridad Ciudadana” (Carta a la
Presidencia de la Corte Superior del Santa del 23/07/2016 emitida por la
Directora Ejecutiva de CAD Ciudadanos al Dia, Caroline Gibu.).

Asi, tanto a nivel fiscal como judicial se han adoptado buenas practicas
que pretenden hacer efectiva la proteccion especial que prevé el Art. 4° de
la Constitucion Politica del Estado, a fin de desarraigar algunos rezagos
existentes de la Doctrina de la Situacion Irregular en el Proceso del
Adolescente Infractor y maximizar el impacto educador en el adolescente,
al comprender las consecuencias del acto infractor cometido, con una
sentencia rapida y justa.

2.- El Proceso Del Adolescente En Conflicto Con La Ley Penal A La Luz
Del Codigo De Los Nifios Y Adolescentes

Esinnegable que alafecha el CDNA determina un procedimiento especifico
que elJuez de Familia debe respetar, al no haber sido materia de derogatoria
del mismo y menos, de modificatoria alguna. Asi, nos atrevemos a acotar
algunas de las particularidades que se presentan a nivel judicial:

2.1. En los casos de aquellos adolescentes que son retenidos
policialmente, no siempre (diriamos: mayoritariamente), se
garantiza el derecho a conocer los hechos y el ilicito penal que se
le imputan y por el cual se le ha “retenido” en un lenguaje que él
entienda; tampoco el derecho a su Defensa Técnica especializada y
la Asistencia de sus padres.

2.2. Debe tenerse en cuenta que, conforme al Art. 204 y 207 del
CDNA, el Fiscal de Familia no esta obligado a solicitar la medida
de internamiento preventivo; siendo que, es el Juez de Familia
(ver Art. 208 del CDNA), quien de oficio, debera determinar su
condicién procesal, sin que tal: i) Haya tenido la oportunidad de
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conocer los hechos y los cargos que se le imputan; ii) Haya tenido
la oportunidad de contradecir los argumentos por los cuales el
Juez determina su situacion juridica, en tanto no los conoce; iii)
Presentar los medios probatorios que le convienen a su defensa; y,
iv) El derecho a ser oido.

2.3.ElArt.212y 213 del cuerpolegal antes indicado, determina la forma
y contenido de la diligencia de Audiencia de Esclarecimiento de los
Hechos; diligencia en la cual: i) Se prioriza la escrituralidad sobre
la oralidad, principio procesal garantista que permite verificar el
cumplimiento de las garantias del debido proceso y el ejercicio
eficaz de los Derechos Fundamentales del adolescente investigado;
ii) Se mantiene la figura del Juez investigador y sentenciador,
relegando la figura del Fiscal, pese a que, tal, tiene, en su calidad de
titular de la accion penal, la carga de la prueba; iii) No se cumple
el principio de celeridad de los procesos, cuando, en infracciones
graves, no se aplican institutos como la terminacién y la conclusién
anticipada, como una forma de dar término al proceso en la mejores
condiciones para la victima y para el infractor; iv) No se cumple
el efecto educador que toda sentencia debe tener en el ambito de
adolescentes en conflicto con la ley penal; pues, la notificacion de
una sentencia no garantiza su lectura y menos su entendimiento, de
alli, el alto indice de incumplimiento de las medidas socioeducativas,
las que quedan en meros saludos a la bandera.

3.- (Que Significo La Puesta En Vigencia Del Nuevo Proceso Penal De
Adultos Para La Justicia Penal De Adolescentes?

La vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal en nuestra jurisdiccion, el 12
de junio del 2012, signific6 el cambio de un sistema totalmente inquisitivo
a una justicia calificada como de tipo adversarial y garantista; lo que
significé para el adulto, una Justicia dindmica, rapida y efectiva; con un
efectivo Derecho a la Defensa y del Contradictorio; y, en donde la victima,
se vio resarcida y la sociedad se empez6 a sentirse pacificada. Es en este
contexto que nos preguntamos: ;Es posible que un adolescente, a quién la
Constitucion le garantiza una proteccidn especial, tenga menores garantias
dentro del proceso penal que un adulto?
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Es alli que surge el gran reto, cual es: Introducir los institutos y
procedimientos que mejor garantizan el DERECHO DEL ADOLESCENTE,
sin enervar la vigencia del CDNA., a partir de la interpretacidn y aplicacion
de los Principios Sustantivos y Procesales, plasmados en las normas
nacionales e internacionales, a laluz de la Constitucion Politica del Estado.

4.- Marco Constitucional

Tal como lo sostiene Herndndez Alarcén, en nuestro pais, la Convencién,
la Constitucion Politica del Estado, el CDNA y las demas leyes especificas,
reconocen los Derechos Humanos de la Infancia, habiendo plasmado
legalmente su nueva condicidon juridica acorde a la Doctrina de la
Proteccién Integral: nifio y adolescente como sujeto activo de derechos
y deberes; es decir, capaz de exigir el respeto irrestricto de sus derechos
y ademas, capaz de asumir la responsabilidad de los actos que comete de
acuerdo a su edad. [1]

Debe tenerse en cuenta que los Derechos Fundamentales, tienen como
finalidad la proteccién unitaria e integral de la persona en cuanto es
un ser que posee dignidad y esta dignidad es la que justifica y explica
los derechos fundamentales de la persona y le sirve de fundamento [2].
Mas atn, tal como ya lo ha indicado Guzman Napuri, existe una doble
dimension de los derechos fundamentales: Una dimensién subjetiva y
otra, objetiva [3]. En su dimension subjetiva y tal como lo ha afirmado el
Tribunal Constitucional (Exp. N°3330-2004-AA,11/07/05,PF].9) “no solo
protegen a las personas de las intervenciones injustificadas y arbitrarias
del Estado y de terceros, sino que también facultan al ciudadano para
exigir al Estado determinadas prestaciones concretas a su favor o defensa;
es decir, este debe realizar todos los actos que sean necesarios a fin de
garantizar la realizacion y eficacia plena de los Derechos Fundamentales”.
Y, en su dimension objetiva (Exp. N° 2050-2002-AA, 16/04/03,PFS.25),
“representan los valores materiales de todo el sistema juridico nacional y,
en esa condicién, informan a la legislacion, administracion y jurisdiccion.

(..)" [4]

Lamentablemente, sigue diciendo Herndndez Alarcon, y en ello estamos
de acuerdo, los derechos fundamentales del adolescente que infringe la
ley penal son las mas de las veces, dificilmente respetados y garantizados;
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pues, pese al reconocimiento lirico que hace la ley de los derechos
humanos que le corresponden al adolescente como parte de la infancia,
categoria juridico social diferenciada; dicho reconocimiento legal, no
se traduce en el respeto de sus garantias, ni capacidad juridica en el dia
a dia y mas aun, cuando el Estado le pide cuentas frente a la comisién
de un delito o falta. Y es que, a nuestro criterio, ain cuando no existe
norma expresa que haga efectivo dichos derechos y garantias, no es menos
cierto que hoy, vivimos la “constitucionalizacién” en todos los ambitos de
derecho; y, es a partir de la Constitucion, la que no sélo incorpora como
parte del derecho nacional los tratados celebrados por el Estado (ve Art.
55 de la Constitucion Politica del Estado), sino que ademas, a partir de
la 4° Disposicion Final y Transitoria otorga rango constitucional a los
Tratados Internacionales sobre derechos humanos; de esta manera, los
tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano, por
pertenecer al ordenamiento juridico interno, son Derecho valido y eficaz;
y, en consecuencia, inmediatamente aplicable al interior del Estado;
por ende, siendo la Convencién, una norma supranacional de derechos
humanos relativos a la infancia, la que ha sido ratificada por el Peru, forma
parte, en consecuencia, del derecho nacional con jerarquia constitucional.
Sostenemos entonces, que los operadores del derecho de la infancia, no
requieren de la modificacion de las normas del CDNA para hacer efectivos
los derechos fundamentales de los mismos, sino que a partir del Art. 40°
de la Convencidn; consideramos, es posible aplicar los Principios de
ORALIDAD, INMEDIACION, CONTRADICCION, PUBLICIDAD ENTRE LAS
PARTES DENTRO DEL PROCESO; y, basicamente los Derechos a un DEBIDO
PROCESO, PLAZO RAZONABLE, DEFENSA TECNICA y PROCESO JUSTO que
posibiliten, como ya se ha indicado, el hacer efectiva la doble proteccién
que brinda la Constitucion a los adolescentes y, en especial a aquellos que
estan en conflicto con la ley penal.

5.- Buenas Practicas Implementadas A Nivel Judicial

5.1. La Audiencia De Sustentacion Del Pedido De Internamiento
Provisional Solicitado Por El Ministerio Publico:

A) Sustento Juridico:

Si bien es cierto, el CDNA., no prevé la realizacion de la audiencia antes
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referida, no es menos cierto que no lo prohibe y conforme lo prevé la
Constitucion Politica del Estado en su Art. 24. a) “Nadie esta obligado
a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe.”.

La Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos del Nifio
hace hincapié que no se debe imponer limites de edad al derecho del
nifio a expresar su opinién y desaconseja a los Estados partes que
introduzcan por ley o en la practica limites que restrinjan el derecho
del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que lo afectan, con mayor
razon cuando se encuentren involucrados en conflicto con la Ley Penal.
Derecho que no soélo se traduce en la Defensa Material que puede
realizar el adolescente puesto a disposicién, sino también, aquella
que esta referida a su Defensa Técnica y que permita en el gjercicio
del contradictorio, ofrecer al Juez, antes de decidir sobre su libertad
personal, las pruebas que permitan contradecir los argumentos del
Ministerio Fiscal. Asi, en una audiencia oral y publica para las partes y
no para terceros, el adolescente podra escuchar de primera fuente, los
cargos que se le imputan en un idioma que entienda, sobre el proceso
de justicia juvenil y las medidas que el Juzgado podria adoptar.

Si se tiene en cuenta que al adulto se le aplica un procedimiento
garantista, con mayor razén a un adolescente a quién le corresponde
la especial proteccién a que se refiere el Art. 4° de la Constitucion
Politica del Estado.

Una de las objeciones formuladas a la Audiencia Oral antes referida,
es la grabaciéon de la misma, ello, en tanto se afirma podria lesionar
el Derecho a la identidad e imagen del adolescente involucrado y la
reserva del proceso que prevé el Art. 190 del CDNA; sin embargo,
es preciso advertir que la audiencia NO ES PUBLICA, mas audn, su
publicidad esta reservada para las partes del proceso y en ejercicio de
un efectivo derecho ala defensa y no para terceros. En tal sentido, se ha
implementado un procedimiento de custodia, vigilancia y proteccién
de los audio-videos, de modo tal, que sélo la Secretaria Tutelar-
Penal, es la que tiene a cargo la grabacion y custodia del mismo, bajo
responsabilidad; y, para garantizar el derecho de defensa de las partes,
solo pueden facilitarse copia de las mismas, previa autorizacion del
Juzgado y previo juramento de no ser utilizado extra proceso.
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B) La Buena Practica:

1. El Juzgado al recepcionar la formalizacion de la denuncia (dentro
del plazo razonable establecido y con el ejercicio de la Imputacién
Necesaria), ordena la realizacidon de la Audiencia de Sustentacion del
Pedido de Internamiento Preventivo, en dia y hora que no exceda de
las 24 horas de su retencion, previniendo a las partes que la misma se
realizara en Audiencia Oral.

2. La Audiencia se realiza en la siguiente forma:
2.1. Actos Preliminares:

e Se explica a las partes la Diferencia entre Justicia Penal de
Adultos y de Adolescentes.

e Se explica a las partes la constitucionalizaciéon del Proceso
del Adolescente Infractor y su aplicacién de los Principios
Garantistas a partir del Art. 40° de la Convencio.

e Se solicita autorizacion para oralizar la audiencia y su
correspondiente grabacion, ademas del procedimiento a
realizar por el Juzgado para garantizarlaImagen e Identidad del
Adolescente y el Compromiso de las partes en Litis con expresa
indicacion del apercibimiento en caso de incumplimiento.

2.2. Identificaciéon del Juzgado, Ministerio Publico y las Partes
Procesales.

2.3. Explicacion de los Derechos del Adolescente.
2.4. Imputacion Necesaria:

Queincluye: Loshechos, el Tipo Penal, los Elementos de Conviccion,
la Medida Socio-Educativa solicitada y la Reparacién Civil.

2.5. Ejercicio del Derecho a acogerse a una Terminacién Anticipada.

2.6. Sustentacion del Pedido de Internamiento Preventivo por parte
del Ministerio Publico.
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2.7. Ejercicio del Contradictorio por parte de la Defensa Técnica
del imputado, ademas del ejercicio de la Defensa Material del
Adolescente, de manera directa; con la oportunidad de ofrecer los
medios probatorios que convienen a su derecho.

2.8. Respetando las normas del CDNA, el Juzgado da por concluida la
audiencia y procede a emitir el Auto de Apertura de Investigacion
Penal, resolviendo la situacion juridica del adolescente puesto a
disposicion.

5.2. Optimizacion Del Desarrollo De La Audiencia De Esclarecimiento
De Los Hechos

A) Sustento Juridico:

Se pretende implementar a partir de la constitucionalizacién del Proceso
del Adolescente Infractor, aquellos procedimientos que garantizan mejor
los Derechos Fundamentales del Adolescente en conflicto con la Ley
Penal a partir del Art. 40 de la Convencion. En esta linea argumentativa,
el Tribunal Constitucional ha referido que: La tutela permanente que
con esta disposicion se reconoce (refiriéndose a la Proteccién Integral)
tiene una base justa en lo que se ha sefialado como interés superior del
nifio y del adolescente, doctrina que se ha admitido en el ambito juridico
como parte del bloque de constitucionalidad del mencionado articulo
49, a traves del articulo IX del Titulo Preliminar del CNA y, en el espectro
internacional, gracias al principio 2 de la Declaracion de los Derechos del
Nifio y al articulo 32, inciso 1 de la CDN”; (...) de esta forma, los elementos
principales de una doctrina de proteccion integral viene a ser, entonces:

()

e) Un sistema de responsabilidad penal juvenil que desarrolle un
mecanismo de pesos y contrapesos, en la cual el juez, la defensa y el
Ministerio Publico tienen atribuciones y funciones determinadas por la
ley. En el ambito penal, se asegura el respeto al principio de igualdad,
sustituyendo “el binomio impunidad-arbitrariedad por el binomio
severidad-justicia (...)”

Asi, se pretende introducir el concepto de “proceso justo”, en tanto, se
le imprime a la audiencia, las garantias procesales que permitan que el
adolescente ejercite en su real dimensién, su derecho a la defensa.
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B) La Buena Practica:
La Audiencia se realiza en la siguiente forma:
2.1. Los Actos Preliminares, asi como los acapites

2.2. y 2.3, son los mismos que se realizan en la Audiencia de
Sustentacion antes referida.

2.4. Alegatos de Apertura: Del Fiscal de Familia y de la Defensa Técnica.
2.5. Ejercicio del Derecho a acogerse a una Conclusion Anticipada.

2.6. Cuestiones Probatorias: Interposicion, Admision, Ejercicio del
Contradictorio, Resolucién e Impugnacion.

2.7. Admision de Medios Probatorios en conformidad con el Art. 212
del CNA.

2.8. Actuacion de Medios Probatorios:
e Informativas de Ley (Art. 212 del CNA) y Testimoniales admitidas.
e Verbalizaciéon de Documentos.
e Otros medios probatorios.
2.9. Alegatos de cierre: Defensa Técnica y Defensa Material del investigado.
2.10. Cierre de la Audiencia.

5.3. Aplicacion de los institutos de la terminacion y conclusion
anticipada.

A) Sustento Juridico:

Se trata de aplicar el Proceso de Terminacion (Art. 468 del CPP)
y Conclusion Anticipada (Art. 372 inc. 1° del CPP) al que puede
acogerse el adolescente y previsto por la normatividad procesal
penal, como fuente del Derecho Penal Juvenil por imperio del Art. VII
del Titulo Preliminar del CNA y la derogatoria del antiguo Codigo de
Procedimientos Penales.
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B) Sobre la Terminacion Anticipada:

Es un mecanismo que tiene por objeto agilizar el curso del proceso
gracias a la limitacién de la etapa de investigacién preparatoria y a
la supresion de las etapas intermedia y del juicio oral. Su finalidad
funcional es reducir los tiempos de la causa, cuyo presupuesto es el
acuerdo de las partes sobre procedimiento y pena, todo ello en funcion
a la exigencia de actos de investigacion, por lo menos, en sede de
diligencias preliminares, sin que se requieran pruebas plenarias para
la formacién de la conviccidn judicial. El efecto del procedimiento no
solo es evitar dos etapas procesales, en especial el juicio oral, sino su
l6gica premial, porque concede al imputado una rebaja de pena si la
causa culmina por esa via [5]

C) Sobre la Conclusion Anticipada:

El articulo 372° incisol) del Cédigo Procesal Penal, sefiala “El Juez,
después de haber instruido de sus derechos al acusado, le preguntara
si admite ser autor o participe del delito materia de acusacién y
responsable de la reparacion civil”; en esa misma linea se tiene el
inciso 2) Si el acusado, previa consulta con su abogado defensor,
responde afirmativamente, el Juez declarara la conclusion del juicio.
Antes de responder, el acusado también podra solicitar por si o a
través de su abogado conferenciar previamente con el Fiscal para
llegar a un acuerdo sobre la pena para cuyo efecto se suspendera
por breve término. La sentencia se dictara en esa misma sesién o en
la siguiente, que no podra postergarse por mas de cuarenta y ocho
horas, bajo sancién de nulidad del juicio.

D) La Buena Practica:

Teniendo en cuenta el Principio de Flexibilidad que informan los
Procesos en Familia, tales se realizan bajo el siguiente procedimiento:

1) LaTerminacién Anticipada puede ser solicitada desde el momento
mismo de la instalacién de la Audiencia de Sustentacién del pedido
de Internamiento Preventivo hasta antes de la realizacion de la
Audiencia de Esclarecimiento de Hechos; siendo que, la Conclusién
Anticipada podra ser solicitada en la Audiencia de Esclarecimiento
de los Hechos.
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2) Es solicitado por la Defensa Técnica del imputado a partir del
reconocimiento de la responsabilidad imputada por el Ministerio
Publico.

3) En el caso de la Terminacion Anticipada, se convoca a una
Audiencia Oral con citacion de la parte agraviada; la Conclusiéon
Anticipada por el contrario se realiza en la misma Audiencia de
Esclarecimiento de los Hechos.

4) En las audiencias a que se refiere el acapite precedente se
presenta de manera verbal, inclusive, el pre-acuerdo arribado por
la Fiscalia de Familia y la Defensa Técnica, que incluye la medida
socioeducativa y la reparacién civil.

5) El acuerdo es sometido a ratificaciéon del adolescente imputado
y su representante legal, previa explicacion de los alcances y
consecuencias que le puede acarrear en él, su aceptacion.

6) El acuerdo es sometido a aceptacién o no de parte del agraviado,
promoviendo la autocomposicion, la internalizacion de la
negatividad del acto infractor y sus consecuencias en el agraviado
por parte del adolescente a fin de lograr el efecto educador que
debe tener el acuerdo.

7) El]Juez, previa verificacion de los actuados acepta o rechaza el pre
-acuerdo: Sirechaza el acuerdo de Terminacién Anticipada, da por
concluidalaaudienciay contintia en proceso con larealizacion de la
Audiencia de Esclarecimiento de los Hechos; y, si se rechaza el pre
- acuerdo de Conclusién Anticipada, se contintia con la diligencia
conforme a los canones de la Audiencia de Esclarecimientos de
Hechos, ya antes explicada, como buena practica. Si la aprueba,
se reserva la emisién de la sentencia que corresponde en el plazo
maximo de DOS DIAS y previa consignacién de la totalidad, la
mitad o la parte acordada del pago de la reparacién civil a favor
del agraviado.

8) Emite sentencia.
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6. Resultados Obtenidos

6.1. Se materializo el Principio de Oralidad, Inmediaci6n, Contradiccién
y Publicidad entre las partes dentro del Proceso, mediante la
introduccién de la Audiencia de Sustentacion del pedido de
Internamiento Preventivo; haciendo efectivo el Derecho a la
Defensa y del Debido Proceso.

6.2.Se optimiz6é la Audiencia de Esclarecimiento de los Hechos,
haciendo efectivo el Derecho a un Juez Imparcial, introduciendo
roles diferenciados de las partes dentro del Proceso; y, priorizando
el Derecho del Adolescente a conocer en su léxico e idiosincrasia lo
que significa estar inmerso en un proceso penal, sus connotaciones
y Sus consecuencias.

6.3. Se aplicé la Terminacion y Conclusion Anticipada, coadyuvando a
la autocomposicion y el efecto educador que debe tener el proceso
en el adolescente y su familiar, favoreciendo la desincentivacién en
la comision de ilicitos penales y permitiendo la efectivizacion del
pago de la reparacion civil y satisfaccion de la victima, en los casos
en que se aplicaron dichos institutos.

6.4. Se cumple con garantizar el Derecho alareserva delaidentidad y el
Derecho a la Imagen del adolescente inmerso en una investigacion
penal, a través del procedimiento instaurado para la grabacion y
custodia de los audio-videos.

6.5. Se efectivizé el Derecho al Plazo Razonable; asi, con la figura de
la Terminacién Anticipada se logré sentenciar a un adolescente
por la infraccién penal contra el patrimonio en 08 dias, mientras
que en otro Juzgado de Familia y aplicando las normas del CDNA,
la sentencia fue emitida 04 meses después, sin contar, el mes de
vacaciones judiciales; y, en un proceso de tenencia ilegal de drogas,
se logré sentenciar al investigado en 04 dias.

En virtud de lo antes expuesto, consideramos que es posible aplicar
aquellos principios que garantizan mejor el derecho del adolescente
infractor, al amparo de las normas constitucionales y de Derechos
Humanos que informan nuestro ordenamiento para hacer un proceso agil,
eficaz y eficiente.
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RESUMEN

La violencia econémica y patrimonial son dos conceptos nuevos introducidos por la Ley
N° 30364: Ley para Prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar.

La violencia econdmica es la subyugacion de la mujer a través de la dependencia
econdmica que del agresor, quien utilizando el dinero genera un yugo sobre la victima
que tiene que hacer lo que le dice porque no podra subsistir al no recibir el dinero que
necesita para ello.

De otro lado la violencia patrimonial es la afectaciéon que se realiza sobre los bienes
y pertenencias de la victima, entre los que se cuenta la perturbaciéon de propiedad, la
destruccién, dafo o disposicion sin permiso de pertenencias, instrumentos de trabajo o
valores, entre otros.
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ABSTRACT

The economic and patrimonial violence are two new concepts introduced by the Law
number 30364: Law To anticipate, sanction and eradicate the violence against women
and the members of the family group.

The economicviolence is the subjugation of the woman through the economic dependence
that suffers on behalf of the aggressor, who using the money generates oppression on the
victim who has to do what he says to her because she will not be able to survive because
she will not receive the money that she needs for it.

On the other side the patrimonial violence is directed to the affectation that is realized
on the goods and belongings of the victim, among which one tells the disturbance of
property, the destruction, damage or disposition without permission of belongings,
instruments of work or values, among others.
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1.- INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia de la ley 30364: Ley para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar nos trajo un concepto nuevo de violencia en la legislacion
peruana el de la violencia econdmica y patrimonial.

Al respecto este articulo busca estandarizar los conceptos de violencia
econdmica y violencia patrimonial conforme a la ley N° 30364 y su
reglamento.

“..Ya no dormimos juntos hace meses, cada uno tiene su propio
cuarto, porque esta casa la construimos los dos, pero cada vez que
me bano me corta el agua...”

“..Solo le pedi el diario, pero él me respondid con insultos, que era
una arrimada y que solo servia para comer, la verdad mi bebé no
tiene que comer, no me deja salir a trabajar, pero el si tiene dinero
para irse a tomar con sus amigos...”

2.- LA VIOLENCIA NACIDA DE LA POBREZA

Sibienlasviolaciones delos derechos humanos afectan tanto alos hombres
como las mujeres, suimpacto varia de acuerdo con el sexo de la victima. Los
estudios sobre la materia permiten afirmar que toda agresion perpetrada
contra una mujer tiene alguna caracteristica que permite identificarla
como violencia de género. Esto significa que esta directamente vinculada
a la desigual distribucién del poder y a las relaciones asimétricas que se
establecen entre varones y mujeres en nuestra sociedad, que perpetuan la
desvalorizacion de lo femenino y su subordinacion a lo masculino. Lo que
diferencia a este tipo de violencia de otras formas de agresidn y coercion
es que el factor de riesgo o de vulnerabilidad es el solo hecho de ser mujer.!

;Pero como se llega a esto? Bueno la discriminacién debido al género y los
estandares establecidos para el hombre y la mujer generan que uno sobre
la otra tengan una cuota de poder adicional que termina fomentando la
desigualdad. Es que el concepto de género hace posible distinguir las
diferencias sexuales, fundadas biol6gicamente entre hombres y mujeres, de
las diferencias determinadas culturalmente entre las funciones recibidas
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o adoptadas por mujeres y hombres respectivamente en una sociedad
determinada. Las relaciones entre ambos géneros estadn constituidas en
términos de poder y dominacion que estructuran las oportunidades que
ofrece la vida a hombres y mujeres.

A ello se agrega que la pobreza y el género son conceptos que hoy en dia
tienen gran conexion, ello porque una serie de fendmenos en las dltimas
décadas afecta la pobreza especificamente de las mujeres, mas que los
hombresalrespectoseafirmaque: “Lasmujeressonlasvictimas principales
de los problemas sociales y culturales y de la carencia de desarrollo. Son
ellas también quienes, en las situaciones de miseria, de pobreza y de
desintegracion de las estructuras sociales, sacrifican su bienestar y en
ocasiones su vida para mantener a su familia (...) La disolucién de hogares
en decenios recientes que frecuentemente hace que las mujeres se queden
solas pero con familiares a su cargo, la doble carga que se impone a la
mujer al tener que ganar el sustento y cuidar a los hijos, junto con la falta
de proteccién para estos, la escasez de servicios de cuidados a la infancia,
y las limitadas oportunidades econémicas de que dispone la mujer han
hecho que aumente el nimero de mujeres y nifios en situaciéon de pobreza
y la proporcion que representa en el total de pobres, fendémeno que se ha
denominado “la feminizacién de la pobreza””?

Entonces, entendiendo correctamente este concepto nos encontramos
que la pobreza afecta de mayor manera a las mujeres porque ellas en
muchas oportunidades no solo ven por ellas sino —en la mayoria de casos-
por un hijo, que genera que deban generar ingresos por partida doble,
que trae consigo que sufran de violencia ante el reclamo que hacen al
otro progenitor para que asuma su responsabilidad frente a tal hijo, y que
debido a su negativa a hacerlo es mas complicado surgir econémicamente.
A lo que se agrega que la division del trabajo por sexo asigna a la mujer
el espacio domestico que trae consigo la desigualdad de oportunidades
y por ello la inequidad a acceder a recursos materiales y sociales como
es la educacion, que no permitird su surgimiento profesional y por ello
no permitira alcanzarlos recursos no solo para subsistir sino para surgir,
convirtiéndose por ello en un circulo vicioso de pobreza creado por la falta
de autonomia econdémica que tienen las mujeres, entendida como la falta
de ingresos propios que les permitan satisfacer sus necesidades, a las que
no puede alcanzar por la desigualdad de oportunidades que le brinda la
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sociedad ante el preconcepto de lo que implica ser mujer y su papel en el
desarrollo de la comunidad y la familia, solo como trabajadoras domésticas
y no con el derecho de ser un profesional y surgir tan igual a un vardn,
concepto que se profundiza en zonas donde la educacidn es precaria. En
definitiva como refiere la CEPAL “La pobreza no solo se entiende como
un concepto descriptivo que establece la distancia frente a un umbral de
ingresos o recursos, sino que incluye una explicacion sobre la desigualdad
en las relaciones de poder al interior de los hogares” 3

Es por todo ello que la violencia se incluye al estudio de la pobreza desde
un enfoque de género dado que genera que se inhabilite a las personas
de disfrutar de autonomia porque entorpece el acceso de las mujeres al
trabajo y estrecha las posibilidades de que ellas cuenten con autonomia
econdmica; asi como las inhabilita para ejercer ciudadania, erosionando el
capital social a causa del aislamiento social al que son sometidas. En este
sentido, el género de las personas puede convertirse, en determinadas
circunstancias, en una condicion que determine grados de severidad de la
pobreza y mayor riesgo de experimentarla

3.-LALEY

Con este marco conceptual ingresamos al marco de la Ley N° 30364,
donde se hace visible la lucha frontal contra todo tipo de violencia, y
por ello se agrega dentro de los tipos de violencia aquella denominada
“Violencia econdémica o patrimonial” que se determina en el articulo
8 en el literal d) donde establece: “Violencia econémica o patrimonial.
Es la acciéon u omisién que se dirige a ocasionar un menoscabo en los
recursos econdémicos o patrimoniales de cualquier persona, a través
de: 1. la perturbacion de la posesidn, tenencia o propiedad de sus
bienes; 2. la pérdida, sustraccién, destruccion, retencién o apropiacion
indebida de objetos, instrumentos de trabajo, documentos personales,
bienes, valores y derechos patrimoniales; 3. la limitacién de los recursos
economicos destinados a satisfacer sus necesidades o privacion de los
medios indispensables para vivir una vida digna; asi como la evasion del
cumplimiento de sus obligaciones alimentarias; 4.lalimitacién o control
de sus ingresos, asi como la percepcidon de un salario menor por igual
tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo.”
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Como se puede observar del texto de la ley se ha reunido dos conceptos de
violencia en un tinico acapite, siendo que los casos de violencia patrimonial
se encuentran detallados en los literales 1y 2, y 1a violencia econ6mica en
el 3y 4. A ello se agrega que de manera ampliada el Reglamento de la ley
también establece en el articulo 4 inciso 7 un concepto sobre violencia
econdmica o patrimonial, sin embargo se sigue apreciando la misma
conjuncion de definiciones cuando a todas luces se tratan de dos cosas
distintas.

4.- VIOLENCIA ECONOMICA

“Las mujeres conforman el 50% de la poblacion pero realizan el 60% del
trabajo, ganan una décima parte de los ingresos y son propietarias de la
centésima parte de los activos™

La violencia econdmica consiste en la inequidad del acceso a los recursos
econdmicos que deberian ser compartidos entre hombre y mujer, en ese
entendido contiene a todas las conductas que puedan ser de control de los
recursos econdmicos de los ingresos familiares, asi como de informacién
sobre tales recursos.

Se trata de la falta de libertad que el agresor otorga a la victima en la
ejecucion de gastos para cubrir necesidades, por lo que la victima debe
dar justificaciones constantes sobre lo que ha hecho o como lo ha gastado,
no teniendo disponibilidad de presupuesto de manera libre, ello al punto
que incluso las mujeres trabajadoras que sufren este tipo de maltrato
deben dar cuentas de su propio sueldo o llegar al extremo de entregarlo a
la pareja cada mes para que sea €l quien gestione el dinero.

De tal modo que la economia conlleva a un modo de violencia por la
necesidad de depender constantemente de alguien que a través del dinero
subyuga a una persona para que siempre tenga que pedirlo a modo de
limosna, o que se otorgue solo a cambio que la victima cumpla con realizar
actividades ordenadas por el agresor.

Siendo que con este actuar se denota la falta de valoracion del agresor
sobre la labor doméstica que realiza la mujer considerando que es su
deber como mujer realizarla, desdefiando su papel como ama de casa
con tareas que permiten el desarrollo de todos aquellos que conforman
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la familia gracias al mantenimiento del hogar y todo lo que lo incluye, a lo
que se afiade que tales mujeres en muchos casos no logran proyectarse
profesionalmente por la subyugacion a la que son sometidas porque el
agresor no considera el bienestar de la victima sino solo su beneficio
propio demostrado en la falta de apoyo a la victima para que logre su
desarrollo profesional y personal.

Y es que el abuso econémico no es inofensivo, porque transgrede el
derecho fundamental a la subsistencia, del cual toda mujer debe gozar
plenamente, el problema es que se trata de un tipo de violencia que inicia
de manera sutil ademdas que se apoya en la cultura que ha educado a las
mujeres que con la mejor buena fe, piensan que siempre fue asi y que es
obligaciéon masculina proveer y deber femenino, depender. Cuando una
mujer que esta en esa dindmica encara una tarea laboral por fuera de la
casa lo hace “para ayudar” y esta bien visto que asi sea, conceptos que
deben ser desterrados de nuestra conciencia.

A este concepto se agrega el del varon que no trabaja y que vive de lo que
percibe la mujer, entonces la mujer trabaja dentro y fuera del hogar a pesar
que es ella quien aporta la mayor cantidad de ingresos para sostener a la
familia, ante ello el hombre utiliza diferentes métodos para que la mujer
le entregue sus ingresos, como que no puede conseguir trabajo, o que
le robaron o que tiene un proyecto prometedor, etc., cualquier motivo
para que sea él quien controle y administre el dinero. O en el caso que
el hombre si trabaja, no refiere cuanto es su ingreso, al punto que puede
tener cuentas y bienes a nombre de terceras personas para que pueda
controlar sus ingresos y la victima no tenga la posibilidad de cuestionar
sus bienes, probablemente logrados dentro de matrimonio, y por ende de
la sociedad conyugal.

Un punto importante es la evasion del cumplimiento de las obligaciones
alimentarias que tienen los agresores respecto de las victimas o los hijos
que tienen con las victimas, lo que genera la mayoria de los actos de
violencia conocidos entre quienes tienen hijos en comun, donde la mujer
tiene que acudir donde el agresor para que le entregue los alimentos a lo
cual este se niega y genera la ansiedad de la mujer por verse desvalida sin
la posibilidad de su sobrevivencia o la de sus hijos, o es momento donde
aprovecha para agredir fisica o psicolégicamente a la mujer, hasta a los

274 Revista Justitia Familiae



ANDREA CAROLA PONCE AGUILAR LA VIOLENCIA ECONOMICA Y PATRIMONIAL
|

hijos quienes tienen que presenciar tales actos. O si victima y agresor
contindan viviendo juntos, este ultimo intencionalmente desatiende
necesidades como salud o educacidn de sus hijos menores, o deja de pagar
los servicios basicos, todo lo que en muchos casos esta incluido dentro de
la obligacion alimentaria que el agresor se niega a acudir.

Los efectos de este tipo de violencia son la desvaloraciéon anidada en la
victima y conlleva su baja autoestima, afectando su salud psiquica y fisica,
asi como su desarrollo personal, porque se limitan sus oportunidades
para desarrollarse en todo ambito de la vida publica; es por eso que las
mujeres que sufren este tipo de violencia se empobrecen lo que aumenta
su vulnerabilidad y la de sus nifias y nifios, tanto mas si la mujer se separa
del vardn, ello porque los hombres han forjado la creencia que si una
mujer se separa es para sacarles dinero, cuando la realidad es otra, son
pocas las que consiguen un acuerdo o una resolucidn justa, tanto mas que
la mayoria paga el precio de haber sido dependientes por toda su vida,
dado que su trabajo de ama de casa otorgado de manera gratuito y el
no haberse destacado profesionalmente no les da las armas para poder
sobrevivir después de tal separacion.

Por tanto conforme lo establece la Guia parala aplicacion de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra
la mujer, es prioritaria la eliminacién de la violencia contra las mujeres
para su desarrollo igualitario porque “La violencia impide que las mujeres
contribuyan al desarrollo, y se beneficien de él, al restringir sus opciones
y limitar su capacidad para actuar. Mdas mujeres que hombres viven en
la pobreza absoluta y el desequilibrio sigue aumentando con graves
consecuencias para la mujer y sus hijos. Recae sobre la mujer una parte
desproporcionada de los problemas que entrafia hacer frente a la pobreza,
la desintegracion social, el desempleo, la degradacion del medio ambiente
y los efectos de la guerra™.

5.- VIOLENCIA PATRIMONIAL

“Laura siempre quiso trabajar, por ser muy buena para la costura decidié
comprar una mdquina de coser y empezar su negocio. Manuel, su padre, no
permitia que sus hijas trabajaran, por lo que un dia decidié deshacerse de la
mdquina y la vendid, queddndose ademds con el dinero de la venta.
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Esto desilusioné a Laura, aunque después ella consiguié prestado un carrito
de tacos y se asocid con su madre para instalar un puesto afuera de su casa.
Aprovecharon unviaje de Manuel para iniciar el negocio y poderle demostrar
a su regreso que se trataba de una actividad productiva.

Al regresar, Manuel se enfurecié porque su esposa e hija habian abierto el
negocio, y contraté a unos pandilleros para que durante la madrugada lo
rociaran con gasolina y lo incendiaran.”

Previamente a detallar la definicibn de violencia patrimonial se
debe entender el término patrimonio, que segin el diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafola es “la hacienda que alguien ha
heredado de sus ascendientes. Conjunto de los bienes y derechos propios
adquiridos por cualquier titulo. Conjunto de bienes pertenecientes a una
persona natural o juridica, o a efectos a un fin, susceptibles de estimacién
econ6mica”’

Es asi que la violencia patrimonial consiste en la accién u omisién que
con intencion manifiesta busca la perturbacion de la posesion, tenencia
o propiedad de bienes, asi como el dafio, pérdida, transformacion,
sustraccion, destruccién, retencion o distraccion de objetos, instrumentos
de trabajo, documentos personales, bienes, valores, derechos o recursos
economicos destinados a satisfacer las necesidades de la victima. En este
tipo de violencia la afectacion se da sobre cosas ciertas, es decir sobre
bienes comunes o pertenencias.

A ciencia cierta existen muchas formas de identificar este tipo de violencia
dado que ocurre cuando la pareja dafa los bienes y pertenencias de la
victimacomo puedeserarruinando suropa, o escondiendo sus documentos
personales, disponiendo sin permiso ni acuerdo los enseres domésticos
o disponer de bienes sin el consentimiento de la pareja, denotando que
este tipo de violencia se da primordialmente en el seno de una pareja
constituida a través de un matrimonio o de la convivencia.

Sin perjuicio de lo dicho este tipo de violencia también puede existir en
agravio de adolescentes o nifios cuando existe laapropiaciéoninadecuadade
sus bienes, o beneficios econdmicos que pertenecen al nifio o adolescente
pero que es indebidamente administrado por el agresor y ha sido obtenido
por el nifio en la mayoria de veces a través de una herencia, asi también
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se puede producir cuando se trata de despojar de sus propiedades o
pensiones a los adultos mayores aprovechando de su vejez o enfermedad,
llegando al extremo de abusar de la confianza que otorgan los ancianos
para hacerles firmar documentos que solo favorecen al agresor logrando
sacarlos de sus casas o generando que se conviertan en Unicos herederos
a través de testamentos dictados por los agresores ante la coercion que
generan a las victimas

Es asi que este tipo de violencia se ve generalmente evidenciado cuando el
agresor ingresa al domicilio de la victima sin su consentimiento, o teniendo
esta posesion de un inmueble es retirada del lugar indebidamente,
inclusive a pesar que tiene una orden que el agresor no se acerque a esta,
todo lo que incluye que el agresor para cometer tal acto destruya parte
de las puertas, cerrojos o ventanas del inmueble, generando su posesion
sobre la que tiene la victima, perturbando de esta manera la posesion
que tenia la victima sobre su inmueble. Asi también se produce cuando
estando ambas partes viviendo en un mismo inmueble el agresor ingresa
sin permiso a la parte que le corresponde a la victima, o aprovechando que
en la parte de su propiedad esta la llave de agua o de luz intencionalmente
las desconecta afectando el normal devenir de la vida de la agraviada que
tiene que lidiar permanentemente con estas afectaciones, que pueden
darse sin siquiera discusiones de por medio, sino solo con el apagar y
prender una palanca que interrumpa su uso de los servicios basicos a los
que tiene derecho.

Ahora, desde mi punto de vista es solo necesario que la accién u omisién
sea manifiestamente ilegitima y dolosa por parte del agresion, sin la
necesidad de un resultado cierto, dado que con esta perturbacién, o
con las constantes acciones de violencia patrimonial lo que se busca es
la coaccion de la autodeterminacién de la victima, de forma tal que esta
llegue a aceptar el acto de violencia, como puede ser perdiendo parte
o la totalidad de la posesidon después de multiples veces que el agresor
perturbo su propiedad, o quito ambiente por ambiente a la victima, o
fracturo cada uno de los candados de las puertas de la vivienda, o destruyo
en varias veces ventanas y puertas para ingresar y posteriormente salir
del inmueble, como parte de las multiples formas de cometer este acto de
violencia, esto si hablamos solo de la perturbacién de inmuebles.
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Todo lo cual demuestra que estamos ante una violencia ejercida contra
bienes o pertenencias con la intenciéon de generar un menoscabo en el
patrimonio de la victima lo que la llevara en muchas oportunidades a la
pobreza, porque la victimallega a perder bienes por los cuales ha trabajado
para tener y los pierde sin siquiera entender que se esta ejerciendo una
afectacion violenta porque ellas mismas son conocedoras que el obtener
tal bien implico un esfuerzo propio y que por la situacién de subyugaciéon
que se encuentran no fueron capaces de reclamar derechos que les
corresponde, lo que se denota cuando en los casos de convivencia los
bienes estan inscritos solo a nombre de una de las partes, normalmente el
varéon cuando fue un esfuerzo conjunto su obtencidn.
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RESUMEN

El presente articulo hace notar la importancia que tiene la protecciéon de las victimas de
violencia familiar, en cuanto a salvaguardar su estado fisico y emocional, si bien la norma
ha establecido mecanismos para su proteccion, este no estd cumpliendo su objetivo;
sino mas bien, ha contribuido a que en muchos casos el dafo psicolégico se incremente
y que las victimas no quieran volver a denunciar ya sea en la policia o en otros entes
protectores, es por ello nuestro interés en la implementacién de los refugios temporales
para albergar a las victimas de violencia familiar el mismo que es resuelto en el plazo de

72 horas hasta determina la situacion del agresor.

ABSTRACT

This article notes the importance of the protection of victims of domestic violence, as to
safeguard their physical and emotional state, although the standard has established
mechanisms for their protection, this is not meeting its objective; but rather, it has helped
in many cases the psychological damage is increased and that victims do not want to return
to denounce either the police or other protective entities, which is why our interest in the
implementation of temporary shelters to house victims of domestic violence the same as it

is resolved within 72 hours to determine the status of the offender.
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1. INTRODUCCION

Desde la entrada en vigencia la Ley 30364 - Ley para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo
Familiar y su reglamento Decreto Supremo N2 009-2016-MIMP, se
tiene como parte neuralgico, las denuncias que realizar las victimas en
cualquiera de sus condiciones (mujeres, nifios, nifias, adolescentes y etc.)
por cuanto la violencia no es exclusiva de las mujeres sino también como
dice la norma del entorno familiar, asi como su cumplimiento del plazo
mientras dure el proceso de emision de las medidas de proteccion por
parte el 6rgano jurisdiccional.

2. DE LA DENUNCIA:

Sobreladenunciadebemosde definircomo: “laacciény efecto dedenunciar
(avisar, noticiar, declarar la irregularidad o legalidad de algo, delatar), la
denuncia puede realizarse ante las autoridades correspondientes (lo que
implica la puesta en marcha de un mecanismo judicial) o de forma publica
por haber cometido un delito o falta), con este concepto muy sencillo y
claro podemos sefialar lo que sefiala el articulo 14 de la Ley sobre las
Entidades facultadas para recibir las denuncias.

3. LOS DENUNCIANTES

Asi tenemos que la denuncia puede ser presentada por la victima o por
cualquier otra persona en su favor y también por la Defensoria del Pueblo.

Cuando la norma sefiala a la victima, referida a que estos actos (fisicos,
psicolégicos u otros segin la normas), sean realizados en contra de la
mujer (recayendo en su condicion de madre, trabajadora, empleada,
profesional) y los integrantes del entorno familiar (hijos, abuelos,
hermanos, primos, etc.), y que la denuncia lo puedan realizar directamente
o también cualquier persona (transeunte).

4. CLASES DE DENUNCIAS

Sobre las denuncias la norma ha establecido dos clases de denuncias
siendo esta las siguientes:

Denuncias Escritas: Como definicién tenemos que tomar en cuenta
que “Deberd ir firmada por el denunciador o denunciante, si ese no
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pudiera hacerlo, por otra persona a su ruego en el caso de denuncia
formulada personalmente..”, situacion que deja a las victimas con una
sensacion y necesidad de recurrir a letrado generandole mayor conflicto
por circunstancias de economia y que siendo en su mayoria madres
trabajadoras generan en ella un desinterés a mas de la pérdida de tiempo
que en muchos casos es el principal obstaculo para denunciar.

Denuncia Verbal.- Con la definicién se tiene que “la denuncia verbal
requiere de un acta entendida por la autoridad o el funcionario y debe ser
llenada en presencia del denunciante.”. Que segiin nuestro analisis al ser
una denuncia directa esta resultaria un mecanismo adecuado y tomado
en cuenta como regla general, teniendo en consideracion el momento
dificil que pasa las personas que son victimas de agresidon, debiendo de
establecerse por tnica vez a fin de que la victima no cambie de versién
o contradiga, convirtiéndose de esta manera la denuncia escrita una
excepcion a la norma.

Que, existiendo estos tipos de denuncias las victimas no tienen muy en claro
si el valor probatorio de sus denuncias verbales tendran mas efectividad
sobre las denuncias escritas y en muchos casos por no contar con
economia (dinero) no denuncian, asumiendo que tendrian que contratar
un abogado para que redacte dicho documento quedando impune los
actos de violencia, siendo que en la mayoria de casos las personas mas
afectadas no cuentan con recursos econémicos.

5. PRESENTANCION DE LA DENUNCIA

Cuando la victima sea mujer o integrantes del entorno familiar se puede
presentar la denuncia ante:

La Policia Nacional del Pert, que conforme a lo establecido en la presente
ley, es la Institucion llamada por exclusividad social a recibir las denuncias,
como lo sefiala articulo 22 de la Ley, por lo que es la primera entidad en
el conocimiento de los hechos sin importar la especialidad que tengan los
efectivos policiales y obligada a recibir, registrar y tramitar de inmediato
las denuncias verbales o escritas de actos de violencia, seguidamente se
registrara de manera inmediata en el aplicativo respectivo del Sistema de
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Denuncia Policial (SIDPOL) y, en ausencia de éste, en el Cuaderno, Libro
o Formulario Tipo; ademas que el registro de la denuncia es previo a la
solicitud del examen pericial para finalmente el diligenciamiento de las
notificaciones y en ningln caso puede ser encomendada a la victima, bajo
responsabilidad.

6. DEL PROBLEMA

En la denuncia, se tiene que entre la denuncia (verbal o escrita) y el
registro, es requisito previo a la solicitud del examen pericial, detalle
que debemos de tomar en cuenta; por cuanto, para el examen pericial las
comisarias no cuentan con el apoyo de alguna institucién que de manera
exclusiva realice las evaluaciones periciales, los mismos que deberian
efectuarse inmediatamente después de la denuncia por cuanto ese seria
el momento indicado para una valoracion eficiencia de la magnitud del
dafio, sin embargo al no contar con dicha informacién a la victima se le
recomienda retornar al domicilio donde se encuentra el agresor y esperar
hasta el dia siguiente para la atencién correspondiente si tiene suerte.

Después de la denuncia, que cuando la victima realiza una denuncia en
muchos casos no tiene donde pernoctar, por cuanto el agresor el duefio
de la vivienda, el que paga la renta, es casa de los familiares del agresor,
etc; es alli donde se genera el problema para la victima quien desde ese
momento se siente desprotegida y abandonada, siendo esta una situacion
critica que corresponde al estado solucionar.

7. REFUGIO TEMPORAL

Que conforme lo establecido en el articulo 87 de la Ley, sefiala: que
corresponde la creacion y gestion de los Hogares de Refugio Temporal y
otros servicios de proteccion a favor de las victimas de violencia contra
las mujeres e integrantes del grupo familiar estan a cargo de los gobiernos
locales, regionales y del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables.
Sin embargo existiendo esta disposiciéon en nuestra legislacién no se ha
cumplido con el objetivo, que es la de proteger a las victimas de los actos
de violencia y como tal no se ha cumplido con implementar refugios
para las victimas, las mismas que pueden ser utilizadas por el érgano de
auxilio y por el érgano jurisdiccional hasta culminar con la emision de sus
medidas de proteccidn; por cuanto, una persona que es agredida fisica

m Revista Justitia Familiae



. LA PROBLEMATICA SOBRE LAS DENUNCIAS Y LA PROTECCION DE LAS
GARDENIA SANAC VILCA VICTIMAS DE VIOLENCIA. FAMILIAR — REFUGIO TEMPORAL
I

0 psicolégicamente necesita ser resguardada mientras dure el proceso
de violencia familiar que es de 72 horas; cosa que no se ha observado
hasta el momento toda vez que ante una denuncia las victimas necesitan
tranquilidad y proteccion. Considerando en primer lugar hacia donde
recurre la victima para efectuar las denuncias, siendo estas en la mayoria
de casis las Comisarias mas proximas a sus domicilios, donde deberia de
crearse un ambiente adecuado y exclusivo de descanso paralas victimas de
violencia familiar, las mismas que servirian de proteccion tanto a madres,
nifios y demas integrantes del grupo familiar hasta que estos pudieran
pasar por las pericias necesarias y la audiencia de medidas de protecciéon
hasta el retiro del agresor del domicilio de la victima o de las victimas y
como lo reiteramos dura 72 horas.

8. CONCLUSION

Propuesta que la hacemos por la sencilla razéon, que las Comisarias son
mas seguras ante cualquier arremetida del agresor, poniendo como
ejemplo las comunidades campesinas donde dificilmente se puede contar
con familiares para su proteccion por cuanto estos domicilian a distancias
muy largas o lugares desolados que hacen que las victimas sean atacadas
conjuntamente con su protectores (realidad que se vive en la Provincia de
Cotabambas, Region de Apurimac, donde la mayoria de casos de violencia
familiar son hacia mujeres que viven solas y que no tienen a donde iry
en muchos casos sus familiares no las reciben por temor a la arremetida
de los agresores porque también viven el lugares desolados), siendo una
realidad que no podemos dejar de mencionar.

Asi mismo, se tiene que en muchos casos las victimas vienen de lugares
lejanosy porladistanciano puedenretornarasus domicilios exponiéndose
ellas y sus hijos a infinidades de peligros, por lo que estos refugios deben
ser creados en las Comisarias en los diferentes Distritos del Territorio
Peruano o por lo menos en sus alrededores o lugares de facil supervision
por estos, a fin de salvaguardar la integridad fisica de las victimas ante
nuevos actos de violencia y de esa forma evitaremos su revictimizacion.
Todo esto con el fin de que transcurrido las 72 horas, se tenga una efectiva
respuesta ante estos actos de violencia y la proteccion hacia la victima
ante los actos de hostigamiento u amenaza (sufrimiento de la madre e
hijos), por parte del agresor sea menor.!
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RESUMEN

En el presente trabajo se presentan algunos datos que evidencian la problematica de la
violencia, en especial la violencia de género contra la mujer. Se desarrollan brevemente
algunos conceptos tedricos basico de la terapia familiar sistémica, y se presenta un caso
de violencia intrafamiliar en el que esta modalidad de intervencién ha dado resultados
positivos.
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SUMMARY

In this paper some data that show the problem of violence, especially domestic violence
against women are presented. Some basic theoretical concepts of systemic family therapy
briefly developed, and a case of domestic violence in this type of intervention has yielded

positive results is presented.
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Systemic family therapy, family violence, family violence. holism.
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1. INTRODUCCION

No cabe duda que la violencia familiar y la violencia de género constituyen
en el momento actual un tema preocupante, pues han motivado que el
Estado busque su prevencidn y eliminacion a través de la emision de
normatividad especifica al respecto (Ley Nro. 26260, Ley de protecciéon
frente a la violencia familiar, ya derogada, Ley 30364, Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar).

Casos atendidos por viclencia familiar y sexval en los Centros
de Emergencia Mujer, 2002 = 2014
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Las estadisticas elaboradas en nuestro pais ponen de manifiesto que se
ha venido produciendo un incremento de los casos de violencia familiar
durante los ultimos afios. Asi, segin las estadisticas elaboradas por
el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, desde el afio 2002
al 2015, el nimero de casos atendidos han pasado de 29,759 a 50,485.
Es también innegable que la frecuencia en que se presenta la violencia
dentro de la familia, varia segliin el género de las victimas; lo cual es
facilmente apreciable en el cuadro y grafico que a continuaciéon se
presentan.
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Casos atendidos por violencla famillar y sexual en los Centros Emergencia Mujer,
segln sexo de la victima, 2002 - 2014

2002 29,759 15835 &Y% 3,553 12% 371 1%

2003 28,053 12,964 H2% 1662 L 2427 o

200004 W B0 3745 TN 1818 % o 0% Cion wbareditin por sistentin
2005 28,671 15863  90% 1,308 10% o 0% e -
2 00 29,644 26,726 o0% 3,114 10% L o D poroeitam)
2007 3212 19328 EE% 3,884 12% o %

2008 45,184 1423 A7M 5,721 13% 0 o%

2009 40BBZ 35749  EVE 5,133 13% 0 %

A0 23,150 15653 8% LaAbE I35 1] 13

2011 41084 35,219 AW 4,865 12% 0 %

2012 42537 31677 &%% 4,860 11% i 0%

2013 49,138 A1 EEF  ATR 6,251 13% i o |

2014 50485 43810 &% G675 13% 0 0%

% 100% 88% 1% 1% :

Fuente y elaboracion: Programa Nacional contra la Violencia Familiary Sexual.
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables.

La 492 Asamblea Mundial de la Salud de la OMS (1996), ha declarado que
“la violencia es un importante problema de salud ptiblica en todo el mundo.”

Segun el Informe Mundial sobre la Violencia y la Salud, publicado
por la Organizaciéon Panamericana de la salud para la Organizacion
Mundial de la Salud (2002, p. 1), “no hay pais ni comunidad a
salvo de la violencia. (...) Es un azote ubicuo que desgarra el tejido
comunitario y amenaza la vida, la salud y la felicidad de todos nosotros.”

El informe referido, llama la atencién en la prevencion de la violencia y
expresa: “La violencia estd tan presente, que se la percibe a menudo como un
componente ineludible de la condicion humana, un hecho ineluctable ante el
que hemos de reaccionar en lugar de prevenirlo. Suele considerarse, ademds,
una cuestion de «leyy orden», en la que el papel de los profesionales de la salud
se limita a tratar las consecuencias. Pero estos supuestos estdn cambiando,
gracias al éxito de formulas de salud ptblica aplicadas a otros problemas
sanitariosdeorigen medioambiental orelacionadosconelcomportamiento...”

Y también plantea un abordaje integral de la violencia, sefalando al
respecto: “En lo concerniente a la violencia, los profesionales de la salud
publicay sus colaboradores parten de la sélida conviccién, basada en pruebas
cientificas, de que tanto la conducta violenta como sus consecuencias pueden
prevenirse. La estrategia planteada desde la salud publica no reemplaza a
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las respuestas que la justicia penal y los derechos humanos dan a la violencia,
sino que complementa sus actividades y les ofrece mds instrumentos y
fuentes de colaboracion’.

La Organizacion Mundial de la Salud define la violencia como “el uso
deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza o
efectivo, contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad,
que cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones,
muerte, dafios psicologicos, trastornos del desarrollo o privaciones.”

La Ley 30364, nos proporciona una definiciéon de la violencia contra las
mujeres, la que entiende como “cualquier accion o conducta que les causa
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico por su condicién de
tales, tanto en el ambito publico como en el privado” (art. 5°); y considera
asimismo que la violencia contra cualquier integrante del grupo familiar,
es cualquier acciéon o conducta que le causa muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual o psicolégico y que se produce en el contexto de una relacion
de responsabilidad, confianza o poder, de parte de un integrante a otro del
grupo familiar (Art. 6°).

Para Barbosa G.laviolencia puede ser caracterizada en términos genéricos,
y también como una de las principales fuentes de poder humano.
Siguiendo a Reynanldo Perrone (2007), nos recuerda que “uno de los
principios para comprender la violencia es concebirla como un fenémeno
relacional, ya que la violencia se manifiesta en contextos relacionales”
, los que se producen en dentro de los procesos de interaccion social, en
donde es comun la presencia de tensiones afectivas. No debe olvidarse el
contexto sociocultural, dentro del que se producen discursos dominantes
en los que de una u otra forma se incita a la solucion de los conflictos en
forma dominante; y también existen discursos patriarcales “que en parte
coloca a la mujer en un lugar de sometimiento y aceptacion de la violencia de
género intrafamiliar. Con relacion al tema Maria Cristina Ravazzola (2003
comenta que algunos elementos del contexto sociocultural como la falta de
reconocimiento del rol de la mujer dentro del dmbito laboral, la impunidad
de la que gozan algunos torturadores e inclusive las imdgenes que muestran
a las mujeres como objeto de placer sexual, son sélo unos pocos ejemplos de
los elementos que alimentan el discurso dominante autoritario y patriarcal’.
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2. LA TERAPIA FAMILIAR SISTEMICA COMO UNA ALTERNATIVA PARA
EL ABORDAJE TERAPEUTICO EN LOS CASOS DE VIOLENCIA

Podemos entender la Terapia Familiar Sistémica “como un proceso
de acompafiamiento a las personas en sus dificultades para encontrar
alternativas a las mismas. Esta forma de trabajo psicoterapéutico
requiere la adopcion de una nueva manera de ver el mundo y lo
que sucede en él, a través de la integracion del enfoque sistémico.”

La Terapia Familiar Sistémica es muy rica en su estructura tedrica. De
modo que en el corto espacio de que disponemos intentaremos presentar
los aspectos epistemoldgicos y tedricos mas relevantes, que nos permiten
luego analizar la intervencién en un caso concreto de violencia que se

produce al interior de una familia.
2.1 Familia y Terapia

Podemos conceptualizar la terapia familiar, desde una perspectiva
sistémica, como aquella forma de terapia que intenta ayudar a las familias
en las dificultades que se derivan en la interaccién de cada uno de sus
miembros. Como bien ha sefialado Salvador Minuchin (2004, p. 39), “la
familia es una unidad social que enfrenta una serie de tareas de desarrollo’.

Toda familia tiene una estructura familiar, por la que entendemos
“el conjunto de demandas funcionales que organizan los modos en que
interactuan los miembros de una familia. Una familia es un sistema que
opera a través de pautas transaccionales. Las transacciones repetitivas
establecen pautas acerca de qué manera, cudndo y con quién relacionarse,
y estas pautas apuntalan el sistema. Cuando una madre le dice a su hijo que
beba su jugo y éste obedece, esta interaccion define quién es ella en relacion
con él y quién es él en relacién con ella, en ese contexto y en ese momento.
Las operaciones repetidas en esos términos constituyen una pauta de
transaccion.”

Botella y Vilaregut, han precisado que las diferentes escuelas de Terapia
Familiar Sistémica se apoyan en una epistemologiarica, aunque no siempre
homogénea, que se ha nutrido principalmente de tres fuentes: a) la Teoria
General de los Sistemas de von Bertalanffy, b) la Cibernética de Wiener, y c)
la Teoria de la Comunicaciéon de Watzlawick y Jackson. Ademas, se agregan
a estas fuentes los conceptos evolutivos y estructurales, provenientes,
entre otros, de los trabajos de Jay Haley y Salvador Minuchin.
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Si vemos entonces la familia como un sistema, con todos los elementos
y caracteristicas que hemos esbozado anteriormente, podemos
definirla como “un sistema abierto organizacionalmente, separado del
exterior por sus fronteras y estructuralmente compuesto por subsistemas
demarcados por limites con diferentes grados de permeabilidad y con
diversas formas de jerarquizacion interna entre ellos. Los miembros del
sistema familiar organizan y regulan su interaccion mediante procesos
comunicativos digitales y analdgicos, que definen relaciones de simetria y/o
complementariedad. Dicha organizacion se caracteriza por las propiedades
de totalidad o no sumatividad, por patrones de circularidad, y por el principio
de equifinalidad. El sistema familiar mantiene su organizacion mediante
procesos homeostdticos (por ejemplo, mientras modifica su estructura
a través de una serie de fases evolutivas), y la altera mediante procesos
morfogenéticos.”

AlfonsaRodriguezy N.Barbagelatahan precisado que “el foco del paradigma
sistémico estd en estudiar el circuito de retroalimentacion constituido por
los efectos que la conducta de un individuo tiene sobre el otro, las reacciones
de éste y, por ultimo, el contexto donde tiene lugar (Watzlawick, Beavin y
Jackson, 1971)".

3. INTERVENCION EN UN CASO DE VIOLENCIA FAMILIAR

A continuacién, expondremos muy brevemente la intervencién
en un caso de violencia familiar. Se trata de la familia Pérez-Pérez
compuesta por el padre, José de 35 afos y la madre, Ana de 32 afos; dos
hijos, Juan de 7 afios y Nicole de 5 afnos. La familia vive en una vivienda
que es de los padres de Ana, quienes en promedio cada fin de mes llegan
a la casa, en la que tienen una habitacién y comparten la convivencia con
la familia. Segun hizo conocer Ana, y tal como obra en la denuncia que
realizd: “José fue una tarde a recoger a mis hijos, porque estamos separados
hace siete meses desde que él ha tenido otra relacion, tenia que recogerlos
como nueve de la maifiana como todos los sabados, pero ese dia yo sali con mis
hijos y mis papds a donde unos tios, y mis hijos se quedaron a jugar con unos
primitos, llegamos como a las once de la mafiana y el papd estaba furioso
esperando en la puerta de la calle, parecia un toro, me miraba con célera;
me empezo a reclamar de que yo hacia lo que me daba la gana, delante de
mis papds y de mis hijo, no queria entender explicaciones, mi mamad le decia
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que se tranquilice, como él gritaba y gritaba y no dejaba de reclamarme, en
un momento yo le di con mi mano en la boca, pero muy despacito, para que
deje de hablar, pero él reacciond y me sujeto de los brazos fuerte, me hizo
doler, y me empujé contra la reja de la casa; entonces yo fui a la comisaria
y lo denuncié.”

Mostramos a continuacion la informacién de la familia de manera grafica,
primero a través de un genograma, luego a través de la forma en que cada
miembro de la familia se ubic6é espacialmente durante la primera sesién
de terapia familia, y finalmente, un grafico de la hipétesis relacional sobre
la familia en cuestion.

Como puede observarse, Ana y José se
---==={}----- ubican frente a frente, a la izquierda y

J( ‘; ? ; derecha del terapeuta, respectivamente;
. ) | en tanto que sus hijos se situan junto a la
madre y a una distancia notoria respecto
al padre. Esta distribucion espacial de la
familia en el consultorio nos brinda una

Juan Nicole

(7 (5)

primera informacién que nos permite
plantear la siguiente hipotesis relacional:
“Entre la madrey sus dos hijos existe una coalicion en contra del padre,
ante lo cual éste asume una conducta hostil y agresiva hacia la madre;
lo que a su vez estrecha los vinculos entre madre e hijos’.

En este punto es necesario sefalar que la formulacién de la hipétesis
relacional no tiene que ser necesariamente cierta, su valor radica en
que constituye una guia que permite explorar la estructura familiar y
evidenciar los problemas en las relaciones
entre sus miembros. A diferencia de

otros modelos tedricos no sistémicos, E ______ 1b=-r-- P“H
la hipotesis no se centra en buscar una 3 (32)
trastorno o psicopatologia de alguno 3 |

de los miembros de la familia (paciente
identificado). En el presente caso entonces
podriamos graficar la hipdtesis formulada Juan he ol
de la siguiente forma. De acuerdo con ello, =
podemos pensar también que existe una
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sobreimplicacién de los hijos con respecto a su progenitora, asi como la
exclusion del padre del sistema familiar; lo que eventualmente podria
expresarse en la confirmacion por parte de los hijos de los sentimientos
y percepciones de la madre, el apoyo a ella y consiguiente rechazo a las
interacciones con el padre, en especial cuando los padres se encuentran
juntos.

Durante esa primera sesién conjunta con todos los miembros de la familia,
se observé que los hijos mostraban la tendencia a buscar el contacto fisico
con la madre, y este respondia abrazandolos y besandolos; mientras que
el padre se mostraba incomodo. Transcribimos a continuacion algunos
pasajes de los didlogos sostenidos con ellos, luego de las etapas social y de
presentacion del problema por parte de cada uno de ellos.

- Ana: Lo que pasa es que él siempre quiere hacer lo que quiere, no es
cierto Juan (dirigiendo su mirada en forma alternante a Juan y Nicole,
mientras José se cruza de brazos y mueve la cabeza en sentido negativo.
Al poco tiempo Juan se levanta de la silla y abraza a su mamd, en tanto
que Nicole mira la escena y por breves momentos mira a padre también).
No le importa lo que mis hijos quieren, nosotros no podemos salir a
ningun sitio sin que él nos esté fastidiando, por eso mis hijos no quieren
salir con él.

- Terapeuta: ;Lo que Ud. dice es que siente que José no toma en cuenta las
cosas que sus hijos y Ud. quieren?

- Ana: Si... no les pregunta a mis hijos qué quieren hacer, solo les dice ya
vamos, vamos, y ni siquiera se despiden de mi, se los lleva asi no mds.

- José: Lo que pasa es que siempre que yo voy a recoger a mis hijos no
los encuentro, ella se los lleva a cualquier sitio y yo tengo que estar
esperando por horas (NoOtese que ambos al hablar se dirigen al
terapeuta, se mantiene por un tiempo esa forma de interacciéon para
evitar una escalada simétrica que seria perniciosa en esta primera fase
de la intervencion).

- Terapeuta: Y ;qué ocurre con Ud. cuando sucede eso que me ha dicho?

- José: A medida que pasa el tiempo yo me voy enojando mds y mds, y
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cuando regresan yo la veo a ella toda tranquila, toda campante y me
mira como diciendo qué es lo que quieres, eso me da mds célera.

- Terapéuta:;Ud. me dice que siempre que va a recoger a sus hijos no los
encuentra... es eso asi? (Se cuestiona de esta forma lo afirmado por él)

- José: Si... siempre....

- Terapeuta: ;Toda vez que Ud. va no encuentra a sus hijos porque han
salido con la mama?

- José: Bueno...no siempre, pero algunas veces

- Terapeuta: Comprendo, entonces lo que me dice es que algunas veces no
encuentra a sus hijos en la casa, y que en esas ocasiones Ud. se molesta y
cree que la mamd no toma en cuenta su necesidad de verlos.

- José: Si...
(En otro pasaje de la entrevista)

- Juan: A veces mi papd viene a la casa y se pelea con mi mamd, a mi no me
gusta que se peleen.

- Terapeuta: Me has dicho que a veces tus papds se pelean, ;Qué es lo que
ocurre para que ellos se peleen? ;Qué es lo que ocurrié en la ultima vez
que se pelearon?

- Juan: Mi papd le reclamé a mi mamd de que estaba esperando mucho
tiempo, que estaba enojado por eso y mi mamd no le decia nada, estaba
calladita.

- Terapeuta: ;Y qué haces tu cuando ocurren esas cosas?

- Juan: Yo la abrazo a mi mamd y después mi papd dice vamos, vamos y yo
no quiero ir, yo me quiero quedar con mi mamd.

(Enun momento de la entrevista Nicole se acercaasu papay éllatomaentre
los brazos y la sienta en sus piernas; la mama los mira algo desconcertada
y le dice que vaya a su silla. Nicole se queda con el padre).
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Esta primera entrevista brind6 la posibilidad de modificar la hipétesis
inicial, excluyéndose a Nicole de la coalicidon que existe entre Ana y Juan
en contra del padre; extremo que se ve corroborado con las interacciones
y didlogos observados en la sesion.

Con la familia se plantearon como objetivos de la terapia los siguientes:
en primer lugar, brindarles ayuda para que entre los padres disminuyeran
las discusiones y los malos entendidos; en segundo lugar, facilitar que las
visitas a sus hijos se realizaran sin situaciones que los perturbaran; y en
tercer lugar, crear algunas costumbres familiares que fueran beneficiosas
para todos los miembros de la familia.

Por motivos de espaciono es posible transcribirlas siguientes sesiones, nila
forma en que se trabajaron cada uno de los objetivos planteados mediante
intervenciones especificas. Se sostuvieron un total de ocho sesiones de
terapia con la familia, a razén de una vez por semana. Las posteriores tres
sesiones se llevaron a cabo Unicamente con los progenitores, en las que
pudieron desarrollar mejores estrategias de comunicacion, mas franca
y abierta, en ausencia de sus hijos, asi como la aceptacion de la realidad
familiar actual. En las ultimas cuatro sesiones, la terapia se llevé a cabo en
forma conjunta con todos los miembros de la familia; y en ellas se buscé
un mejor funcionamiento del sistema parental, tanto en lo que respecta a
la interaccion de sus hijos con sus padres, asi como en la proteccién de los
limites del subsistema.

Altérmino del proceso de terapia familiar, las interacciones de ambos nifios
se hicieron mas naturales alin en presencia de la madre, quien inclusive las
alentaba con gestos corporales. Aunque ambos padres no lograron una
comunicacién fluida, si lograron una mejoria notoria en sus estrategias
y contenido de la comunicacién, dejaron de etiquetarse y culparse
reciprocamente y el contenido de las mismas se centraba unicamente
en las necesidades de sus hijos. Y en cuanto a las visitas, ambos padres
informaron que durante el tiempo de la terapia se realizaron dentro del
horario que habian acordado y que no se presentaron dificultades.

CONCLUSIONES:

Los problemas relacionales dentro de las familias pueden ser el origen
de situaciones de conflicto entre los miembros, los que eventualmente
pueden dar lugar a situaciones de violencia.

m Revista Justitia Familiae



LA TERAPIA FAMILIAR SISTEMICA:
Ps. PEDRO E. MAKER PERALTA ANALISIS E INTERVENCION EN UN CASO DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
|

A través del presente trabajo se ha verificado la utilidad de la terapia
familiar sistémica en la resolucién de algunos problemas relacionales
existentes dentro de las familias, y que en sus demandas de ajuste
reciprocas conducen a situaciones de violencia intrafamiliar.
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RESUMEN

Se realiz6 una investigacién para determinar el nivel de relacién entre la violencia intrafamiliar y
la sintomatologia psicopatoldgica en mujeres que acuden a los juzgados de familia de la CS]T. Por
ello, se llevo a cabo una investigacion de tipo basica o pura. El disefio fue descriptivo, correlacional
y transversal. El muestreo fue no probabilistico, por conveniencia. Se tom6 una muestra de 102
mujeres victimas que acudieron a las oficinas del equipo multidisciplinario de la CS]JT entre los
meses de enero, febrero y marzo del presente afio. Se aplicaron dos instrumentos: la encuesta
de violencia intrafamiliar-conyugal y el cuestionario de autoinforme (SCL-45) y que determina
niveles de los siguientes rasgos (sintomas) psicopatolégicos: hostilidad, somatizacién, depresion,
obsesion-compulsion, ansiedad, sensibilidad interpersonal, ansiedad fébica ideacién paranoide
y psicoticismo. Los resultados permitieron comprobar que la depresidn, obsesién compulsién y
sensibilidad estan correlacionados significativamente con los niveles de violencia intrafamiliar.
Asimismo, se comprob6 que el 79.4% de la muestra se ubico en el nivel extremo de violencia
intrafamiliar (abuso peligroso). Por otro lado, la violencia psicolégica (39.6%) es el tipo de violencia
intrafamiliar (conyugal) mas frecuente en mujeres victimas que acuden a la CSJT. Por otra parte, se
comprobé que el 21.2% de la muestra experimentan sintomas psicopatolégicos y finalmente, los
rasgos o sindromes psicopatoldgicos que con mayor frecuencia es experimentado por las mujeres
victimas son: ideacion paranoide (50%); obsesion-compulsion (48%) y ansiedad fébica (47%).
PALABRAS CLAVE
Sintomas psicopatolégicos, violencia conyugal, ansiedad, depresion,sensibilidad, hostilidad.
ABSTRACT

An investigation was realized to determine the level of relation between the violence intrafamiliar
and the psychopathologycal symptomatology in women who come to the family courts of the CSJT
For it, there was carried out a basic or pure investigation of type. The design was descriptive,
correlacional and cross street. The sampling was not probabilistico, for convenience. There took a
sample of 102 women victims who came to the offices of the multidisciplinary equipment of the CSJT
between January, February and March of the present year. Two instruments were applied: the survey
of intrafamiliar-conjugal violence and the questionnaire of autoreport (SCL-45) and that determines
levels of the following features psychopathologycal (symptoms): hostility, somatization, depression,
obsession - compulsion, anxiety, interpersonal sensibility, phobic anxiety paranoid ideacién and
psicoticismo. The results allowed to verify that the depression, obsession compulsion and sensibility
are correlated significantly by the levels of violence intrafamiliar. Likewise, there was verified that
79.4 % of the sample located in the extreme level of violence intrafamiliar (dangerous abuse). On
the other hand, the psychological violence (39.6 %) is the type of violence intrafamiliar (conjugal)
more frequent in women victims who come to the CSJT.

On the other hand, there was verified that 21.2 % of the sample experiences psychopathologycal
symptoms and finally, the features or psychopathologycal syndromes that with major frequency it
is experienced by the women victims are: ideacién paranoid (50 %); obsession - compulsion (48
%) and phobic anxiety (47 %).

KEY WORDS
Psychopathologycal Symptoms, conjugal violence, anxiety, depression, sensibility, hostility.
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1. Introduccion

La violencia familiar, afecta todo el sistema familiar, aunque sea la esposa
o el esposo las victimas directas de las agresiones, tanto verbales como
fisicas. Los nifios y nifias pueden ser victimas directas e indirectas de la
violencia doméstica. La violencia familiar “contamina” todo el ambiente
familiar, por lo que es inutil afirmar que sélo los conyuges involucrados en
los hechos de violencia son los directamente implicados.

Es importante destacar que la violencia familiar va en aumento en el Per.
La falta de dinero y de trabajo trae como consecuencia, -ademas de no
poder cubrir las necesidades basicas-, la inaccesibilidad a un mejor nivel
educativo y cultural, por cuanto, no permite que las personas reciban una
buena y adecuada formacién integral, careciendo por tanto de valores,
autocontrol emocional y tolerancia a la frustracion, lo cual hace que las
personas incidan en actitudes violentas. En efecto, la escasez de trabajo
y oportunidades de superacion, la falta de educacién que sufre nuestra
sociedad, asi como la imposibilidad de obtener estudios superiores,
generan malestar en las personas y hacen que éstas adopten una actitud
negativa, se vuelcan a las calles a delinquir, adquieren malos habitos, y
descargan su violencia en su entorno social y familiar, siendo muchas
veces los hijos, los mas afectados, ya que desde pequefios aprenden a
vivir en esos ambientes hostiles y crecen pensando que esas reacciones
son normales, y cuando asumen la direccién de su propio hogar actiian de
similar manera creando una reaccién en cadena de nunca acabar.

La violencia ya sea fisica o psicoldgica, tiene altos indices en sectores de
bajo nivel econdémico y social, en casi todas las regiones de nuestra patria,
donde escasean los alimentos, donde hay carencia de trabajo, donde las
personas viven tugurizadas o en ambientes inapropiados, lo que influye
negativamente en su desarrollo social. De otro lado, también es factor
negativo el ambiente social que los rodea, el mismo que muchas veces no es
el mejor ni el mas recomendable, por cuanto desde nifios aprenden a vivir
con situaciones violentas y en lugares donde abunda la delincuencia, la
drogadiccidn, el alcoholismo, etc. que de por si, ya son problemas sociales
que tornan aun mas violentas a las personas que se desarrollan en ellos.

La violencia familiar no sélo acarrea sufrimiento en las victimas,
sino también efectos en sus procesos y condiciones psicolégicas. En
efecto, no es necesario ser psicologo para constatar que recibir golpes,
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humillaciones, insultos, criticas, desprecios, violaciones sexuales, produce
en las emociones, en la personalidad, y en los procesos psicologicos de la
victima efectos negativos, que pueden ser agudos yo crénicos (depresion,
estrés post traumaticos, ansiedad, alcoholismo, conductas suicidas, etc.).

Segun el portal web: mujeresparalasalud.com, en su Informe on line:
“Efectos y consecuencias de la violencia y el maltrato doméstico a
mujeres”; ademas de serios dafios fisicos, la violencia familiar causa en las
victimas trastornos emocionales que seran mas profundos y duraderos
cuanto mas tiempo dure la relacion. Algunos de estos efectos psicolégicos
son: depresién profunda: falta total de esperanza, se sienten sin fuerzas,
respuestas emocionales muy limitadas, altos niveles de autocritica y baja
autoestima. Experimentan miedo, estrés, conmociéon psiquica aguda,
ansiedad y desorientacion. También: incomunicacién y aislamiento
provocado por el continuo desamparo social. Tienen sentimientos de
subordinacion, dependencia y sometimiento, sentido de culpabilidad. Las
victimas estan desmotivadas y tienen una profunda ausencia de esperanza
e incertidumbre, dudas e indecisiones por bloqueo emocional. Carecen
de poder interior para superar los problemas, trastornos del suefio,
irritabilidad y reacciones de indignacion fuera de contexto, frecuentes
trastornos de alcoholismo y de ludopatia, baja interiorizacién de valores
sociales y democraticos, etc.

2. Delimitacion temporal y espacial

La presente investigacidon se realizé en los meses de enero, febrero y
marzo del afio 2016. La investigacién se llevé a cabo en la Corte Superior
de Justicia de Tacna (CSJT), tanto en su Sede Central como en el M6dulo
de Justicia de Alto de la Alianza y en el Juzgado de Familia Transitorio del
Distrito de Gregorio Albarracin Lanchipa. Participaron las mujeres adultas
que han denunciado ante instancia judicial haber sido agredidas por su
pareja, configurando asi violencia familiar.

3.. Objetivos de la investigacion

A. Determinar el nivel de relacion entre la violencia intrafamiliar y
la sintomatologia psicopatolégica en mujeres que acuden a los
juzgados de familia de la CSJT.

B. Identificar el nivel de violencia intrafamiliar que experimentan las
mujeres victimas que acuden a los juzgados de familia de la CS]T.
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C. Determinar el tipo de violencia intrafamiliar mas frecuente en
mujeres victimas que acuden a los juzgados de familia de la CS]T.

D. Conocer el nivel de sintomatologia psicopatoldgica en mujeres
victimas de violencia intrafamiliar que acuden a los juzgados de
familia de la CSJT.

E. Precisar los sintomas (rasgos) psicopatoldgicos mas frecuentes en
mujeres victimas que acuden a los juzgados de familia de la CS]T.

4.. Muestra de estudio
La muestra es no probabilistica, por conveniencia. Se tom6 una muestra
de 102 mujeres victimas que acudieron a las oficinas del equipo

multidisciplinario de la CSJT entre los meses de enero, febrero y marzo
del presente afio.

Tabla 1: Edades de la muestra

Rango de edad f %
18 a 22 anos 8 7.8
23 a 27 anos 1" 10.8
28 a 32 afos 16 15.7
33 a 37 anos 13 12.7
38 a 42 anos 27 26.5
43 a 47 anos 15 14.7

48 a mas 12 1.7
Total 102 100%

Fuente: Estudio sobre violencia familiar en Tacna/2016

Tabla 2: Ocupacién de la muestra

Ocupacion f %

Ama de casa 9 8.8

Docente 7 6.8
Contabilidad/administradora 13 12.7
Comerciante 42 41.2
Obrera/operaria 26 25.5

Otro 5 49
Total 102 100%

Fuente: Estudio sobre violencia familiar en Tacna/2016
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Tabla 3: Grado de instruccién

Instruccion f %

No asistié a la escuela 6 59
Sélo estudid primaria 23 22.5
No culminé secundaria 36 35.3

Culminé 5° afio de secundaria 10 9.8

Estudios superiores inconclusos 7 6.8
Titulo universitario 20 19.6
Total 102 100%

Fuente: Estudio sobre violencia familiar en Tacna/2016

Tabla 4: Numero de hijos

N° de hijos f %
Soélo uno 29 28.4
Dos hijos 42 41.2
Tres hijos 19 18.6
Mas de cuatro hijos 12 11.7
Total 102 100%

Fuente: Estudio sobre violencia familiar en Tacna/2016

Tabla 5: Tiempo de matrimonio/convivencia

Tiempo f %
Menos de 1 afio 9 8.8
Entre 2 a 5 afios 26 255
Entre 6 y 10 afios 19 18.6

Entre 11 y 20 afios 21 20.6
Mas de 21 anos 27 26.5
Total 102 100%

Fuente: Estudio sobre violencia familiar en Tacna/2016
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Tabla 6: Estado civil

Estado civil f %
Casada 27 26.5
Conviviente 47 6.1
Viuda 8 7.8
Soltera 12 11.7
Divorciada 8 7.8
Total 102 100%

Fuente: Estudio sobre violencia familiar en Tacna/2016
5. Instrumentos

A. Encuesta de Violencia familiar. Elaborado por: Ana Paola Caceres
Laya. Psicéloga en Bachillerato Internacional Colegio Abraham
Lincoln -Lima (Sector de Gestion educativa).

B. Cuestionario de autoinforme. SCL-45. La version espafiola del SA-
45 es una forma abreviada del SCL 90. El SCL-90 es uno de los
cuestionarios de autoinforme mas utilizados internacionalmente
para la evaluacién de sintomas de psicopatologia.

6.. Resultados

Tabla 8: Niveles de violencia familiar

Niveles Frecuencia Porcentaje
Relacién abusiva 2 2.0
Primer nivel de abuso 1 1.0
Abuso severo 18 17.6
jAbuso peligroso! 81 794
Total 102 100.0

Fuente: Estudio sobre violencia familiar y rasgos psicopatolégicos/Tacna
- 2016
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Tabla 9: Tipos de violencia intrafamiliar

Tipos de violencia Frecuencia Porcentaje
Violencia psicoldgica 76 39.6
Violencia econémica 67 34.9
Violencia fisica 38 19.8
Violencia sexual 11 5.7
Total 192 100.0

Fuente: Estudio sobre violencia familiar y rasgos psicopatolégicos/Tacna
- 2016

Tabla 10: Rasgo psicopatolégico: Hostilidad

Niveles Frecuencia Porcentaje
Bajo 43 42.2
Regular 46 451
Alto 13 12.7
Total 102 100.0

Fuente: Estudio sobre violencia familiar y rasgos psicopatologicos/Tacna
-2016

Tabla 11: Rasgo psicopatolégico: Somatizacion

Niveles Frecuencia Porcentaje
Bajo 42 41.2
Regular 16 15.7
Alto 13 12.7
Muy Alto 31 30.4
Total 102 100.0

Fuente: Estudio sobre violencia familiar y rasgos psicopatologicos/Tacna
-2016
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Tabla 12: Rasgo psicopatolégico: Depresion

Niveles Frecuencia Porcentaje
Bajo 40 39.2
Regular 23 22.5
Alto 36 35.3
Muy Alto 3 29
Total 102 100.0

Fuente: Estudio sobre violencia familiar y rasgos psicopatolégicos/Tacna
-2016

Tabla 13: Rasgo psicopatolégico: Obsesion- compulsiva

Niveles Frecuencia Porcentaje
Bajo 34 33.3
Regular 19 18.6
Alto 39 38.2
Muy Alto 10 9.8
Total 102 100.0

Fuente: Estudio sobre violencia familiar y rasgos psicopatolégicos/Tacna
- 2016

Tabla 14: Rasgo psicopatoldgico: Ansiedad

Niveles Frecuencia Porcentaje
Bajo 44 431
Regular 15 14.7
Alto 26 25.5
Muy Alto 17 16.7
Total 102 100.0

Fuente: Estudio sobre violencia familiar y rasgos psicopatologicos/Tacna
-2016
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Tabla 15: Rasgo psicopatologico: Sensibilidad interpersonal

Niveles Frecuencia Porcentaje
Bajo 32 31.4
Regular 24 23.5
Alto 38 37.3
Muy Alto 8 7.8
Total 102 100.0

Fuente: Estudio sobre violencia familiar y rasgos psicopatolégicos/Tacna
- 2016

Tabla 16: Rasgo psicopatologico: Ansiedad fdbica

Niveles Frecuencia Porcentaje
Bajo 42 41.2
Regular 12 11.8
Alto 29 28.4
Muy Alto 19 18.6
Total 102 100.0

Fuente: Estudio sobre violencia familiar y rasgos psicopatolégicos/Tacna
-2016

Tabla 17: Rasgo psicopatolégico: Ideacion paranoide

Niveles Frecuencia Porcentaje
Bajo 31 30.4
Regular 20 19.6
Alto 29 28.4
Muy Alto 22 21.6
Total 102 100.0

Fuente: Estudio sobre violencia familiar y rasgos psicopatologicos/Tacna
- 2016
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Tabla 18: Rasgo psicopatolégico: Psicoticismo

Niveles Frecuencia Porcentaje
Bajo 38 37.3
Regular 23 22.5
Alto 40 39.2
Muy Alto 1 1.0
Total 102 100.0

Fuente: Estudio sobre violencia familiar y rasgos psicopatolégicos/Tacna
-2016

7. Correlaciones.

Tabla 19: Resumen de correlaciones mediante el estadistico Chi Cuadrado
de Pearson entre los rasgos (sintomas) psicopatolégicos y la violencia
conyugal.

Factor (rasgos de Chi cuadrado de Sig. Aprox. Asociaciéon
personalidad Pearson

Hostilidad 9.561 0.144 No
Somatizacién 11.649 0.234 No
Depresion 23.709 0.005 Si
Obsesién/compulsion 18.440 0.030 Si
Ansiedad 11.488 0.244 No
Sensibilidad 19.598 0.021 Si
Ansiedad fébica 12.331 0.195 No
Ideacion paranoide 12.765 0.174 No
Psicoticismo 12.126 0.206 No

Fuente: Estudio de violencia conyugal y rasgos psicopatologicos/Tacna
2016
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8.. Conclusiones

Primera: Se determin6 el nivel de correlacién entre la violencia
intrafamiliar y los rasgos psicopatolégicos en mujeres que acuden a
los juzgados de familia de la CS]JT. De este modo, se comprob6 que los
siguientes rasgos psicopatolégicos: depresion, obsesion compulsion y
sensibilidad estdn correlacionados significativamente con los niveles de
violencia intrafamiliar (conyugal).

Segunda: Se determind el nivel de violenciaintrafamiliar que experimentan
las mujeres que acuden a los juzgados de familia de la CSJT. En ese sentido,
se comprobd6 que el 79.4% de la muestra se ubicé en el nivel extremo de
violencia intrafamiliar (abuso peligroso). En segundo lugar, se determiné
que el 17.6% de la muestra se ubico en el nivel severo de violencia
intrafamiliar (conyugal).

Tercera: La violencia psicoldgica (39.6%) es el tipo de violencia
intrafamiliar (conyugal) mas frecuente en mujeres victimas (cényuges)
que acuden a los juzgados de familia de la CS]JT. En segundo lugar, se ubicé
la violencia econdmica con un 34.9% de las demandas judiciales. En tercer
lugar, se encontr6 que el 19.8% de la muestra sufrié de violencia fisica.

Cuarta: Se comprob6 que 1 de cada 5 (21.2%) mujeres victimas que acude
alosjuzgados de familia de la CSJT experimenta sintomas psicopatoldgicos
en grado alto y/o muy alto.

Quinta: Se logr6 determinar que los rasgos o sindromes psicopatolégicos
que con mayor frecuencia es experimentado por mujeres victimas de
violencia conyugal son: ideacién paranoide (50%); obsesién-compulsion
(48%) y ansiedad fébica (47%).
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10. Anexos
Cuestionario para el autodiagnostico de la violencia conyugal

La presente es una encuesta andénima que tiene como objetivo conocer
la situacién actual de la violencia intrafamiliar en la ciudad de Tacna. Sus
respuestas seran tratadas en forma confidencial.

Antes de responder a la encuesta, por favor, complete los datos que se le
solicitan:

Edad: Ocupacién:

Grado de instruccion:
e No asistio ala escuela
e Soélo estudi6 primaria
e No culmino estudios secundarios
e Culminé 5% afio de secundaria
e Tiene estudios superiores inconclusos

e Tiene un titulo universitario

Numero de hijos: Tiempo de matrimonio/convivencia:
(en afios)

Estado civil:

e C(Casada ()
e Conviviente ()
e Viuda ()
e Soltera ()
e Divorciada ()
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Instrucciones:

Para conocer si vives violencia o si te encuentras en una situacion de riesgo
te pedimos que respondas a las siguientes preguntas.

Situaciones Si | Aveces | Rara | No
vez

—_

. ;Sientes que tu pareja constantemente te esta
controlando?

2. ¢ Te acusa de infidelidad o de que actuas en forma
sospechosa?

3. ¢Has perdido contacto con amigas, familiares,
compafieras/os de trabajo para evitar que tu pa-
reja se moleste?

4. ; Te critica y humilla, en publico o en privado, sobre
tu apariencia, tu forma de ser, el modo en que
haces tus tareas hogarefnas?

5. ¢Controla estrictamente tus ingresos o el dinero
que te entrega, originando discusiones?

6. Cuando quiere que cambies de comportamiento,
;te presiona con privarte de dinero?

7. ¢ Tiene tu pareja cambios bruscos de humor o se
comporta distinto contigo en publico, como si
fuera otra persona?

8. ¢ Sientes que estas en permanente tension y que,
hagas lo que hagas, él se irrita o te culpabiliza?

9. ¢ Te ha golpeado con sus manos, con un objeto o te
ha lanzado cosas cuando se enoja o discuten?

10. ¢ Te ha amenazado alguna vez con un objeto o
arma, o con matarse él, a ti 0 a algun miembro
de la familia?

11. ¢ Sientes que cedes a sus requerimientos sexua-
les por temor o te ha forzado a tener relaciones
sexuales?

12. Después de un episodio violento, él se muestra
carinoso y atento, te regala cosas y te promete
que nunca mas volvera a golpearte o insultarte y
que “todo cambiara”
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13. ¢ Has buscado o has recibido ayuda por lesiones
que él te ha causado? (primeros auxilios, aten-
cién médica, psicoldgica o legal)

14. ;Es violento con los hijos/as o con otras perso-
nas?

15. ¢ Ha sido necesario llamar a la policia o lo has in-
tentado al sentir que tu vida y la de los tuyos han
sido puestas en peligro por tu pareja?

Nota: No olvide verificar todas sus respuestas
SA-45: forma abreviada del scl-90 295
Instrucciones:

Lea atentamente la siguiente lista. Son problemas y molestias que casi
todo el mundo sufre en alguna ocasion.

Indique cuanto ha experimentado cada uno de ellos durante los dltimos
7 dias (incluido el dia de hoy) colocando un aspa (X) en la columna que
corresponda.

Para ello tenga en cuenta la siguiente valoracidn:
0: Nada

1: Un poco

2: Moderadamente

3: Bastante

4: Mucho o extremadamente

Situaciones 0 1 2 3 4

1. La idea de que otra persona pueda contro-
lar sus pensamientos

2. Creer que la mayoria de sus problemas
son culpa de los demas

3. Sentir miedo en los espacios abiertos o0 en
la calle

4. Qir voces que otras personas no oyen
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5. La idea de que uno no se puede fiar de la
mayoria de las personas

6. Tener miedo de repente y sin razon

7. Arrebatos de célera o ataques de furia que
no logra controlar

8. Miedo a salir de casa solo/a

9. Sentirse solo/a

10. Sentirse triste

11. No sentir interés por las cosas

12. Sentirse nervioso o con mucha ansiedad

13. Creer que los demas se dan cuenta de
sus pensamientos

14. La sensacion de que los demas no le
comprenden o no le hacen caso

15. La impresioén de que otras personas son
poco amistosas o que usted no les gusta

16. Tener que hacer las cosas muy despacio
para estar seguro de que las hace bien

17. Sentirse inferior a los demas

18. Dolores musculares

19. Sensacion de que las otras perso-
nas le miran o hablan de usted

20. Tener que comprobar una y otra
vez todo lo que hace

21. Tener dificultades para tomar deci-
siones

22. Sentir miedo a viajar en autobus,
metro o tren

23. Sentir calor o frio de repente

24. Tener que evitar ciertos lugares o
situaciones porque le dan miedo

25. Que se le quede la mente en blan-
co

26. Entumecimiento y hormigueo en
alguna parte del cuerpo

27. Sentirse desesperanzado con res-
pecto al futuro
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28. Tener dificultades para concentrar-
se

29. Sentirse débil en alguna parte del
cuerpo

30. Sentirse preocupado/a, tenso/a o
agitado/a

31. Pesadez en los brazos o en las
piernas

32. Sentirse incomodo cuando la gente
le mira o habla acerca de usted

33. Tener pensamientos que no son
Suyos

34. Sentir el impulso de golpear, herir o
hacer dafio a alguien

35. Tener ganas de romper algo

36. Sentirse muy cohibido/a entre otras
personas

37. Sentir miedo o ansiedad entre mu-
cha gente (en el cine, supermercado,
etc.)

38. Ataques de terror o panico

39. Tener discusiones frecuentes

40. El que otros no le reconozcan ade-
cuadamente sus logros

41. Sentirse inquieto/a o intranquilo/a

42. La sensacion de ser un/a inutil o no
valer nada

43. Gritar o tirar cosas

44. La impresién de que la gente in-
tentaria aprovecharse de usted si los
dejara

45. La idea de que deberia ser castiga-
do/a por sus pecados
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B PpR FAMILIA

PROGRAMA PRESUPUESTAL POR RESULTADOS

“CELERIDAD DE LOS PROCESOS JUDICIALES DE FAMILIA”- PPR
FAMILIA

El PpR Familia tiene por objetivo responder de forma efectiva a los
cambios de los modelos procesales en la Especialidad de Familia, plantea
la implementacién de medidas eficaces, a través del fortalecimiento de los
Despachos Judiciales, y de las competencias de los operadores judiciales,
asi como la potenciacién de los Equipos Multidisciplinarios. Ejecuta
acciones con impacto en la celeridad en 10 Cortes Superiores de Justicia:
Arequipa, Callao, Cusco, Huanuco, Junin, Lima, Lima Este, Lima Norte,
Lima Sury Piura.

Publico Objetivo

Lo conforman las partes en litigio (demandante o demandado, por propio
derecho o representacion de nifio, nifia y adolescente) de un proceso
judicial tramitado en las Salas o Juzgados Especializados de Familia.
Comision Nacional:

Presidenta:

e Dra. Columba del Carpio Rodriguez- Jueza Suprema (Pr)

Miembros:

e Dra. Milagros Alvarez Echarri - Jueza de Familia CSJ de Lima.

e Dra. Fanny Ruth Olascoaga Velarde - Jueza de Familia CSJ de Lima
Norte

e Lic. Olga Basilio Ventura - Sub Gerente de Logistica de la Gerencia
de Administracién y Finanzas

e Ing. Manuel Crespo Marquez - Coordinador de la Sub- Gerencia de
Estadistica de la Gerencia de Planificacion

e Lic. Elvia Alvarez Morales, Coordinadora Subgerencia de Planes y
Presupuesto - GG.
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Responsable Técnico:

e Lic. Ernesto Campos de la Cruz - Gerente de Planificacion de la
Gerencia General

Coordinadora de Seguimiento y Evaluacion:

e Abog. Hilda Cardefia Chumbe
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ANO JUDICIAL 2015
1. RESULTADOS EN CELERIDAD

En el afio 2015, como resultado de la ejecucion de los ejes del Plan
Estratégico del Afio 2015, se logré un 27.78% de avance en celeridad.

2. APOYO A LOS DESPACHOS JUDICIALES

a) Implementacion de las Notificacio-
nes Electronicas con firma digital
en las 10 Cortes que integran el PpR
Familia: Se ejecuté en coordinacion
con la Gerencia de Servicios Judiciales
y la Gerencia de Informatica del Poder
Judicial.

La implementacién de las Notificacio-
nes Electrénicas, reduce la duracion
de los procesos al efectuarse via inter-
net, en minutos.

b) Mesas de Partes Especializadas
con 10 Asistentes CAS: En el
2015 se culmind la ejecucion, con
lo cual las 10 Cortes que integran
el PpR Familia han fortalecido
dicha area, para la pronta atencion
alos usuarios. Las Mesas de Partes
Especializadas permiten celeridad
en la recepcion de demandas,
escritos, entre otros.

c) Optimizacion de la productividad de
los drganos jurisdiccionales: Se contrato
04 nuevos Especialistas en procesos
mejorados para el apoyo a los Despachos
Judiciales de las Cortes de Arequipa (1),
Cusco (1) y Lima Este (2), numero que
sumado a los 11 contratados durante
el 2014, totalizan el nuimero de 15
Especialistas que prestan servicios en los
Despachos Judiciales.
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d) Actividades de reforzamiento
para las metas de la celeridad: Se
contraté a 25 especialistas hasta el
31/12/2015, para mejorar los avances
de la celeridad y el cumplimiento de
metas.

e) Mejoramiento
judiciales y areas administrativas: A
las 10 Cortes Superiores del PpR Familia
se dotd de equipos de computo para que
los nuevos profesionales contratados
realicen sus funciones.

los despachos

POTENCIACION DE LOS SERVICIOS QUE BRINDAN LOS EQUIPOS

MULTIDISCIPLINARIOS

Nuevas contrataciones de
profesionales de los Equipos
Multidisciplinarios, bajo el régimen
CAS (05 profesionales para prestar
servicios en la Corte Superior de
Lima), totalizando 55 profesionales
contratados a fin de fortalecer
dichos Equipos.

b) Asignacion de movilidad, adecuacién de ambiente, materiales
de trabajo, asi como equipos informaticos para los profesionales

contratados.

Potenciaciéon de los Servicios a través

de los espacios destinados a las terapias
infantiles con el apoyo de recursos ludicos,
y el servicio de consejeria familiar; vy,
terapias especializadas a menores victimas
de agresion familiar, escolar y social.
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FORTALECIMIENTO DE COMPETENCIAS DE LOS OPERADORES
JUDICIALES

773 ]Jueces, personal y profesionales
del Equipo  Multidisciplinario
capacitados en los Cursos “Nuevas
Tendencias en Derecho de Familiay
dela Nifiez y Adolescencia” y “Hacia
un Enfoque Interdisciplinario e
Integral de Atencion al Usuario”.
La Academia de la Magistratura
estuvo a cargo de los cursos que
fortalecieron las competencias de
los operadores judiciales

b) 25 Jueces de Familia capacitados en
el Diplomado semi-presencial en
“Derecho de Familia y Género” - 2da.
Edicién, a cargo de la Universidad de
Jaén de Espafia: 21/09/15al 13/12/15.
El moédulo presencial “Constitucion,
Familia y Género - Jurisprudencia
comparada”, a cargo del Dr. José Manuel
Ruiz- Rico Ruiz (06/11/15)

56 Jueces de Familia y profesionales de los Equipos
Multidisciplinarios capacitados en el “Encuentro Jurisdiccional de
Familia 2015”, que congregé expertos internacionales: Dr. Guillermo
Orozco Pardo; catedratico de
Derecho Civil dela Universidad
de Granada (Espafia),
Dra. Aida Kemelmajer de
Carlucci; ex ministra de la
Corte Suprema de Mendoza
(Argentina), Dr. Javier Anibal
Moya Cuadra; magistrado de
la Corte de Apelaciones de
Santiago (Chile). Se realizaron
cinco talleres interactivos.
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d)

e)

d)

416 Jueces y operadores capacitados sobre el Sistema Nacional
de Notificaciones Electronicas, para la puesta en marcha de
las Notificaciones Electronicas con firma y certificado digital, en
coordinacion con la Gerencia General.

150 Jueces y operadores
judiciales capacitados sobre
el Sistema de Administracion
y Registro de Audiencias
para los Juzgados de Familia
- SIARA y el uso de la Agenda
Judicial Electrénica del
SIJ, se ejecuté en las Cortes
Superiores de Justicia de Lima
y Huanuco.

GESTION DEL PROGRAMA

Compromiso de la Comisiones Distritales de las 10 Cortes Superiores
que integran el PpR Familia, orientado a resultados.

Aplicacién del Juzgamiento Anticipado del Proceso, en su momento,
en los casos de violencia familiar que asi lo ameriten, lo que permitio6
reducir el tiempo de duracién del proceso a un promedio de 45 dias.

El Empleo de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos
(MARCs) intraprocesales CS]: Arequipa y Lima, como la mediacion y
conciliacién hasta en Segunda Instancia.

Aplicacién de terapias individuales y grupales a través de talleres
interactivos para los casos de Violencia Familiar y adolescente en
Conflicto con la Ley Penal, a cargo de los profesionales del Equipo
Multidisciplinario.

Implementaciéon de un sistema de mejora continua en los
procedimientos de actuaciones de los integrantes de los 11 Equipos
Multidisciplinarios orientado a:
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¢ Informes interdisciplinarios.

¢ Estandarizacion de los procedimientos en Medicina, Psicologia,
Trabajo Social y Pedagogia, a través de los Protocolos de
requerimientos de los Jueces y de los Informes de Evaluacion
de los Equipos Multidisciplinarios.

e Desarrollo de un Sistema de Gestiéon Administrativa de los
Equipo Multidisciplinario, a través de un aplicativo informatico
de alcance nacional.

f) Acciones de monitoreo: Se llevaron a cabo visitas presenciales a las
10 Cortes que integran el PpR Familia, ademds video conferencias,
con la finalidad de hacer el seguimiento a la ejecucion presupuestal,
y verificar el cumplimiento de las metas fisicas del Programa, y de los
indicadores de desempeio que se reportan al Ministerio de Economia
y Finanzas.
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ANO JUDICIAL 2016

1. RESULTADOS EN CELERIDAD

Al primer semestre del afio 2016 se ha logrado el avance de celeridad de
103.78%, a diciembre se espera llegar al 118.43%. Cabe sefalar que el
considerable avance en los Juzgados de Familia, se debe a la disminucién
de plazos (72 horas), en caso de Violencia de Genero y Familiar, por la
vigencia de Ley N° 30364, para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres e Integrantes del Grupo Familiar, vigente a partir del 24
de noviembre del 2015. Ello involucra a no menos de 131,143 procesos en
tramite para el 2016.

EI% Programa Presupuestal por Resultados
Hil “Caleridad de los procesos judicisles de Familia™

Meta 120.00%

0.0C

DO:00%
Acurmiulade
soog N Q
040G
<0008 i T TEN
2n00% AL =
2013 2014 2015 2016

3017
1
(s e | 2001 FT s
Raie)
1Ba 1 15 e 4 B

Fupsse Qentrea deinftrmites
b GaEnoE 08 Amie
Tisbormsan Frogas

Tiempo promedio de duracién de los procesos judiciales de Familia - PpR Familia
Periodo Ene - Dic 2016

[#xprisachs an dias laboeralile)

sl tne | Feb [ Mar [ abe | sy | un | om0 | age | seww | oowr | mewr | o p;”'“‘“
eneral

Promedio Menussl | 66 | 27 70 | 68 | 73 s | 78 | 74 72 | 80 | B3 61 (=1
ARECILNIG, 38 » 52 48 T 51 £ &3 41 8 B2 23 a7
CALAD s | e | ar7 | 3se | 1ev | ia 175 | taa | 13 | ve | i 117
w “% 3 i L= i Al i 53 23 AT g A7
HH.N!E il i 53 58 T3 [} 7T [} [ 39 hd bl b 0
‘El” 65 L] B x? E =] [ L+ Fas] 73 3] ar b i ey
Hm w2 =2 1 [l oy 102 P 101 98 hi-] 25 LEd a1
LIRS, ESTE 52 30 52 = =5 1 &1 =5 &0 ar 55 - =6

LI BAS, MORTE -3 a3 Bs - = B85 kL] k) |-od T 5 |- o
LR SUR [H] &5 Bs 74 & 7a ] 74 78 0 & ) 7a
PIL) L T 7 51 L T D T T [2d [ R Vi o

Fusnte: GErencis e infonm st
Suls Gerencis de Informatios
Clsboracion: Propis

m Revista Justitia Familiae



SECCION INSTITUCIONAL

2. APOYO A LOS DESPACHOS JUDICIALES

A. Continuidad en la contratacion de E_
10 Asistentes CAS para las Mesas de & o
Partes Especializadas, se dinamiza la
atencion a los usuarios

elalatalalol

B. Optimizacion de la producti-
vidad de los drganos jurisdic-
cionales que integran el PpR
Familia, con la continuidad de
la contrataciéon de 15 Especia-
listas Legales, para el apoyo a los
Despachos Judiciales.

C. Adquisicion de materiales de
oficina y servicios de adecuacion
de ambientes, para la operatividad
de las 4areas administrativas vy
jurisdiccionales.

D. Adquisicion de activos no financieros: Compra de equipos de
computo, multifuncionales y suministros. Asi mismo mobiliario para
el personal nuevo.

E. Asignacion de movilidad y telefonia para las notificaciones: La
asignacién de movilidad permite que los profesionales del Equipo
Multidisciplinario puedan realizar las visitas sociales y diligencias
para las evaluaciones ordenadas por el Juez de Familia, a fin de dictar
oportunamente el dictado de las medidas de Proteccion y Cautelares
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3. FORTALECIMIENTO DE COMPETENCIAS DE LOS OPERADORES
JUDICIALES

A. 65 participantes entre Presidentes
de Corte, Jueces de Familia,
funcionarios de la Administracion
y profesionales del Equipo
Multidisciplinario capacitados en el
Encuentro Nacional de Comisiones
Distritales 2016, realizado el 19 de
marzo de 2016, el que congreg6 a expertas internacionales. Luego de
las exposiciones se llevaron a cabo 04 talleres.

Las Juezas de Familia de Santiago de Chile, Marcela Palamara y Clara
Worm, impartieron el curso “Nuevo modelo en la concesion de medidas
de proteccion y cautelares, en los procesos de violencia familiar y el rol
del Equipo Multidisciplinario”

B. 65 participantes entre Presidentes
de Cortes, Jueces de Familia,
funcionarios de la Administracion
y profesionales del Equipo
Multidisciplinario capacitados,
Conclave Jurisdiccional 2016 llevado
a cabo los dias 22 y 23 de Julio

El que congreg6 a expertos internacionales: Magistradas argentinas,
doctoras Graciela Medina y Silvia Patricia Bermejo, Dr. Esteban de la
Torre; Coordinador del Area Juridica del Instituto Interamericano del
Nifio de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), Dra. Maria
José Cruz Blanca; catedratica de Derecho Penal de la Universidad de
Jaén, Espafia.

C. 448 Jueces y personal jurisdiccional
capacitados en los Cursos “Nuevas
Tendencias en Derecho de Familia y de la
Nifiez y Adolescencia”, e “Intervencion del
Equipo Multidisciplinario en el marco de
la Ley 30364” a cargo de la Academia de
la Magistratura.
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D. 25]Juecesdelaespecialidad de Familia capacitadosen el Diplomado
de Post Grado de Especializacion en Constitucion, Familia y Género, a
cargo de la Universidad de Jaén de Espafia, se inicio el 17/10/16.

E. 350 Jueces, personal jurisdiccional, profesionales del Equipo
Multidisciplinario, personal del Area de Servicios Judiciales y Area
de Informatica capacitados en la implementaciéon del “Sistema de
Gestion de los Equipos Multidisciplinarios — SIGEM, entre el 25/07/16
y 31/10/16.

4. POTENCIACION DE LOS SERVICIOS QUE BRINDAN LOS EQUIPOS
MULTIDISCIPLINARIOS

A. Implementacion y fortalecimiento
de los Espacios para los Servicio
de Terapias Infantiles (modelos
de tratamiento conductual) y visitas
supervisadas, entre otras.

B. Servicios de Orientacion y Consejeria
Familiar durante el desarrollo del
proceso, terapias individuales y grupales
en los casos de violencia de género y
familiar.

C. Actividadesde proyeccidénsocialdestinadasalaprevencidonde: violencia,
embarazo de adolescentes, infracciones penales, entre otros topicos de
interés, a través de charlas informativas, talleres y seminarios, bajo la
perspectiva transversal de género e interdisciplinariedad, impartidos
segin corresponda en colegios,
Modulos Basicos y organizaciones de
base entre otros. Estas actividades se
propician desde el despacho del Juez
de Familia con la participacién directa
de los profesionales que integran el
Equipo Multidisciplinario.
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5. GESTION DEL PROGRAMA

A. 05 visitas de monitoreo a las sedes de las Cortes Superiores
de Justicia, 04 videoconferencias de coordinacion con las
Comisiones Distritales de las CS] que conforman el PpR Familia.

B. Se ha implementado el aplicativo informatico: “Sistema de
Gestion de los Equipos Multidisciplinarios (SIGEM), en los
Juzgados de Familia de las Cortes Superiores que integran el
PpR Familia, con proyeccion a implementarse en los otros Distritos
Judiciales.

PARTICIPACION INTERNACIONAL

La Presidenta de las Comisiones Nacionales PpR Familia y de
Implementaciéon de la Ley N° 30364, Jueza de la Corte Suprema de la
Republica, Sra. Columba de Carpio Rodriguez, participé como expositora
en el III Congreso Iberoamericano de Derecho de Familia y de las
Personas, realizado entre el 22 y 24 de Noviembre ultimo, en la ciudad de
Buenos Aires (Argentina), con la ponencia “Derechos Humanos, Familia y
Vulnerabilidad”, habiendo sido incorporada a la Academia Iberoamericana
de Derecho de Familia.
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PROGRAMA NACIONAL PARA LA IMPLEMENTACION DE LA LEY
30364

La Ley N2 30364, vigente desde el 24 de noviembre de 2015, tiene por
objeto prevenir, erradicar y sancionar toda forma de violencia producida
en el ambito publico o privado contra las mujeres por su condicién de
tales, y contra los integrantes del grupo familiar; en especial, cuando se
encuentran en situacion de vulnerabilidad, por la edad o situacion fisica
como las nifas, nifios, adolescentes, personas adultas mayores y personas
con discapacidad.

Mediante Resolucion Administrativa del Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial N° 20-2016-CE-PJ, del 03 de febrero del afio en curso, se crea
el Programa Nacional para la Implementacion de la Ley N° 30364, y con
fecha 17 de febrero ultimo, se aprueba el Plan Estratégico del Programa
Nacional, habiéndose realizado las siguientes acciones inmediatas y
acciones acorde a dicho Plan.

En este nuevo escenario para enfrentar la violencia de género y familiar, la
Comision Nacional del Programa de implementacion de la Ley 30364, en
coordinacion con las Comisiones Distritales, vienen ejecutando acciones
positivas, con gran impacto en la celeridad con calidad en los procesos de
familia, orientados a una atencién integral, inclusiva e interdisciplinaria.

Asi el Poder Judicial, viene desplegando acciones en contra de la violencia
de género y familiar en tres momentos:

e En forma previa, a través de las acciones de prevencion propiciadas
desde los Despachos Judiciales y llevadas a cabo por los profesionales
de los Equipos Multidisciplinarios.

e En forma concurrente, conforme a su Rol (administrar Justicia),
ocupando el centro de accién del Sistema de Justicia, en los casos de
violencia, dictando las medidas de proteccidn y cautelares adecuadas a
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favor de las victimas; y, en su caso, sancionando al agresor, a denuncia
del Ministerio Publico si el hecho constituye delito.

En forma posterior, mediante el servicio de terapias individuales o
grupales dirigidas a la victima y al agresor.

Integrantes De La Comision Nacional De La Implementacion De La
Ley N° 30364:

Dra. Columba del Carpio Rodriguez, Jueza Suprema (Pr)
Dra. Elvira Alvarez Olazabal, Jueza Superior de Lima
Dra. Milagros Alvarez Echarri, Jueza Especializada de Familia de Lima

Abogada Hilda Cardefia Chumbe, Secretaria Técnica.

Comisiones Distritales de las 33 Cortes Superiores de Justicia a nivel
Nacional.
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Plan Estratégico 2016:
ACCIONES INMEDIATAS:

a) Apoyo a los Despachos Judiciales:

Recursos logisticos, para el apoyo en
el pronunciamiento oportuno de las
medidas de proteccion y cautelares en
favor de las victimas de violencia en
las 16 Cortes Superiores de Justicia.
Foto: (CSJ de Ancash).

b) Potenciacion de los Equipos

Multidisciplinarios:

De las 16 Cortes Superiores que no
se hallan dentro del PpR Familia,
ni en la Linea Paralela, se contratd
profesionales (Médico, Psicélogo y
Trabajador Social), en atencién a las
necesidades, lo que ha fortalecido las
siguientes acciones:

Estandarizacion de los procedimien-
tos en las 04 disciplinas (Medicina,
Psicologia, Trabajo Social y Pedago-
gia) através de los Protocolos de Re-
querimientos de los Jueces y de los
Informes de Evaluacién de los Equi-
pos Multidisciplinarios, iniciativa
del PpR Familia; fueron aprobados
por el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial por Resolucién Administra-
tiva N° 027-2016-CE-P] del 03 de fe-
brero del 2016.
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Implementacién y adecuacién de
espacios destinados al Servicio de
Orientaciéon y Consejeria Familiar
durante el desarrollo del proceso, y
Terapias a victimas y agresores de
manera individual y grupal a través
de talleres interactivos para los casos
violencia familiar.

Actividades de proyeccion social propiciadas desde los Despachos
Judiciales y llevadas a cabo por los profesionales de los Equipos

Multidisciplinarios, mediante
charlas informativas, talleres,

seminarios y sesiones educativas,
bajo la perspectiva transversal de
género e interdisciplinariedad,
impartidos en colegios, Mddulos
Basicos de Justicia, entre otros,
actividades que se ejecutan
mensualmente.

c) Fortalecimiento de competencias de los operadores judiciales:

A través de las siguientes teleconferencias dirigidas a: Jueces de
Familia e Integrantes del Equipo Multidisciplinario, de las 33 Cortes
Superiores de Justicia de todo el pais:

i) “Medidas de Proteccién y Cautelares en los Procesos de Violencia en
Agravio de la Mujer y Otros Integrantes de la Familia”. 18/03/2016.

ii) “Nuevo Modelo en la Concesion de Medidas de Protecciéon y
Cautelares, en los Procesos de Violencia Familiar y el Rol del Equipo
Multidisciplinario”. 18/03/16.

iii) Encuentro Nacional de Comisiones Distritales 2016, contando con
la presencia de juezas de Santiago de Chile, Marcela Palamara y
Clara Worm. 19/03/2016.
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iv) “Rol del Equipo Multidisciplinario en el Marco de la Ley N°30364",
por profesionales del Instituto de Medicina Legal. 15/04/2016.

v) “Estrategias parala Celeridad enlos Procesos de Violencia Familiar”.
24/05/2016

vi) “Coordinacién de la implementaciéon de 24 nuevos Juzgados de
Familia creados en el marco de la “Ley N° 30364”.30/06/2016

ACCIONES MEDIATAS

a) Creacion de 24 Juzgados Especializados de Familia.

Por Decreto Supremo N° 141-2016-EF, se asignaron 13 millones de
soles y mediante Resolucion Administrativa N° 147-2016-CE-P] el
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, dispone la creacion de 24 Juzgados
Especializados de Familia, en 20 Distritos Judiciales, en los cuales se ha
identificado niveles de sobrecarga procesal distribuidos conforme al
siguiente cuadro:
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Ne |G PO 6rgano Jurisdiccional [Competencia Territorial
Distritos de Cerro Colorado, Yura y
1 |Arequipa Juzgado de Famika Cayna J
2 |Arequipa Juzgado de Famila Distrio de Maniano Melgar
3 |Apurimac (°) 2" Juzgado de Familia Provinga de Abancay
4 |Ayacucho 3" Juzgado de Familia Frovinga de Huamanga
5§ |Callao 5 Juzgado de Familia Todo el Distrto Judicial de Callao
6 [Cusco 4* Juzgado de Familia Provinga de Cusco
T |Huanuco 3* Juzgado de Familia Provinaa de Huanuco
8 |Huaura 2" Juzgado de Familia Provincia de Huacho
9 [lca 4* Juzgado de Familia Provingia de ica
10 [Junin 5° Juzgado de Familia Provingia de Huancayo
11[La Libertad E' Juzgado de Familia Provinaa de Trujillo
12 |Lambaye que 5' Juzgado de Familia Distrito de Chiclayo
13 [Lambayegue  |6° Juzgado de Familia Distrto de Chiclayo
4 [Lima Este (") 3" Juzgado de Familia Distrito de Ale
15 |Lima Este 6° Juzgado de Familia Distrio de San Juan de Lurigancho
16 [Lima Norte 8* Juzgado de Familia Disirto de Independencia
17 |Lima Sur 2* Juzgado de Familia Distrito de Villa Maria del Triunfo
18 |Loreto ¥ Juzgado de Familia Provincia de lMaynas
19 |Madre d2 Dios  |2° Juzgado da Familia Provincia de Tambopata
20 |Piura ¥ Juzgado de Familia Provincia de Pura
21 |Piura 4" Juzgado de Familia Provinga de Piura
22 [San Martin Juzgado de Famila Provingia de Moyobamba
23 |Sullana 2* Juzgado de Familia Provinga de Sullana
24 |Tacna ¥ Juzgado de Famiha Provinga de Tatna
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Lacreacidn,implementaciondelos 24 Juzgadosde Familiay funcionamiento
a partir del 1 de agosto del afio en curso, ha significado:

i) La contratacion de 288 operadores:
Personal jurisdiccional, Area de apoyo
y atencion especializada a las victimas
de la violencia (01 Coordinador del
Moédulo, 01 Asistente de Atencion al
Publico y profesionales del Equipo
Multidisciplinario: 02 psicélogos y 01
trabajador social), en especial para la
recepcion de las denuncias directas al
Juzgado: verbales o escritas.

ii) Salas de Audiencias para la
oralidad, equipadas con los
respectivos Kits de audio y
video y contardn con 01
asistente de custodia y
grabaciéon, 02 asistentes
de notificaciones, y 01
personal de seguridad.

iii) Camaras Gesell para la
Entrevista Unica de las nifias, nifios,
adolescentes o mujeres, la que
debe practicarse bajo la técnica
de entrevista Unica, evitando la
revictimizacion.

iv) Medios logisticos y equipamiento de los drganos jurisdiccionales
de Familia: Mobiliario, Utiles de Oficina, Movilidad y Telefonia para
las notificaciones por este medio.

v) Aprobacion del formato para la recepcion de denuncias verbales
de violencia, aprobado por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
mediante Resolucién Administrativa N° 139-2016-CE-P].
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Fortalecimiento de Competencias de los Operadores Judiciales

Segun el Plan de Capacitacion se han llevado a cabo las siguientes
actividades:

18/03/2016 Teleconferencia “Medidas de proteccion y cautelares en
los procesos de violencia en agravio de la mujer y otros integrantes
de la familia. Rol del Equipo Multidisciplinario”, dirigidos a jueces de
Familia de las 33 cortes superiores del pais. Las juezas del Primer
Juzgado de Familia de Santiago de Chile, Marcela Palamara Iribarne
y Clara Worm Starl, compartieron su valiosa experiencia sobre la Ley
20066 de Violencia Intrafamiliar que rige en su pais desde el 2005.

15/04/2016 Teleconferencia “Rol del Equipo Multidisciplinario en
el Marco de la Ley 30364. Instrumentos de Evaluacién”, a cargo de la
participacion de los Jueces de Familia, profesionales de los Equipos
Multidisciplinarios de los 33 Distritos Judiciales de la Republica, y
profesionales de las instituciones publicas y privadas (EsSALUD,
MINSA, Centros de Emergencia Mujer, Centros de Salud Parroquiales
y demas establecimientos de salud publicos y privados).

iii) Los dias 22y 23/07/2016; se impartieron las siguientes conferencias:

“Constitucion y Familia, interdisciplinariedad y personas vulnerables”
y “El valor de la jurisprudencia de la Corte Interamericana: Dafios
y Violencia de Genero” impartidas por la magistrada argentina Dra.
Graciela Medina.

“Medidas de Proteccién y
Cautelares en el proceso sobre
violencia contra la mujer y
otros integrantes de la Familia”
y “Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sus
precedentes y el proceso de
Familia”, ambas impartidas por
la Magistrada Argentina Silvia
Patricia Bermejo.
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“El Estado de los Derechos de la
Nifiez en la Regiéon Americana, con
especial referencia a Peru”, a cargo
del doctor Esteban de la Torre,
Coordinador del Area Juridica del
Instituto Interamericano del Nino
de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA).

iv) 31/08/2016  Tele taller
“Medidas de proteccion vy
cautelares en el marco de la
Ley N°30364”. Organizado
por la Comision Nacional del
Programa de Implementacion
de la Ley N° 30364, en
coordinaciéon con la Comisién
de Justicia de Género.

v) Teleconferencia  “Guias de
Valoracién del Dafio Fisico y
Psiquico en el marco de la Ley
N° 30364” organizado por la
Comision Nacional del Programa
de Implementacién de la Ley N°
30364, en coordinacion con la
Comision de Justicia de Género.
Dichas teleconferencias estuvieron a cargo del Dr. Jaime Osores
Rodriguez, Especialista en Medicina Legal y del Dr. Manuel Sotelo
Trinidad, Especialista en Psiquiatria del Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses del Ministerio Publico. 29/09/2016.

vi) 27/10/2016 Video Panel “Rol
de los operadores del Sistema
Nacional Contra la Violencia de
Género y Familiar”, organizado por
la Comisién Nacional del Programa de
Implementacion de la Ley N° 30364.
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ii)

El Panel estuvo integrado por representantes de las instituciones
que conforman el Sistema Nacional para la Prevencion, Sancion y
Erradicacion de la Violencia de Género y Familiar en el marco de la
Ley N° 30364.

La Direccion de Educacion Secundaria del Ministerio de Educacion,
el Instituto de Gestion de Servicios de Salud del Ministerio de Salud,
la Direccion General contra la Violencia de Género del Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables. Asimismo, la Direccién de
Lucha contra la Violencia Familiar de la Policia Nacional del Peru
y la Direccion General de Defensa Publica y Acceso a la Justicia del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. También, el Instituto
de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

El Poder Judicial representado por la Jueza de Familia, doctora
Aurora Quintana-Gurt Chamorro; por el Ministerio Publico la
Fiscal Provincial doctora Maria Lourdes Flores Davila, y el doctor
Christian Hernandez Alarcén, Juez Superior, expuso acerca del “Rol
del Juez Penal en el marco de la Ley N° 30364".

OTRAS ACCIONES:

Reuniones Intersectoriales: Los Presidentes de las 33 Cortes
Superiores de la Republica a impulso de la Comisiéon Nacional,
vienen propiciando reuniones intersectoriales con los demas
operadores del sistema, coordinando acciones a fin de hacer
mas eficiente la aplicacién de la Ley 30364 y su Reglamento, que
regula la Instancia Regional de Concertacién como componente del
Sistema Nacional para la Prevencion, Sancién y Erradicacién de la
Violencia contra las Mujeres e Integrantes del Grupo Familiar.

Aplicativos Informaticos: Con la finalidad de fortalecer la labor
de los despachos se viene desarrollando e implementado:

v’ Sistema de Gestion de los Equipos Multidisciplinarios- SIGEM
en las Cortes Superiores de Justicia que integran el PPR Familia.

v" Desarrollo del Registro de Victimas con Medidas de Proteccion
y medidas cautelares y la adecuacion al mismo del Registro de
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Audiencias (SIARA), la Agenda Judicial Electrdénica (AJE) y el
Sistema de Visualizacién de Audiencias en Linea y su posterior
implementacion a nivel nacional; para cuyo efecto se elabor¢ la
ficha de registro correspondiente.

v Desarrollo e implementacién del Registro Nacional de
Adolescentes Infractores en los 6rganos especializados de Familia
que integran el PpR Familia, y su incorporaciéon al Registro
Nacional Judicial - RENAJU, para su posterior implementacion a
nivel nacional, se elabor¢ la ficha de registro de datos.

EL PROGRAMA EN CIFRAS
Celeridad

Hasta antes de la aplicacién de la Ley 30364 para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar, vigente a partir del 24 de noviembre del 2015, el tiempo promedio
de duracién de un proceso de violencia familiar era de 123 dias, después
de la aplicacion de la Ley 30364, se han reducido considerablemente, que
representa una disminucion de 88.6%. Cabe sefialar que el considerable
avance en los Juzgados de Familia, se debe a la disminucién de plazos (72
horas) de Violencia de Género y Familiar, por la vigencia de Ley N° 30364.

Produccion

En el periodo de enero a noviembre del 2015, el promedio mensual de
ingresos por materia de violencia familiar fue de 6,983 expedientes y en
el periodo de diciembre del 2015 a diciembre del 2016 estimado, es de
18,762 denuncias como promedio mensual, lo que demuestra que los
procesos de violencia de género y familia se han triplicado a partir de la
promulgacién de la Ley N° 30364

Ingreso Promedio por Periodos antes y despues de la Aplicacion de
la Ley 30364 de Violencia Familiar

Antes Despues
Ley Ley
Materias Promedic | Promedio | VAriacion
Ene-llov Dvic 2045 -
2015 Dic 2016/E
Otras Materias 14,540 16,871 16.0%
Violencia Familiar 5,983 18,762 168.7%

Fuente: Sistema Integrado Judicial (S}

Elaboracion: Sub Gerencia de Estadistica / PpR Familia
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Otros Datos Importantes

Los Juzgados de Familia donde hay mayor carga sobre violencia de
género y familiar, realizan aproximadamente 11 audiencias por dia,
para el dictado de las Medidas de Proteccion y Medidas Cautelares
conforme al articulo 16 de la Ley 30364. Del total de denuncias ingresadas
por violencia de género y familiar: 81% de victimas son mujeres, 11%
son nifias o nifios agraviados, y el 8% de las denuncias se refiere a otros
integrantes del grupo familiar (adultos mayores, discapacitados o pareja
hombre) en calidad de agraviados.

Se estima que se han dictado Medidas de Proteccion en el 95% del
total de denuncias ingresadas, 43% son sobre violencia fisica; 49%
psicoldgica; 1% econdémica y 7% sexual.

Cabe sefialar que los procesos de violencia familiar representan
aproximadamente el 50% del total de procesos ingresados en los Juzgados
de Familia, como se muestra en el siguiente cuadro:

Proporcion de procesos judiciales ingresados por Vielencia Familiar Vs, Otras Materias
Perlode Dic-2015 - Dlc 2016

' .. f
= ”.-ﬂ’i]._
L 15,6720 l zu;:" mzm 153:\5 15,283 ug:,t 15375 lﬁ#ﬂklﬁmém?u'- 1nsu
A .
e 16,573 14,305 197 186260 18,2180 15,150
-

dielS  enedf bl mardf abrlf meyl6  fun-lf UHIE agelE WIS oerE(E now-16/F dic-16fF

v atemra I ,,._ ckal 4510 Wialencia Famillar Ley 30364 Orws Matwrias da Famslia
Ulaborazin: St berenca de Lstaditos
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