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Coordenadas para pensar
la defensa penal efectiva
con perspectiva de género
y enfoque diferenciado

LULI SANCHEZ"

Cuales son los elementos necesarios para ejercer
la perspectiva de género en la defensa penal efectiva

El deber de los sistemas penales de incorporar perspectiva de género, enfo-
que diferenciado e interseccional y antirracista, como componentes del en-
foque de derechos humanos, no es ajeno al ejercicio de las defensas penales.

Para garantizar el acceso a la defensa penal efectiva, resulta ineludible
ponderar la posicion particular de opresion y desventaja histdrica de las mu-
jeres y personas LGTBIQ+ (lesbiana, gay, bisexual, trans, intersexual, queer)
y TTTNB (travesti, transexual, transgénero, no binario) en la sociedad, el
historial de victimizacion y criminalizacion, el riesgo especial que les impone
la privacion de la libertad, y el contexto de vulnerabilidad extrema que condi-
ciona las circunstancias de los hechos y la calificacién juridica de su accionar,
entre otros factores.

Todos estos elementos tienen impacto en el ejercicio de las defensas pe-
nales, ya sea que se ejerza la defensa de mujeres, personas LGBTIQ+, TTTNB
como acusadas, o bien que se ejerza la defensa de personas acusadas de vul-
nerar, mediante delitos, derechos de mujeres, personas LGTBIQ+ o TTTNB.

Las violencias de género y la discriminacién abarcan tanto las violen-
cias contra las mujeres como aquellas por prejuicios contra las personas
LGBTIQ+ y TTTNB.

Un enfoque interseccional' conlleva valorar cémo intersecan en cada
situacion concreta los diferentes motivos discriminatorios y las razones de
género, maximizando el alcance protector de los derechos humanos.

*  Abogadx lesbianx, militante feminista. Docente, Universidad Nacional de Avellaneda,
Argentina. Escuela de Defensores Inecip, Cohorte 2019.
1 Convencion de Belém do Par3, articulo 9; Corte IDH, Caso Vicky Herndndez y otras vs.
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La proteccion contra la violencia y discriminacion por razones de género
contra las mujeres incluye la pareja y es extensiva a todos los ambitos don-
de ellas se desarrollen, tal como establecen la Convencion sobre la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (Cedaw), y la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencién de Belém do Para) (CBDP) en su respectivo
articulado. En funcién de ello, la proteccion reconocida a las mujeres que se
defienden de violencia en la pareja es extensible a otras situaciones y contex-
tos de vulnerabilidad extrema, violencia ciclica, habitual, particularizada, por
razones de género y prejuicios.

En 2018, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

... recuerda que la perspectiva de género es una herramienta clave para com-
batir la discriminacién y la violencia contra las mujeres y contra las personas
con orientaciones sexuales e identidades de género diversas, y un concepto que
busca visibilizar la posicion de desigualdad y de subordinacion estructural de
las mujeres a los hombres en razén de su género.?

La CIDH ha dicho que

... enlaregién prevalece una cultura donde los actos de violencia y ataques con-
tra las personas LGBT estan absolutamente naturalizados. Incluso se ha alegado
que muchas personas se sienten “con derecho” a agredir a las personas LGBT.
Un Estado informé a la Comisién que la violencia contra las personas LGBT
tiende a ser “aceptada” por la sociedad, y en ocasiones incluso es representada
con humor por los medios de comunicacién.’

El reconocimiento regional y estatal de la vulnerabilidad frente a la vio-
lencia extrema y la exposicion al riesgo de sufrir violencia contra las muje-
res y por prejuicio, de las mujeres trans, hombres trans y travestis, como un
hecho publico y generalizado, impacta necesariamente en el desarrollo de la
garantia de defensa en juicio.*

Honduras, Sentencia de 26 de marzo de 2021, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C,
num. 422.

2 CIDH, CIDH finaliza visita de trabajo a Pert, Comunicado de prensa, 16 de noviembre
de 2018.

3 CIDH, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América,
CIDH, 2015, parr. 427.

4  Corte IDH, Caso Vicky Herndndez y otras vs. Honduras, Sentencia de 26 de marzo de
2021, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 422.



Deber de debida diligencia reforzada y defensa penal efectiva

La doctrina penal especializada reconoce que en tanto configuran un riesgo
de violencia contra las mujeres y por prejuicio previsible,

... los contextos de violencia habitual o vulnerabilidad extrema por motivos cul-
turales y/o socioeconémicos vinculados con la discriminacién de género juegan
un papel esencial en la explicacion de la conducta criminal de muchas mujeres
¥, por ello, pueden influir de forma determinante en los juicios de antijuridici-
dad y culpabilidad, y no solo en el &mbito de graduacion de la pena.’

En su Recomendacion General nim. 33, Acceso de las Mujeres a la Justi-
cia, el Comité Cedaw reconocioé que la consideracion del contexto de violen-
cia generalizada contra las mujeres hace a la buena calidad de los sistemas de
justicia, y requiere que estos “se enmarquen en un contexto, sean dinamicos,
de participacion, abiertos a las medidas innovadoras practicas, sensibles a las
cuestiones de género y tengan en cuenta las crecientes demandas de justicia
que plantean las mujeres”¢ Esta misma consideracion sefala la necesidad de
que “en virtud de los articulos 2 y 15 de la Convenciodn [... se debe] asegurar
que las mujeres cuenten con la proteccién y los recursos ofrecidos por el de-
recho penal y que no estén expuestas a discriminacion en el contexto de esos
mecanismos, ya sea como victimas o perpetradoras de actos delictivos”’

Las personas TTTNB+ y LGBTIQ+ también tienen una posicion de des-
ventaja social histdrica, y se encuentran expuestas a riesgos particularizados
de sufrir violencia, que configuran contextos de violencia habitual y vulnera-
bilidad extrema.

Estas circunstancias deben ser valoradas en el juicio sobre la tipicidad,
antijuridicidad y graduacion de la culpabilidad, y, asimismo, son ineludibles
para determinar las medidas cautelares.

Respecto del andlisis de la tipicidad, como ejemplo, el Comité Cedaw en
su Recomendacién General nim. 33 refiere:

Algunos cdédigos y leyes penales y/o codigos de procedimiento penales discri-
minan contra la mujer [...] tipificando como delitos formas de comportamiento

5 Patricia Laurenzo Copello, Rita Laura Segato, Raquel Asensio, Julieta Di Corleto, Ceci-
lia Gonzélez, Mujeres imputadas en contextos de violencia o vulnerabilidad. Hacia una
teoria del delito con enfoque de género, Ministerio Publico de la Defensa, DGN Argenti-
na, Programa Eurosocial, p. 154.

6  Cedaw, Recomendacién General num. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia,
2015, CEDAW/C/GC/33, 3 de agosto de 2015, parr. 14.d.

7 1bid., parr. 47.
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que no son delitos ni son punibles con el mismo rigor que si fueran realizados
por hombres [... y] comportamientos que sélo pueden ser realizados por muje-
res [...] encarcelando mujeres por delitos leves.?

Los Estados tienen la obligacion de derogar la tipificacion y los procedi-
mientos que resulten discriminatorias, de manera directa o indirecta, contra
las mujeres y personas TTTNB+ y LGBTIQ+, y despenalizar conductas que
no son delictivas.’

En cuanto al analisis de antijuridicidad, como ejemplo, el Mecanismo de
Seguimiento de la Convencion de Belém do Pard (Mesecvi) refiere la aplica-
cion discriminatoria de las reglas sobre defensa propia o legitima, cuando son
mujeres o personas TTTNBIQ+ o LGBTIQ+ quienes desarrollan una accién
violenta para defenderse a si mismas o a terceras personas. Esta discrimina-
cion se manifiesta en la exigencia de requisitos especiales como, por ejemplo,
que se trate de una agresion continuada, aunque se juzgue una conducta de-
fensiva desplegada en un ataque en pleno desarrollo, o el deber de abandonar
el lugar, retirase o no defenderse, o el no reconocimiento del impacto subje-
tivo de la habitualidad de la violencia, entre otros."

Para poder llevar a cabo este analisis de género y enfoque diferenciado
en ejercicio de los derechos de la persona imputada, es necesario que el de-
recho a la defensa sea considerado en todas sus dimensiones, también desde
estas perspectivas. Ello es, la garantia del derecho a defensa en juicio debe
también incorporar las implicancias del estandar de debida diligencia refor-
zada sobre la violencia contra las mujeres y por prejuicios.

Todas las personas acusadas de delitos tienen derecho a defensa legal
gratuita sin discriminacion en los procedimientos penales (PIDCP, art. 14).
Asimismo, la CADH reconoce el derecho a defensa en multiples dimensiones
en su articulo 8.2, 3,4 y 5 como una de las garantias fundamentales de un
Estado democratico de derecho.

Las garantias enunciadas constituyen un umbral minimo de proteccion,
e incluyen: a) la presuncién de inocencia; b) derecho de asistencia de un tra-
ductor o intérprete; ¢) la comunicacion previa y detallada de la acusacion
formulada; d) el plazo razonable para la preparacion de la defensa; e) el dere-
cho de defensa técnica; f) el derecho a tener unx defensorx de confianza y de

8  Idem.

9  Cedaw, Recomendacién General nim. 33, cit., parr. 51.1.

10 Mesecvi, Recomendacién General num. 1 del Comité de Expertas del Mesecvi, Legiti-
ma Defensa y Violencia Contra las Mujeres, 2018.



calidad; g) el derecho a interrogar a testigos; h) el derecho a no autoinculpar-
se, i) el derecho al recurso.

En los numerales 3, 4 y 5 del articulo 8 se determina que las confesiones
coaccionadas no son validas, el non bis in idem en caso de absolucién firme,
y la publicidad del proceso salvo para proteger la intimidad de las partes o el
interés judicial.

En el ambito del proceso, la perspectiva de género garantiza el derecho a
vivir una vida libre de violencias de género y discriminacién contra las mu-
jeres; hace a la dignidad de las mujeres, en tanto “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” (CBDP, Preambu-
loyarts. 3y6).

El articulo 7.b de la CBDP consagra expresamente la obligacion de los
Estados de actuar con debida diligencia, lo cual incluye cuatro obligaciones:
prevenir, investigar, sancionar y reparar todas las formas de violencia basa-
da en género contra las mujeres, nifas y adolescentes, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones indebidas.

En su articulo 9, la CBDP consagra el enfoque interseccional que debe
emplearse como marco protector respecto de la especial situaciéon de vul-
nerabilidad de las mujeres por diversos factores de discriminaciéon que se
suman a la violencia contra las mujeres, como la violencia por prejuicio, ra-
cismo, xenofobia, entre otras.

En “Campo Algodonero”, la Corte IDH confirmé que los actos de violen-
cia basada en género cometidos por particulares dan lugar a la responsabili-
dad del Estado si las autoridades tienen —o deberian tener- conocimiento de
la situacion de riesgo para una mujer o grupo de mujeres, y no acttian con la
debida diligencia para evitar que se consume."'

La Corte IDH, en su OC 24/17,"* asi como en su jurisprudencia, abun-
da sobre el marco protectorio de los derechos de las personas TTTNB+ y
LGBTIQ+, con énfasis en la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH)), articulos 1.1, 2 y 24:

11 Corte IDH, Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Sentencia del
16 de noviembre de 2009, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, num. 205.

12 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24 de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la
Republica de Costa Rica, Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a pare-
jas del mismo sexo.
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... la Corte ha determinado, teniendo en cuenta las obligaciones generales de
respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1 de la CADH, los criterios de in-
terpretacion fijados en el articulo 29 de dicha Convencidn, lo estipulado en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de
la Asamblea General de la OEA, los estandares establecidos por el TEDH vy los
organismos de NU, que la orientacién sexual y la identidad de género de las per-
sonas son categorias protegidas por la Convencién. Por ello, estd proscrita por
la Convencidn, cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la
orientacion sexual o en la identidad de género de las personas. Lo anterior seria
contrario a lo establecido en el articulo 1.1 de la CADH."

Dimensiones del derecho a defensa

El derecho a la defensa abarca multiples dimensiones, que han sido relevadas
por el marco normativo internacional con un alcance evolutivo, cuyo eje es
el de garantizar una defensa penal efectiva.'"* Estas dimensiones incluyen el
derecho a contar con informacién sobre la naturaleza y causas del arresto y la
imputacion; a obtener informacion sobre sus derechos, en particular el de de-
fensa, y acceder a informacién y evidencias sobre la investigacion en su contra.

Otro aspecto es el derecho a defenderse personalmente y contar con asis-
tencia legal gratuita y de su confianza, desde que es senalada como sospe-
chosa, durante los interrogatorios y hasta después del juicio, y a comunicarse
confidencialmente con su defensa.

También incluye las garantias sustantivas: el derecho a un juicio impar-
cial, a la presuncidn de inocencia, a no autoincriminarse ni declarar contra si
mismx ni ser coaccionada durante el proceso, a la libertad durante el proceso,
a no ser juzgada en ausencia, a participar del proceso, a que la sentencia esté
motivada de modo razonable, a la revision integral de la sentencia.

En cuanto a la defensa efectiva, existen garantias determinantes: que la
defensa sea competente, de calidad; que cuente con tiempo y recursos nece-
sarios; el derecho a que se investiguen las lineas 16gicas de descargo; a inves-
tigar, proponer y aportar pruebas; a controlar la prueba de cargo igualdad de
armas; a contar con intérpretes y expertxs necesarios para su defensa.

Es necesario que todas y cada una de estas garantias, que componen el
derecho a la defensa penal, sean reinterpretadas incorporando perspectiva de
género y enfoque diferenciado y antirracista.

13 Ibid., parr. 68.
14 Alberto Binder, Ed Cape, Zaza Namoradz, Defensa penal efectiva en América Latina,
ADC, Cerjusc, Conectas, Dejusticia ICCPG, IDDD, IJPP, Inecip, 2015, pp. 54 y ss.



En los escenarios concretos encontramos un déficit importante en el
cumplimiento de estas dimensiones del derecho a la defensa: descargos que
no son investigados, sospechosas identificadas en procedimientos sesgados,
condenadas por el uso de saberes forenses perimidos, defendidas por opera-
dores y ante tribunales reticentes a incorporar estos marcos juridicos de respe-
to, con sentencias basadas en inferencias estereotipadas sobre roles de género, o
donde la autoria se infiere de la identidad de género de la acusada.

En los parrafos que siguen abordamos algunos de estos derechos que apa-
recen como primordiales, pero sin pretension de taxatividad o exhaustividad.

Derecho a contar con informacion

Las mujeres y personas TTTNB+ y LGBTIQ+ pueden encontrarse espe-
cialmente afectadas por el analfabetismo, asi como por la falta de acceso a
informacién y conocimiento sobre sus derechos y el funcionamiento de los
sistemas de justicia.

Adicionalmente, la desconfianza en las fuerzas de seguridad y la justicia
se encuentra justificada por un funcionamiento histérico de estas institucio-
nes que redunda en la criminalizacion e impunidad de la violencia en su con-
tra, reforzando los estereotipos sociales.

El derecho a estar adecuadamente informadx debe ser protegido me-
diante el derecho al recurso, cuando se verifica que la persona no ha podido
llevar a cabo acciones procesales, presentar prueba, u otras, dada su desin-
formacion.

La Recomendacioén General num. 33 del Comité Cedaw, exhorta a que
se realicen “programas de informacién y promocién de los conocimientos
para las mujeres sobre la existencia de proveedores de asistencia juridica y
defensa publica y las condiciones para obtenerlas, utilizando de manera efec-
tiva la tecnologfa de la informacion y las comunicaciones para facilitar esos
programas”."®

El derecho a informacidn sobre la naturaleza y las causas de la investiga-
cion, el arresto o la detencidn incluye la informacién sobre el lugar de deten-
cion, el derecho a informar a alguien de su confianza sobre la situacion, las
autoridades intervinientes, el derecho a permanecer en silencio y no autoin-
criminarse, a contar con abogadx de su confianza. Del mismo modo, debe

15 Cedaw, Recomendacion General nim. 33, cit, parr. 37, cy d.
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cumplirse con el derecho a la informacién sobre la imputacion y los cargos y
evidencias en su contra.'

Estas garantias deben respetarse al momento de la detencién, ya sea que
se trate de fuerzas de seguridad, entornos sanitarios u otros. Esto es especial-
mente relevante en aquellos casos donde se criminaliza a las personas por
ejercer sus derechos sexuales y reproductivos, o por emergencias obstétri-
cas.”” También es importante recordar aqui el caracter vejatorio que se ha
reconocido a las requisas corporales intimas, las cuales estan prohibidas por
constituir trato humillante y abuso ultrajante.'®

Derecho a defenderse y contar con asistencia legal

Este derecho incluye el de defenderse personalmente, a contar con una de-
fensa de confianza, asistencia legal durante los interrogatorios. La defensa
legal debe ser ejercida desde que se inicia una investigacion en contra de la
persona.’

En su Recomendacién General num. 33, parrs. 36 y 37.a, el Comité Cedaw
refiere que los Estados deben garantizar el suministro de asistencia juridica
gratuita o de bajo costo, asesoramiento y representacion en procesos judicia-
les y cuasi judiciales en todas las esferas del derecho.

Asimismo, en el numeral e) del mismo parrafo, refiere expresamente que
“cuando las mujeres carecen de acceso en pie de igualdad al ingreso familiar,
los proveedores de asistencia juridica y defensa publica deben basar sus prue-
bas del ingreso familiar en el ingreso real o en los bienes de que disponen las
mujeres”.”’

16 Corte IDH, Caso Tibi contra Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 114, , parr. 180.

17 Corte IDH, Caso Manuela y otros vs. El Salvador, Sentencia de 2 de noviembre de
2021, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 441.

18 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez,
A/HRC/22/53, primero de enero de 2013; Naciones Unidas, Consejo de Derechos Hu-
manos, Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, A/HRC/31/57, 5 de enero de 2016.

19 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Sentencia de 26 de no-
viembre de 2010, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num.
220, parr. 154.

20 Principiosy Directrices de las Naciones Unidas sobre el Acceso a la Asistencia Juridica
en los Sistemas de Justicia Penal, Directriz 1 f):“si los medios de vida se calculan sobre
la base de los ingresos del hogar de una familia, y los miembros de la familia estan en
conflicto entre si 0 no tienen un acceso equitativo a los ingresos familiares, solamente



Imparcialidad
El articulo 8.1 de la CADH

... establece que toda persona tiene derecho a ser juzgada por un tribunal im-
parcial. La garantia de imparcialidad exige que el juez que interviene en una
contienda particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera
subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de in-
dole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comuni-
dad puedan albergar.*!

El Comité Cedaw, en la Recomendacién General num. 33, parr. 51 j., es-
tablece el deber de que “todos los casos de discriminacién basada en el género
comprendidos en el derecho penal, incluida la violencia, sean tramitados de
manera oportuna e imparcial”*

Recientemente, la Corte IDH ha advertido que “la utilizacién de este-
reotipos por parte de las autoridades judiciales en sus providencias puede
constituir un elemento indicativo de la existencia de falta de imparcialidad”?

Estos estereotipos incluyen el desconocimiento a los derechos de per-
sonas TTTNBIQ+, LGBTIQ+, referencias despectivas a la categoria género,
el no respeto de los pronombres de las personas en funcién de su autoper-
cepcion identitaria, los discursos en detrimento de los derechos sexuales y
reproductivos por supuestos discursos de odio, entre otros.**

Esta garantia aparece intimamente relacionada, entre otras, con el prin-
cipio de inocencia (CADH, art. 8.2).

el ingreso de la persona que solicite la asistencia judicial se utilice para la aplicacion
de la prueba de medios”.

21 Cfr. Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo”) vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, Excepcidn Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 182, parr. 56; Caso Rios Avalos y otro vs.
Paraguay, Sentencia de 19 de agosto de 2021, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C,
nam. 429, parr. 118.

22 Cedaw, Recomendacion General num. 33, cit., parrs. 26 a 28; Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH), Documento
de antecedentes sobre el papel del Poder Judicial en el abordaje de los estereotipos
nocivos de género en casos relativos a la salud y los derechos sexuales y reproducti-
vos, p. 5.

23 Corte IDH, Caso Manuelay otros vs. El Salvador, cit., parr. 133.

24 Mesecvi, Comité de Expertas expresa su preocupacion por discursos anti-derechos que
catalogan el género como una ideologia, Mesecvi, 2018.
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Presuncion de inocencia
El principio de presuncién de inocencia implica que Ixs juzgadorxs no ini-
cien el proceso con una idea preconcebida de que la persona acusada ha
cometido el delito que se le imputa.”

De esta manera, los estereotipos de género y prejuicios condicionan, en-
tre otros, este derecho:

... el estereotipo de género se refiere a una preconcepcion de atributos, conduc-
tas o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por
hombres y mujeres respectivamente. La Corte ha sefialado que es posible aso-
ciar la subordinacién de la mujer a practicas basadas en estereotipos de género
socialmente dominantes y socialmente persistentes. En este sentido, su creacion
y uso se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género
en contra de la mujer, condiciones que se agravan cuando se reflejan, implicita
o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento y
el lenguaje de las autoridades estatales.

El uso de estereotipos de género en los procesos penales constituye vio-
laciones de los derechos humanos.”

La presuncion de inocencia implica que el onus probandi corresponde a
quien acusa y cualquier duda debe ser valorada en beneficio de la acusada.

Para la Corte IDH, esto implica que los 6rganos investigadores deben in-
vestigar no solo la comision del delito, sino también la posibilidad de que este
no haya ocurrido, y que las autoridades deben investigar las lineas légicas de
investigacion devenidas del descargo de la imputada. Del mismo modo debe
proceder la defensa para ser efectiva: “el proceso penal, en tanto respuesta
investigativa y judicial del Estado, debe constituir un medio adecuado para
permitir una busqueda genuina de la verdad de lo sucedido mediante una
evaluacion adecuada de las hipdtesis consideradas sobre el modo y circuns-

tancias del delito”?®

25  Cfr. Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, cit., parr. 184; y Caso
Rodriguez Revolorio y otros vs. Guatemala, Sentencia 14 de octubre de 2019, Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 387; Caso Manuela y
otros vs. El Salvador, cit., parr. 132.

26 Corte IDH, Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México, cit., parr. 188.

27  Cfr. OACNUDH, Documento de antecedentes sobre el papel del Poder Judicial en el abor-
daje de los estereotipos nocivos de género en casos relativos a la salud y los derechos
sexuales y reproductivos, p. 2.

28 Corte IDH, Caso Manuela y otros vs. El Salvador, cit., parrs. 132y 133.



... la defensa técnica debe evitar que los derechos de la representada se vean le-
sionados, y, por tanto, debe respaldar sus alegatos ofreciendo prueba de descar-
go. Las consecuencias negativas de la minima actividad probatoria desplegada
por la defensa en el presente caso, se vieron ademds incrementadas... en este
caso, donde la defensa no ofreci6 prueba de descargo, renunciar a la declaracién
(de la imputada) [...] implicaba dar por ciertos los hechos tal como los plantea-
ba la fiscalia.”

La utilizacion de estereotipos de género en procesos penales “puede evi-
denciar una violacién del derecho a la presuncién de inocencia, del deber de
motivar las decisiones y el derecho a ser juzgada por un tribunal imparcial”*

Resultan basadas en estereotipos de género aquellas acusaciones que in-
fieren una conducta o la participacion criminal, del comportamiento, iden-
tidad de género, orientacion sexual, vestimenta, actividad, o posiciéon de
subordinacion de la persona acusada.

Asimismo, los estereotipos de género, los prejuicios y el racismo no afec-
tan a todas las mujeres y personas LGTBIQ+ y TTTNB+ por igual.

Las mujeres suelen ser vistas como débiles, sumisas, dependientes y, por
ello, menos capaces de tomar decisiones. Las mujeres cuya conducta no se
ajusta a estas expectativas enfrentan prejuicios y una mayor discriminacién
en las decisiones judiciales sobre libertad, calificacion, pena, etc. Algunas
mujeres reciben sentencias mas duras por conductas que se consideran ina-
propiadas para su género, como maltrato de nifies o situaciones vinculadas a
la prostitucion o al trabajo sexual. En casos de homicidio, no se considera que
las mujeres tengan derecho a defenderse de una agresion.

Las defensas penales constituyen tanto sujetos dignos de ser defendidos
como sujetos construidos como amenazas por antonomasia. En este marco,
las mujeres y personas LGBTIQ+ y TTTNB oscilan entre indefensas e inde-
fendibles.

Aun cuando a priori parezca que el uso de estereotipos sobre las mujeres
y personas LGBTIQ+ y TTTNB puede conducir a una respuesta menos seve-
ra del derecho penal, las defensas deben tener en cuenta que el uso de estos
estereotipos impacta negativamente en su vida, y deben optar por defensas
no estereotipadas.

Por ejemplo, el uso de medidas alternativas al juicio que incluyen ave-
nimiento y reconciliacién suele ofrecerse a mujeres o personas LGBTIQ+

29 [bid., parr. 128.
30 /bid., parr. 134.
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acusadas de lesionar a parejas o exparejas, sin considerar como la decisién
profundiza la violencia o el control que mediante la violencia doméstica o fa-
miliar se puede ejercer sobre la mujer, si su libertad o el fin del proceso penal
dependen de la voluntad del denunciado.

En el caso de las mujeres trans, hombres trans y travestis, la violencia se
ve agravada por “la rutinaria persecucion policial, las acostumbradas restric-
ciones a circular libremente por las calles [...], los permanentes obstaculos
para acceder a derechos consagrados para todos”*!

En cuanto a los estereotipos sobre las mujeres trans y travestis, Berkins

los define del siguiente modo:

... las travestis sufrimos dos tipos de opresion. Por un lado, la opresién social
basada en el imaginario colectivo de lo que es una travesti: misterio, oculta-
miento, perversion, contagio, etcétera. El patriarcado nos castiga por renegar de
los privilegios de la dominacién que nos adjudican los genitales con los cuales
nacemos. Las mujeres se sienten muchas veces con un sentimiento de invasion,
de usurpacion de la identidad. Por el otro lado, sufrimos la violencia institucio-
nal, aplicada en aras de salvaguardar la moral, las buenas costumbres, la familia,
la religion. Esta violencia es consecuencia de otra, la social, y nos es aplicada
por atrevernos a desafiar el mandato social de lo que tenemos que ser y hacer.”

Revision integral de la sentencia y derecho al recurso
La amplitud del reconocimiento del derecho al recurso de la CADH, articulos
8,4,7y 25, supone una posibilidad real y efectiva de revision de las sentencias
adversas, por lo que este derecho también debe garantizarse para asegurar
que el proceso haya sido desarrollado respetando los derechos humanos de
las mujeres, personas LGBTIQ+, TTTNB, y con perspectiva de género y en-
foque diferenciado y antirracista, teniendo en cuenta la estructuralidad de
estas violencias, asi como los patrones de discriminacion, exclusion, vulnera-
bilidad y criminalidad que anidan en ellas.

En su Recomendacion General ndm. 33, la Cedaw establece que deben
implementarse procedimientos que controlen las sentencias y eliminen “cual-
quier discriminacion contra la mujer en las sanciones prescritas para delitos

31 Lohana Berkins, “Eternamente atrapadas por el sexo’, en Josefina Fernandez, Ménica
D’Uva, Paula Viturro (comps.), Cuerpos ineludibles, Buenos Aires, Ediciones Aji de Pollo,
2004.

32 Idem.



particulares, graves o leves, y cuando se determine la posibilidad de aplicar la
libertad bajo fianza o la liberacion temprana de la detencion”*

La Corte IDH ha reconocido, asimismo, que el derecho al recurso inclu-
ye el derecho a la revision integral de la sentencia de condena, independien-
temente de los errores in procedendo, in iudicando o la arbitrariedad de la
sentencia. “Independientemente de la denominacién que se le dé al recurso
existente para recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice
un examen integral de la decision recurrida”**

En el caso especifico de la condena a pena de muerte, la Corte IDH exige:

... la obligacién de garantizar que el derecho a impugnar la imposicién de pena
capital, a través de indulto, amnistia o conmutacion, pueda ser ejercido por el
condenado a pena de muerte de manera efectiva. Asi, el Estado tiene la obliga-
cién de implementar un procedimiento de esta indole que se caracterice por
ser imparcial y transparente, en donde el condenado a pena capital pueda hacer
valer de manera cierta todos los antecedentes que crea pertinentes para ser fa-
vorecido con el acto de clemencia.*

Estos derechos son especialmente importantes para las mujeres y per-
sonas TTTNB+ y LGBTIQ+, ya que, si bien representan una minoria dentro
de la poblacion condenada y encarcelada, suelen estar sobrerrepresentadas
en las condenas por delitos graves y a pena de muerte, a consecuencia de
los usos selectivos del sistema penal (androcéntrica, heterosexista, cisexista,
racista, colonial).

Derecho a una defensa competente,

de calidad, con tiempo y recursos

El derecho a una defensa efectiva comprende a su vez una defensa de calidad,
y con el tiempo y los recursos suficientes para su preparacion. Estos recursos,
tiempos y estandares que deben cumplirse para que la defensa sea de cali-
dad, abarcan tanto a abogadxs como peritxs, expertxs y policias, entre otros

33 Cedaw, Recomendacion General num. 33, cit., parr. 51.

34 Corte IDH, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentencia de 2 de agosto de 2004, Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas, Serie C, num. 107, parr. 163, citado en
Binder, Defensa penal efectiva, op. cit., p. 90.

35 Corte IDH, Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, vs. Trinidad y Tobago, Sentencia
de 21 de junio de 2002, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 94, parr. 188. En
igual sentido, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, Sentencia de 20 de junio de 2005,
Serie C, num. 126, parr. 188, citado en Binder, Defensa penal efectiva, op. cit., p. 90.
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operadores. Al respecto, la Recomendacion General nim. 33 de la Cedaw
hace referencia a la escasez critica de estos recursos en los Estados.*

Otro estandar establecido en la mencionada Recomendacion refiere que
el derecho a una defensa eficaz comprende “que los proveedores de asisten-
cia juridica y defensa publica sean competentes, sensibles a las cuestiones de
género, respetuosos de la confidencialidad y que tengan el tiempo suficiente
para defender a sus clientes””’

Las defensas, asi como Ixs profesionales que intervengan, tienen obli-
gacion de utilizar “un criterio confidencial y con una perspectiva de género
para evitar la estigmatizacion durante todas las actuaciones judiciales, inclui-
da la victimizacion secundaria en casos de violencia, durante el interrogato-
rio, la reunién de pruebas y otros procedimientos relacionados con la inves-
tigacion”’®

Respetar la confidencialidad con perspectiva de géneros refiere, entre
otras, a respetar los espacios de visibilidad/cldset de la persona acusada, no
asumir que es visible en todos lados, ni asumir que no es visible o que su
identidad le causa estigma, entre otras.

Para las personas en general -y no es de otra forma para las personas
TTTNB+- es especialmente relevante que se respete su nombre y género en
consonancia con el respeto por la autonomia y la autopercepcion identita-
ria,” ya que de este modo se controla, ademas, que no ingrese al proceso
informacién que puede resultar en prejuicios contra la persona imputada.
Esto no quiere decir esconder u ocultar la orientacion sexual o que se trata de
una persona trans cuando ello es relevante, sino respetar la confidencialidad
de los registros, controlar la publicidad del proceso y controlar que, si esta in-
formacion es introducida, lo sea en favor de la persona imputada sin vulnerar
sus derechos ni autodeterminacion.

Igualdad en la produccion y el control de las pruebas

Ademas del referido derecho a la informacién sobre las pruebas en su contra,
y el acceso a las mismas, el derecho a la igualdad y no discriminacion para
producir y controlar la prueba forma parte del derecho a defensa y resulta un
pilar del sistema adversarial para la produccion de la verdad juridica.

36 Cedaw, Recomendacion General num. 33, cit., parr. 50.
37  Ibid., parr.37b.

38 Ibid, parr.51g.

39  Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24, cit.



Este derecho incluye el de contar con una defensa idénea, asi como de
requerir documentos, informes, llamar testigos y expertas que puedan “arro-
jar luz sobre los hechos” y que sean de confianza.*

La Recomendacion General nim. 33 de la Cedaw refiere a este derecho
en relacion con el deber de asegurar “el acceso sin impedimentos de la asis-
tencia juridica y los proveedores de defensa publica a toda la informacién
pertinente y otra informacion, incluidas las declaraciones de los testigos™*!

Amplitud probatoria

La Corte IDH sefiala que “el derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al
individuo en todo momento como un verdadero sujeto del proceso, en el mas
amplio sentido de este concepto, y no simplemente como objeto del mismo”*

Debido a ello, el derecho a la defensa efectiva abarca el de investigar el
caso y proponer pruebas. Los sesgos en este ambito que afectan a las perso-
nas imputadas, mujeres y LGBTIQ+ y TTTNB, van desde la no investiga-
cién de las hipotesis de descargo, el rechazo de la evidencia sobre violencia
de género o victimizacion anterior, el recorte de los hechos y la valoracion es-
tereotipada o prejuiciosa de la evidencia existente, hasta la obstaculizacién
burocratica del acceso temprano a la evidencia de cargo completa.

En este contexto, el principio de amplitud probatoria constituye un de-
recho primordial para asegurar que la evidencia relevante sea admitida en el
proceso, y que la evidencia irrelevante, sesgada, impertinente, basada en es-
tereotipos y seudociencia, sea excluida a fin de asegurar los derechos de la
persona imputada.

Al respecto, la Recomendacion General nim. 33 de la Cedaw ofrece va-
rias pautas para dar cuenta de la integracion de este derecho, remarcando el
deber estatal de revisar

... las normas sobre pruebas y su aplicacion especificamente en casos de violen-
cia contra la mujer. Se deben adoptar medidas, teniendo debidamente en cuenta
los derechos a un juicio justo de las victimas y los defensores en los procedi-
mientos penales, para asegurar que no se restrinjan excesivamente los requisitos
probatorios, y que no sean excesivamente inflexibles o estén influenciados por
estereotipos de género.*

40 Corte IDH, Lori Berenson Mejia vs. Perd, Sentencia de 25 de noviembre de 2004, Fon-
do, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 119, parr. 185, citada en Binder, Defensa pe-
nal efectiva, op. cit., p. 92.

41 Cedaw, Recomendacién General num. 33, cit., parr. 37 a.

42 Corte IDH, Caso Manuelay otros vs. El Salvador, cit., parr. 120.

43 Cedaw, Recomendacién General num. 33, cit., parr. 51 h.
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Como medidas basicas sobre evidencia en casos que involucren violen-
cias de género, o donde resulten imputadas mujeres o personas TTTNB+ y
LGBTIQ+, recomienda que, en dichos procesos, se admita el

. registro de las llamadas de emergencia, tomando pruebas fotograficas de
la destruccion de bienes asi como sefiales de violencia; y los informes de los
médicos o trabajadores sociales, que pueden demostrar cémo la violencia, aun
cuando se cometa sin testigos, tiene efectos materiales sobre el bienestar fisico,
mental y social de las victimas.**

También recomienda la elaboracién de “protocolos para la policia y los
proveedores de servicios de salud relativos a la reunién y conservacion de
las pruebas forenses en casos de violencia contra la mujer; y capaciten a un
nuimero suficiente de funcionarios forenses, de policia y juridicos para inves-
tigar de manera competente los actos delictivos”*

En el caso de mujeres y personas TTTNB y LGBTIQ+ imputadas, ase-
gurar la aplicacion de estos protocolos desde las primeras acciones de in-
vestigacion resulta crucial a fin de poder colectar evidencia que dé sustento
a la hipodtesis de descargo en relacion con la violencia sufrida, en instancias
tempranas del proceso.

En el caso de las mujeres trans, hombres trans y travestis, resulta impor-
tante indagar, ademas, sobre la afectacion de la violencia estructural e insti-
tucional, que suele ser dejada de lado por los tribunales. Refiere Berkins que
es importante relevar

... la historia de mi cuerpo, si el haber estado presa influyé en mi salud, si las
siliconas me las puse ilegalmente y en qué condiciones, si tomaba hormonas
[...] Mi cuerpo era una cosa tirada ahi, seguia siendo violentado, invisibilizado,
porque verlo era para esos médicos alterar, confrontar e interpelar todo un or-
den de lo aprendido. Es tan fuerte el panico que producen nuestros cuerpos que
absolutamente cancela cualquier didlogo.*

Asimismo, en repetidas ocasiones, la Corte IDH ha delineado la obliga-
cion de andlisis de pruebas con perspectiva de género.”” Como referencia, en
“Castro Castro’, la Corte IDH utilizé el “impacto diferencial de género como

44  [bid., parr.511i.

45  |bid., parr.51 k.

46  Berkins, “Eternamente atrapadas por el sexo”, op. cit.

47  Corte IDH, Caso Gonzélez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México, cit.; Caso del Pe-
nal Miguel Castro Castro vs. Perd, Sentencia de 25 de noviembre de 2006, Fondo, Re-
paraciones y Costas, Serie C, nim. 160; Caso Espinoza Gonzales vs. Pery, Sentencia de
20 de noviembre de 2014, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,



criterio interpretativo, tanto para establecer los hechos, como la calificacién
y consecuencias juridicas de los mismos”

El principio de amplia libertad probatoria que debe regir en estos pro-
cedimientos implica eliminar los sesgos y estereotipos de género que tradi-
cionalmente han regido la valoracion de las pruebas. Implica que no existen
limitaciones para que toda la evidencia relevante pueda producirse y ser trai-
da a proceso.

En esta direccidn, otro aspecto relevante es que quienes sobreviven a
hechos de violencias de género y por prejuicios, y resultan imputadas, o se
defienden con violencia, usualmente tienen que declarar en juicio sobre si-
tuaciones traumaticas vividas, sin ningtn tipo de asistencia de salud mental
o profesional especializada que realice el acompanamiento correspondiente.

En estos casos deben aplicarse las mismas protecciones y medidas ade-
cuadas que corresponden a todas las sobrevivientes y victimas de violencias
de género y por prejuicios, independientemente de su posicién procesal.
Estas medidas incluyen la proteccion de su privacidad, su intimidad, la no
revictimizacion, no inferir su consentimiento para actos sexuales de su acti-
vidad o conducta, o el vinculo o posicién subordinada, garantizar su seguri-
dad, y no interpretar su negativa a declarar o su silencio, como una sefial de
culpabilidad.

Del mismo modo, no pueden hacerse inferencias adversas para la perso-
na acusada por el hecho de no haber formalizado previamente las denuncias
por violencia sexual o doméstica que haya padecido, o que haya transcurrido
tiempo desde el hecho de violencia padecido hasta el momento en que es
develado en el proceso por la acusada en su descargo.

Asimismo, la credibilidad de las mujeres y personas LGBTIQ+y TTTNB
acusadas debe ser entendida sin que haya discriminacién en su contra por su
género, orientacion sexual, expresion, ni por su calidad de acusadas.

El consumo de alcohol, drogas, cuestiones de honor, celos o provocacion
no son excusas o justificaciones validas ni eximen de responsabilidad por
perpetrar acciones de violencia contra las mujeres y por prejuicios. Esto es
particularmente importante en los casos que se alega legitima defensa o un
estado de necesidad ante una agresion. En estos casos, cuando corresponda,
debe admitirse la evidencia relativa a actos de violencia o abuso previos con-
tra la imputada.

Serie C, num. 289; Caso J. vs. Perl, Sentencia de 27 de noviembre de 2013, Excepcidén
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 275.
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Condenas por error judicial

Las condenas por errores judiciales refieren a errores procedimentales o sobre
la prueba (errores facticos). Las condenas por errores judiciales constituyen un
problema grave en la region, que estd siendo crecientemente abordado y es otro
de los factores que deben tenerse en cuenta en el ejercicio de la defensa penal.

Dicho esto, es frecuente que se intente asociar la perspectiva de géne-
ro y el principio de amplitud probatoria aplicado a los casos que involucran
violencias de género y contra las mujeres al error judicial sobre la prueba.
Sin embargo, esto es un mito, ya que las causas del error judicial son ajenas
a la aplicacion de la perspectiva de género y si reconocen otras causas, como
detallamos a continuacioén.

Por el contrario, la falta de perspectiva de género conduce a error judi-
cial no solo de modo formal, sino factico, ya que se excluira o no se valorara
adecuadamente la prueba relevante y no se relevaran los sesgos que afectan
la evidencia admitida.

Identificacion errénea por testigxs
Una de las causas mas comunes de errores facticos es la identificacion erré-
nea de sospechosxs por parte de Ixs testigxs.

Los errores en la identificacion de sospechosxs acontecen entre perso-
nas que no se conocen, en su gran mayoria por procedimientos de identi-
ficacion defectuosos y sesgados, donde no existe otra prueba de cargo que
corrobore Ixs testigxs, y la que existe en favor de Ixs acusadxs es descartada
arbitrariamente.

Personas LGBTIQ+ y mujeres de pueblos afro e indigenas resultan par-
ticularmente afectadas por la identificacion erronea como sospechosxs, en
tanto se trata de poblaciones altamente criminalizadas, sometidas a control y
registro policial y penal permanentes, y sobre quienes pesan el desprecio y la
violencia social estructural.

Para prevenir estos errores es necesario, entre otras, que las medidas de
identificacion por testigxs, ya sea por foto o en persona, respeten ciertos es-
tandares: que Ixs sospechosxs no se destaquen, que quienes conducen la me-
dida no sepan quien es Ix sospechosx, que Ix testigx no sea inducidx o intimi-
dadx de ninguna manera a sefialar a una persona determinada o a ninguna.

Es necesario distinguir las defensas penales basadas en el error de Ixs
testigxs en la identificacidn de Ixs sospechosxs, de aquellas que usan estereo-
tipos de género para atacar la credibilidad de Ixs testigxs, en particular, si son
mujeres o personas TTTNB, o victimas de violencia de género y sexual.



Estas defensas desarrollan un ataque sistematico a la integridad de Ixs
testigxs, en particular Ixs sobrevivientes (superstes) de violencias de género y
discriminacion, que en el proceso penal toma la forma de medidas de prueba
y lineas de investigacion destinadas a senalarlxs como no creibles, confundi-
dxs, provocadorxs o intimidarlxs, para que no brinden testimonio.

Son las defensas penales basadas en inferir consentimiento para el sexo
o la violencia, del comportamiento, la identidad de género, orientacion sexual,
la vestimenta, la actividad o la posicién de subordinacion de las victimas.

También se refiere a la utilizacion de medidas de prueba como formas de
careo y confrontacion con el acusado, y estrategias dirigidas a lograr el aveni-
miento o la reconciliacién. Las formas de careo o confrontacién resultan re-
victimizantes y pueden ser descartadas si afectan la integridad o dignidad de
la victima. Las estrategias de avenimiento o reconciliacion estan desalentadas
por la CBDP para los casos de violencia sexual o de género y prejuicio, sin
que ello vaya en perjuicio de la obligacién de considerar salidas alternativas al
juicio o la condena, diferentes a formas de avenimiento y reconciliacién, pero
que sean adecuadas para reparar el perjuicio y generar la transformacién que
demanda la debida diligencia en funcion de la erradicacion y no repeticion
de estos tipos de violencias.

Otro uso frecuente de estas defensas estereotipadas consiste en admitir
la presencia fisica de Ix acusadx durante la declaracion de Ixs testigxs en con-
diciones de riesgo o vulnerabilidad, como formas de careo, confrontacién o
avenimiento, en Camara Gesell u otro formato de anticipo de prueba o du-
rante audiencias, por fuera de los alcances del derecho a controlar la prueba e
interrogar a Ixs testigxs, y la inmediacién y el objeto de garantizar la defensa
material y personal.

Por ello es que una defensa efectiva, en atencion a la perspectiva de gé-
nero y enfoque diferenciado, requiere controlar que las defensas penales, asi
como las acusaciones, no estén sustentadas en supuestos erroneos, estereo-
tipos de género y prejuicios contra personas LGBTIQ+ y TTTNB+, en su
calidad de acusadxs o testigxs, en funcion de la presuncion de inocencia y la
garantia de imparcialidad judicial y el derecho al recurso.

Saberes forenses y disciplinares inadecuados

Otra causa de errores facticos es la utilizacion de saberes forenses poco
confiables, inadecuados o no reconocidos, o expertxs disciplinares cuyas
teorias o conocimientos no han sido validados con el método cientifico
propio de su campo.
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Las condenas erréneas por utilizacion de saberes forenses poco confia-
bles pueden sesgar la identificacion de sospechosxs, si la vinculacion de Ixs
sospechosxs al caso se hace mediante saberes forenses seudocientificos, o
mediante protocolos 0 métodos no reconocidos, sesgados o perimidos. Los
saberes forenses no validados cientificamente en su campo se basan en supo-
siciones sesgadas y erroneas.

La asimilaciéon de la homosexualidad a la pedofilia, o bien de caracte-
risticas fenotipicas a la agresion sexual, han sido usadas histéricamente en el
ambito judicial para inferir autoria de la orientacién sexual o la pertenencia
a un pueblo o etnia.

De similar manera, la utilizacion en el ambito judicial de sindromes no
reconocidos, como el sindrome de alienacion parental (SAP), el sindrome del
falso recuerdo o memorias implantadas, las llamadas neurociencias; la utili-
zacion de métodos que han sido probados erréneos como la docimasia pul-
monar, la frenologia, o de conclusiones erréneas como el sindrome del bebé
sacudido; la patologizacion de la sexualidad de las mujeres, de la intersexua-
lidad, la transexualidad, y de las orientaciones, identidades y expresiones de
género diversas, que eran criminalizadas directamente, o bien asociadas a
diversas formas de criminalidad, son solo algunas de las formas de saberes
seudocientificos o perimidos que han afectado histéricamente a las mujeres y
personas LGBTIQ+ y TTTNB ante los sistemas penales.

Asimismo, la utilizacién de estos saberes seudocientificos o perimidos,
asi como la utilizacion negligente de saberes reconocidos, cuando adopta la
forma de defensas penales, puede llevar a la indefension de Ixs acusadxs en
su dimensidén técnica.

Para evitar las condenas errdéneas y el estado de indefension aludido,
las pruebas forenses y los testimonios de expertxs disciplinares, ademas de
ser relevantes, deben ser confiables. Existen estandares que deben respetar
los tribunales respecto de la confiabilidad de los saberes forenses y exper-
tos: confiabilidad de las técnicas de investigacion incluyendo acreditacion del
respeto de reglas bioéticas, en particular, la autodeterminacion; conclusiones
publicadas con revision de pares, aceptacion generalizada en el campo o dis-
ciplina de relevancia, reconocimiento en el Manual Diagnostico y Estadistico
de los Trastornos Mentales (DSM) o en la Clasificacién Internacional de En-
fermedades (CIE) actualizados.

Otros estandares refieren a la necesidad de que tanto Ixs peritxs oficiales
(panel experto) y Ixs peritxs de parte, deben acreditar de manera confiable
tener conocimientos y experticia en las técnicas que utilizan, en enfoque de



derechos humanos y perspectiva de géneros, asi como en enfoque diferencia-
do, fundado en el derecho a obtener la comparecencia de testigos y peritos
que puedan arrojar luz sobre los hechos.

También debe habilitarse la revision de las condenas cuando hay cam-
bios cientificos significativos que afectan las conclusiones en que se baso la
condena, con base en la presunciéon de inocencia y el derecho al recurso.

Indefension

La indefension es otra causa importante de errores facticos es el ejercicio ina-
decuado de la defensa técnica. Una defensa —ya se trate de unx abogadx o de
una institucion de defensa— carente de perspectiva de género y enfoque di-
ferenciado puede ser defensa inadecuada e ineficaz, tanto como una defensa
carente de tiempo o recursos para su preparacion.

Abogadxs machistas, heteronormadxs y con expectativas cisnormativas
constituyen a menudo la razén de la condena, pues fallan en investigar, des-
creen de las acusadas, no llaman a expertxs relevantes ni cuentan con los
conocimientos suficientes para conducir las defensas penales con el debido
respeto sobre las implicancias del deber de prevenir, investigar y sancionar
las violencias de género y por prejuicio, en funcién de la debida diligencia en
relacién con los derechos comprometidos.

La defensa técnica incluye el asesoramiento de la imputada sobre debe-
res y derechos, y llevar a cabo “un control critico y de legalidad en la produc-
cién de pruebas”*® para ello, la defensa debe ser ejercida de manera idonea,
por personas capacitadas y con autonomia funcional, y debe actuar de modo
diligente “con el fin de proteger las garantias procesales de la persona acusada
y evitar asi que sus derechos se vean lesionados”.*’

Si bien para la Corte IDH una mera discrepancia con la estrategia o el
resultado adverso de un proceso no constituyen por si mismas indefension ni
responsabilidad estatal por la misma, el Estado si “tendra que evaluar sila ac-
cién u omision del defensor publico constituyé una negligencia inexcusable

48  Cfr. Corte IDH, Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador, Sentencia de 5 de octubre
de 2015, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 303, parr. 153; Caso Arglielles y
otros vs. Argentina, cit., parr. 177.

49  Cfr.Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Sentencia de 26 de no-
viembre de 2010, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim.
220, parr. 155; Caso Giron y otro vs. Guatemala, Sentencia de 15 de octubre de 2019,
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 390, parr. 101; Caso
Manuela y otros vs. El Salvador, cit., parr. 122.
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o una falla manifiesta en el ejercicio de la defensa que tuvo o puede tener un
efecto decisivo en contra de los intereses del imputado”>

Se considera que una defensa técnica es ineficaz cuando no ofrece prue-
bas que puedan demostrar la hipdtesis de descargo o lineas logicas de inves-
tigacion favorables a la imputada; de la condicion de violencia habitual o vul-
nerabilidad extrema; que no presenten recursos contra sentencias adversas y
condenas; y que impidan a la imputada defender sus propios intereses o no
respeten su autodeterminacion.”

Prision preventiva

En relacién con el articulo 8.2 de la CADH, la CIDH ha sefialado: “En los
hechos, la observancia del derecho a la presuncién de inocencia implica, en
primer lugar, que como regla general el imputado debe afrontar el proceso
penal en libertad”>

El ejercicio de su derecho fundamental a vivir libre de violencia de gé-
nero (arts. 3, 4, 6 CBDP), uno de cuyos alcances es el derecho a la libertad
personal durante el proceso y la prohibicion de detencién arbitraria, debe ser
garantizado, incluyendo el derecho a que el Estado agote las medidas para
que el proceso penal se desarrolle con el menor riesgo para los derechos de
la acusada.

Las normas relativas a la prision preventiva, neutrales en apariencia, ge-
neran un impacto negativo en las mujeres, personas LGTBIQ+ y TTTNB
acusadas de delitos.

Las normas sobre prision omiten consideraciones relativas a los dere-
chos de las mujeres y grupos en riesgo acusadas de cometer delitos, y co-
lisionan con el derecho a igual proteccién ante la ley y el deber de debida
diligencia reforzada frente a la violencia y discriminacién contra las mujeres
y por prejuicio.

El uso normalizado de estereotipos de género configura a su vez causas
subyacentes a la privacion de la libertad de mujeres y personas TTTNB y
LGBTIQ+.

Los requisitos de necesidad y proporcionalidad estricta, acordes a la in-
terpretacion de la Corte IDH en relacién con el articulo 7.3 de la CADH

50 Caso Manuelay otros vs. El Salvador, cit., parr. 122.

51  Ibid., parrs. 124y ss.

52 CIDH, Demanda de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos contra la Republica Bolivariana de Venezuela
en el caso 12.554, Francisco Usén Ramirez, 25 de julio de 2008, parr. 168.



(detencion arbitraria), conllevan la carga acusatoria de demostrar que no
existen otras garantias que aseguren la comparecencia a juicio, sin perjuicio
del deber de la defensa técnica de ofrecer tales garantias de modo fundado y
con evidencia.

Cabe destacar el menor margen estatal para el confinamiento carcelario
cautelar de mujeres y personas TTTNB+ y LGBTIQ+ debido a su particular
vulnerabilidad, ante lo cual deben primar medidas alternativas al confina-
miento carcelario (Reglas de Bangkok).*

El Relator CAT, refiere que

... la adopcidn de las [...] Reglas de Bangkok corrigié una deficiencia en las
normas internacionales al reconocer y abordar las necesidades y circunstancias
especificas de género de las mujeres delincuentes y las reclusas... complementan
las disposiciones correspondientes de las [...] Reglas Nelson Mandela [...] ylas
[...] Reglas de Tokio [...], si bien no las sustituyen [...] contribuiria significa-
tivamente a frenar la tortura y los malos tratos contra las mujeres privadas de
libertad, algo a lo que también contribuiria la adopcién de medidas no privati-
vas de la libertad que tengan en cuenta las cuestiones de género y la valoracién
de las circunstancias especificas de las mujeres delincuentes al dictar sentencia
contra ellas, particularmente en los casos de mujeres condenadas por matar a su
pareja maltratadora.™

En el mismo sentido, el Cedaw, en su Recomendacién General num. 33,
reafirmo el cardcter de la detencidon preventiva como ultimo recurso y por
el periodo mas corto posible, y recomendd evitar la detencién preventiva y
posterior al juicio.”

Por su parte, en el caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs.
México (Corte IDH, 2018), la Corte IDH reiterd en su sentencia los aspectos
con base en los cuales evalta la arbitrariedad de las medidas privativas de
libertad: i) que existan elementos para formular cargos o llevar a juicio, es
decir que se presenten los “presupuestos materiales” para ordenar la medida
cautelar; ii) que las mismas cumplan con los cuatro elementos del “test de
proporcionalidad”, es decir: la legitimidad de la finalidad (la cual debe ser
compatible con la CADH), la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad

53  Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito (UNODC), Reglas de las Na-
ciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad
para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok), 65/229.

54 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, cit., parr. 18.

55 Cedaw, Recomendacion General num. 33, cit.,, parr. 51 p.
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estricta; iii) que la decisién que las impone contenga una motivacion sufi-
ciente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefnaladas.

La Corte IDH defini6 idoneidad como “ii) que sea idénea para cumplir
con el fin perseguido”; donde el unico fin legitimo es “asegurar que el acu-
sado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accién de la
justicia”. Luego definié necesidad como “iii) que sea necesaria, es decir, abso-
lutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una
medida menos gravosa respecto al derecho intervenido’, y proporcionalidad
estricta como “iv) que sea estrictamente proporcional, de tal forma que el sa-
crificio inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagera-
do o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion
y el cumplimiento de la finalidad perseguida”

Sobre la falta de motivacion establecié un criterio amplio: “v) cualquier
restriccion a la libertad que no contenga una motivacion suficiente que per-
mita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas sera arbitraria y, por tan-
to, violard el articulo 7.3 de la Convencion”.

La Corte IDH ha hecho notar que el encierro carcelario tiene consecuen-
cias singulares y desproporcionadamente graves sobre las mujeres, quienes
en el contexto de privacidn de libertad se encuentran bajo el “completo po-
der” de los agentes del Estado, y en una situacién de indefension.

En el caso de las personas TTTNB y LGBTIQ+ el impacto diferencial de
la privacion de la libertad es profundo, los riesgos de la discriminacion y vio-
lencia estructural y generalizada que sufren las personas TTTNB y LGBTIQ+
se acentuan cuando se encuentran privadas de su libertad:* “enfrentan un
riesgo mayor de violencia sexual —incluido un riesgo mas alto de multiples
agresiones sexuales— y otros actos de violencia y discriminacién, a manos de
otras personas privadas de libertad o del personal de seguridad”, ademas
de otras discriminaciones relacionadas con su identidad de género, menor
acceso a la salud, a educacion, peor alojamiento, entre otras.”®

De conformidad con el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, las personas
LGBT se encuentran en el ltimo escalafén de la jerarquia informal que se

56 Corte IDH, Penal Miguel Castro Castro vs. Pery, cit.

57 Josefina Alfonsin, Gerardo Contreras Ruvalcaba, Kenya Cuevas, Teresa Garcia Castro,
Maria Santos, Ari Vera Morales, Mujeres trans privadas de libertad: la invisibilidad tras
los muros, Cérpora en Libertad, WOLA y otrxs, 2020.

58 CIDH, Violencia contra personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex en Améri-
ca, OAS/Ser.L/V/ll.rev.2. Doc. 36, 12 de noviembre de 2015, parrs. 155-157.



genera en los centros de detencion, lo que da lugar a una discriminacién do-

ble o triple, y se encuentran sometidas de manera desproporcionada a actos

de torturas y otras formas de malos tratos:

Las mujeres, las nifas y las personas lesbianas, gais, bisexuales y transgénero
estan particularmente expuestas a sufrir torturas y malos tratos en las situa-
ciones de privacion de libertad, tanto en los sistemas de justicia penal como en
otros entornos ajenos a la esfera penal. Las carencias estructurales y sistémicas
de tales sistemas tienen repercusiones particularmente negativas en los grupos
marginados. Es necesario adoptar medidas para proteger y promover los dere-
chos de las mujeres y personas lesbianas, gais, bisexuales y transgénero privadas
de libertad y atender sus necesidades especificas, y dichas medidas no pueden
considerarse discriminatorias.”

“Las personas lesbianas, gais, bisexuales y transgénero detenidas sufren

porcentajes mas elevados de violencia sexual, fisica y psicoldgica por motivos

de orientacidn sexual o identidad de género que la poblacién penitenciaria

general”® “Prevalece la violencia contra esas personas mientras estan bajo

custodia, ya sea por parte de la policia o de otras autoridades encargadas de

hacer cumplir la ley, del personal penitenciario o de otros reclusos”®!

El miedo a las represalias y la falta de confianza en los mecanismos de presen-
tacion de denuncias suelen impedir que las personas lesbianas, gais, bisexuales
y transgénero privadas de libertad denuncien los abusos de que son objeto. Po-
nerlas en régimen de aislamiento o segregacion administrativa para su propia
“proteccién” puede constituir una vulneracion de la prohibicién de la tortura y
los malos tratos. Las autoridades tienen la obligacién de adoptar medidas razo-
nables para prevenir y combatir la violencia contra las personas lesbianas, gais,
bisexuales y transgénero detenidas por parte de otros detenidos.*

Sobre esta base, la CIDH ha sefialado que las personas trans privadas de

su libertad pertenecen a un “grupo en situacion especial de riesgo’, e insti-

tuyd que Ixs jueces deben considerar la utilizacién prioritaria de medidas no
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Cedaw, Recomendacién General nam. 33, cit.

Comité contra la Tortura, Observaciones finales del Comité contra la Tortura: Costa Rica,
CAT/C/CRI/CO/2, 2008

ACNUDH, Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Discriminacion y violencia contra las personas por motivos de orien-
tacion sexual e identidad de género, A/HRC/29/23, 2015.

Cedaw, Recomendacién General nim. 33, cit., parr. 35

CIDH, Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las
Américas, 2017, parr. 215.
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privativas de libertad y alternativas a la prision preventiva, donde las Reglas
de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas No
Privativas de la Libertad para las Mujeres Delincuentes (Reglas de Bangkok),
asi como los Principios de Yogyakarta, constituyen un marco de referencia.®*

En este sentido, preocupa a la CIDH que “las medidas tendientes a redu-
cir la prision preventiva, por lo general, se rigen por disposiciones comunes
al resto de la poblacién en prision preventiva y carecen de un enfoque de
tratamiento especial que impide atender las necesidades especificas de las
personas pertenecientes a grupos en situacion especial de riesgo”®®

A fin de revertir esta situacion, la CIDH ha propuesto que el “test de
razonabilidad” de la prision preventiva incorpore concretamente perspectiva
de géneros y enfoque diferenciado.

La razonabilidad, como principio que debe cumplir la prisién preventiva
(art. 7.3 CADH), no aparece solo vinculada al tiempo de cumplimiento, sino
también al lugar y las condiciones de detencidn, y a los riesgos intrinsecos
sobre una persona en funcién de su vulnerabilidad extrema o historia de ex-
posicion a la violencia por razones de género.

Este enfoque diferenciado, exige a Ixs juecxs tomar en cuenta el referido
“riesgo especial” que se impone a las personas pertenecientes a dicho grupo
al privarlas de su libertad, un riesgo que, por ser estructural e institucional,
nunca puede mitigarse totalmente.*

Adicionalmente, el enfoque diferenciado exige considerar diversos ele-
mentos particulares, a fin de decidir sobre la prision preventiva. Por ejemplo,
en el caso de las mujeres, a) su posicion particular y de desventaja historica
en la sociedad; b) su historial de victimizacion anterior; ¢) la ausencia de cir-
cunstancias agravantes en la comision del delito; d) el impacto diferencial e
incremental de la aplicacion de la pena privativa de la libertad respecto de las
personas bajo su cuidado.”

Estos elementos, junto con otros especificos segtin la situacion que se trate,
configuran componentes propios del “test de idoneidad y necesidad de la pri-
sién preventiva’, incorporando perspectiva de géneros y enfoque diferenciado.

64 CIDH, Guia Prdctica para reducir la prisién preventiva, CIDH, 2017; Informe sobre medi-
das dirigidas a reducir el uso de la prisién preventiva en las Américas, cit., parrs. 202, 203
y ss.

65 Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prisién preventiva en las Américas,
cit., parr. 218.

66 Ibid., parr.218.

67 Ibid., parr. 203.



En tanto el fin de llevar a la acusada a proceso penal encuentra el limite
del respeto por sus derechos humanos, la consideracion de medidas menos
gravosas debe hacerse también en relacién proporcional al objeto perseguido
por el proceso penal.

La prision preventiva en funcion de la obstaculizacion del proceso con-
lleva la carga de consignar expresamente cuiles medidas en concreto son
obstaculizadas por la libertad de la imputada y no pueden garantizarse por
un medio menos gravoso.

Asimismo, el riesgo especial configura un elemento ineludible del test de
proporcionalidad estricta de la prision preventiva, elevando el estandar sobre
las ventajas que se obtienen con la prision preventiva en funcién del sacrificio
superior de sus derechos respecto de la poblacion general.

Ademas, la privacion de la libertad y, en particular, el encierro carcelario
de mujeres y personas TTTNB y LGBTIQ+ encuentra causas comunes, de-
bido a la discriminacién estructural de que son objeto a lo largo de todo su
ciclo vital.

El confinamiento es un mecanismo historico de represion hacia las mu-
jeres y las personas de género no conforme.

El Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la cuestion de la dis-
criminacién contra la mujer en la legislacion y en la practica, en su Informe
sobre Mujeres Privadas de Libertad, 2019, considera la persistencia de siste-
mas patriarcales que generan estereotipos de género y formas de discrimina-
cién que los normalizan, como causas subyacentes de la privacion de libertad
de las mujeres.®

Asimismo, el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas consigna:

A menudo se encarcela a las mujeres por [...] infracciones relacionadas con la
falta de hogar, las malas condiciones de vida o las dificultades para ganarse
la vida [...] La pobreza no solo determina los delitos de los que se acusa a las
mujeres, sino también sus interacciones con el sistema de justicia penal, que
también influyen en la probabilidad de que reciban una pena de céarcel y en la
duracién de dicha pena.®

Destaca:

68 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Mujeres privadas de libertad. Infor-
me del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la discriminacidn contra la mujer en la legis-
lacién y en la prdctica, 15 de mayo de 2019, A/HRC/41/33.

69 Ibid., parrs. 52, 53.
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La exposicion a la violencia puede aumentar el contacto de las mujeres con la
policia y, por lo tanto, su riesgo de criminalizacién [...] EI Grupo de Trabajo
ha sabido de casos de mujeres que llamaron a la policia para denunciar un caso
de violencia doméstica, pero que posteriormente acabaron detenidas y encar-
celadas por cargos como alteraciéon del orden publico, atentado contra la paz
y el orden publicos, situaciéon migratoria irregular [...] Las mujeres que han
sufrido casos de violencia a menudo son reacias a ponerse en contacto con los
agentes del orden por temor a sufrir nuevos actos de violencia o discriminacidn,
y permanecen en un ciclo de opresion. Este puede ser especialmente el caso de
las mujeres a las que en un principio ya se declar6 “delincuentes”, como las con-
sumidoras de drogas, las implicadas en aspectos menores del trafico de drogas o
en la prostitucion/el trabajo sexual, o las migrantes irregulares.”

Entiende que una de las causas subyacentes de la privacion de la libertad

de las mujeres es que

... también pueden acabar criminalizadas y privadas de libertad cuando reac-
cionan a la violencia que sufren tomando medidas enérgicas de legitima defen-
sa. Cuando se las acusa de un delito tras un altercado violento, la capacidad de
estas mujeres para alegar la legitima defensa puede verse mermada a causa de
los estereotipos de género segtin los cuales el hombre es quien tiene que plantar
cara y pelear, mientras que a la mujer le corresponde huir.”!

En un examen de nueve ordenamientos juridicos diversos de todo el mundo se
comprobd que la mayoria de ellos no contenian disposiciones legislativas por las
que la exposicién a la violencia pudiera considerarse motivo de legitima defensa
o circunstancia atenuante para la sentencia o condena de una mujer acusada de
matar a su agresor.”

Asimismo, diversos estereotipos de género influyen en la valoracién que

se realiza sobre elementos como el arraigo o la obstaculizacion del proceso.

Ello conlleva que las decisiones que ordenan la prisiéon preventiva no

fundamentan con circunstancias objetivas la posibilidad de elusién o de obs-

taculizacion.

En el caso Manuela,”? la Corte IDH considerd arbitraria la detencion

preventiva basada en la alarma social que causaba el hecho en la comunidad

70
71

72

73

Ibid., parr. 68.

Véase Mary Anne Franks, “Real men advance, real women retreat: Stand your ground,
battered women’s syndrome, and violence as male privilege", University of Miami Law
Review, vol. 68, nim. 4, 2014.

Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Mujeres privadas de libertad, cit.,
parr. 70.

Corte IDH, Caso Manuela y otros vs. El Salvador, cit.



donde residia la acusada, ya que ello no se refiere a sus condiciones particu-
lares ni acredita el peligro procesal de manera objetiva. La Corte concluyd
que la imposicion de la prision preventiva fue arbitraria y viol6 el derecho a
la presuncion de inocencia en perjuicio de Manuela.

Los prejuicios sobre la mendacidad irreductible de las mujeres y personas
TTTNB+ y LGBTIQ+, las expectativas de cisnormatividad y en funcién de
roles de género desconocen la precariedad estructural de sus vidas, y las prac-
ticas de negociacion de la identidad, la visibilidad y el closet que configuran
herramientas de sobrevivencia de las personas LGBT frente a un sistema he-
tero cis normativo.” Estos prejuicios se encuentran asentados histdricamente.

Prevalece asi en el accionar jurisdiccional el estereotipo de que las perso-
nas TTTNB+ y LGBTIQ+ son depravadas, violentas y delincuentes por natu-
raleza, y sobre esa base se realizan inferencias discriminatorias que justifican
la violencia que sufren, porque “se lo buscaron”, “se exponen voluntariamente
al riesgo”, resultan victimas del “destino inevitable de adoptar una identi-
dad de género diferente a la asignada al nacer” que es “terminar asesinadx”
debido a la “sordidez” que se considera “intrinseca” a la “vida transexual y
LGTBIQ+"y la prostitucién.

El Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la cuestion de la dis-
criminacién contra la mujer en la legislacion y en la practica, en su ya cita-
do Informe sobre Mujeres privadas de libertad destaca que “Las mujeres que
muestran un comportamiento ‘poco femenino (por ejemplo, ser violentas o
beber alcohol) pueden correr un riesgo mayor de ser detenidas o de que se
afladan agravantes a los cargos contra ellas””

Segtin el Grupo de Trabajo de la ONU, esta criminalizacion diferenciada
se explica porque las mujeres “pueden ser objeto de un juicio moral basado
mas en las expectativas sociales que en los delitos que puedan haber come-
tido [...] Los prejuicios sexistas en el sistema judicial a menudo se traducen
en condenas desproporcionadas para las mujeres por no ajustarse a los este-
reotipos de género”’® Sobre la base de estas preconcepciones estereotipadas,

74  Pecheny, 2008 y Fraissé y Barrientos, 2016, citados en Julidn Ortega Lasa, “Hetero-
sexismo internalizado en enfermeros y enfermeras gays y lesbianas de la CABA". In-
forme preparado para presentar en el Congreso 2018 de la Asociacién de Estudios
Latinoamericanos, Barcelona, Espaiia, del 23 de mayo al 26 de mayo de 2018.

75 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Mujeres privadas de libertad, cit.
Véase Suzanne Young, “Policing ‘uncontrollable banshees’: Factors influencing arrest
decision making’, Safer Communities, vol. 14, nim. 4, 2015.

76  Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Mujeres privadas de libertad, cit.,
parr. 31.
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... las mujeres que no encajan en las normas sexuales y de género son objeto
de un control social desproporcionado debido a la percepcion de que ponen en
cuestion o “transgreden” las normas establecidas sobre los papeles asignados a
cada género y sobre la sexualidad Debido a ello, presentan una mayor vulnera-
bilidad a la criminalizacion y a la privacién de libertad.”

Anade que

... las mujeres pertenecientes a minorias raciales y étnicas y las mujeres indi-
genas son objeto de estereotipos especificos y profundamente perjudiciales y
de un control desproporcionado [...] lo que lleva a que se las perciba como un
“problema social” 0 una amenaza peligrosa, merecedoras de castigo en lugar de
compasion o justicia.”®

La omision de incorporar enfoque diferenciado y perspectiva de género
al test de razonabilidad sobre la prision preventiva constituye trato discrimi-
natorio. No se trata de un trato discriminatorio deliberado, sino de una prac-
tica que aun sin intencién impacta de manera desproporcionada y perjudicial
contra ciertas categorias de personas.”

Para comprobar que una diferenciacién de trato ha sido utilizada en
una decision, “no es necesario que la totalidad de dicha decision esté basada
‘fundamental y inicamente’ en la orientacion sexual de la persona, pues bas-
ta con constatar que de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta
cierto grado la orientacion sexual de la persona para adoptar una determi-
nada decision”*

También, la Cedaw (Recomendacion General nim. 33) destacé que en
virtud de los articulos 2 y 15, las mujeres deben contar con proteccién contra
la violencia y discriminacion en casos penales:

... las mujeres sufren discriminacién en casos penales debido a:

a) falta de alternativas a la detencién no privativas de la libertad que tengan en
cuenta la perspectiva de género,

b) imposibilidad de satisfacer necesidades especificas de las mujeres detenidas,
c) falta de mecanismos de examen independientes, de supervision y que tengan
en cuenta la perspectiva de género.

77 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Mujeres privadas de libertad, cit.,
parrs. 34y 47.

78  Ibid., parr. 27.

79 Corte IDH, Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, 24 de octubre de
2012, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 251.

80 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 239, parr. 94.



La victimizacion secundaria de las mujeres por el sistema de justicia penal tiene
efectos sobre su acceso a la justicia, debido a su alto grado de vulnerabilidad al
abuso mental y fisico y a las amenazas durante el arresto, la interrogacion y la
detencién. Las mujeres también resultan desproporcionadamente penalizadas
debido a su situacién o condicién, por ejemplo, las mujeres que practican la
prostitucion, las mujeres migrantes acusadas de adulterio, las lesbianas, las bi-
sexuales, las personas intersexuales y las mujeres que se someten a abortos o
las mujeres que pertenecen a otros grupos que hacen frente a discriminacién.®

La discriminacién en el uso de la prisién preventiva sobre las mujeres
y personas TTTNB+ y LGBTIQ+, y la situacion especial de riesgo que con-
lleva la prision preventiva, son atribuibles al Estado, por lo que es aplicable
la doctrina de la Corte IDH en el caso Lopez Alvarez vs. Honduras (2006),
segun la cual la detencién “podra tornarse arbitraria si en su curso se produ-
cen hechos atribuibles al Estado que sean incompatibles con el respeto a los

derechos humanos del detenido”®

Alternativas al juicio y la condena

El ejercicio de la defensa penal con perspectiva de género y enfoque dife-
renciado incluye el derecho de la persona imputada a poner fin a la accién y
evitar la imposicidn de la pena, y a vivir una vida libre de violencias de género
y discriminacion, al tiempo de la necesidad de eludir la prosecucién de un
juicio innecesario.

La Cedaw, en su Recomendaciéon General nam. 33, parr. 37 vincula el
derecho a la defensa legal efectiva con la instauracion, por parte de los Esta-
dos, de mecanismos de solucién de controversias alternativos y procesos de
justicia restaurativa.

Para considerar la procedencia en un caso concreto de salidas alternati-
vas al juicio y la condena deben considerarse como pautas de valoracion “la
gravedad del delito, la indole de los dafios padecidos, el empleo de armas,
la existencia de amenazas posteriores, si la agresion fue planificada, la pro-
babilidad de reiteracion”® que deben valorarse en atencion a los principios
de minima intervencion penal y ultima ratio, de racionalidad en el ejercicio

81 Cedaw, Recomendacion General num. 33, cit., parr. 48.

82 Corte IDH, Lopez Alvarez vs. Honduras, Sentencia de 1 de febrero de 2006, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 141.

83 Adoptadas por el TEDH en el Caso “Opus vs. Turquia’, Sentencia del 9 de junio de
2009, Demanda 33401/02.
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del poder penal del Estado y de proteccion de la violencia contra las mujeres
y por prejuicios.

Las causas subyacentes que confluyen en la privacion de la libertad de
las mujeres y personas TTTNB+ y LGBTIQ+, deben valorarse en funcién de
como el contexto de ocurrencia de los hechos refiere a una situacion de vio-
lencia de género y discriminacién. Estos patrones de violencia y discrimina-
torios se basan en estereotipos: las formas en que la no conformidad de género
da lugar a una mayor vigilancia policial, escrutinio y presunciones de violencia,
criminalidad y participacion en delitos sexuales.®*

La subsuncion de los hechos como parte de un contexto de violencias de
género y por prejuicio, habitual o de vulnerabilidad extrema, debe hacerse
segtin los criterios de la CBDP que en sus articulos 1y 3 reconoce la violencia
que tenga lugar tanto en el ambito publico como en el privado, y obliga a los
Estados a prevenirla, investigarla y sancionarla con la debida diligencia.

En el caso de las mujeres y personas LGBTIQ+ y TTTNB+, frente a la
situaciéon de dominacidn patriarcal en que se encuentran, la normativa de
derechos humanos obliga a considerar las relaciones asimétricas de poder en
funcion del género, identidad de género, expresion de género, orientacion se-
xual, tanto en el ambito privado como en el piblico, como una manifestacion
de la violencia de género y por prejuicio.

El contexto de extrema vulnerabilidad y necesidad que atraviesan muchas
mujeres y personas TTTNB+ y LGBTIQ+ puede limitar significativamente
su capacidad de decision al momento de los hechos. Este contexto debe ser
considerado como parte de las caracteristicas relevantes del hecho que deben
ponderarse para evaluar la procedencia de alternativas al juicio y la condena,
en atencion a los principios convencionales (Cedaw, CBDP, CADH).

Tales compromisos impactan en la solucion que el Estado debe dar a los
casos penales con mujeres y personas TTTNB+ y LGBTIQ+ acusadas, con
el objetivo de “no reproducir, mediante la criminalizacién de una mujer en
graves condiciones de vulnerabilidad, la opresion a la que ya viene sometida

previamente”.*>

84 Report of the U.N. Human Rights Committee, Consideration of Reports Submitted
by States Parties Under Article 40 of the Covenant: Concluding Observations of the
Human Rights Committee; United States of America 87th sess., July 10-28, 2006, U.N.
Doc. CCPR/C/USA/CO/3/Rev.1 (Dec. 18, 2006), http://www2.ohchr.org/english/bo-
dies/hrc/hrcs87.htm

85 Diario Judicial, “El eslabén mas débil del narcotréfico’, C. N. s/ Infraccién Ley 23.737
(fallo - 2021-07-19), 2021.




En muchos casos, debido a los limites de las normas locales, la escala
penal de los delitos imputados no permite una solucién alternativa al juicio
o la condena. Ello puede resultar discriminatorio en el caso de mujeres y
personas TTTNB+ y LGBTIQ+ acusadas dado que la posibilidad de imponer
formas alternativas de terminacién del proceso penal que eviten la aplicaciéon
de una pena constituye un elemento esencial del debido proceso penal y un
criterio de justicia de los sistemas de justicia penal. Acorde a las Reglas de
Tokio, segun el principio de ultima ratio de la intervencion penal, se deben
diversificar, en la medida de lo posible, los procedimientos penales formales
(Regla 2.5).

En otros casos, las alternativas al juicio y la condena se limitan a per-
sonas acusadas no reincidentes, lo que perjudica a las personas TTTNB+ y
LGBTIQ+ quienes sufren sistematicamente violencia institucional, hostiga-
miento policial, detenciones arbitrarias y otras formas de uso indebido del
derecho penal.

Otros sistemas se limitan a los delitos cometidos “sin violencia’, lo que
no se condice ni responde a las condiciones ciclicas del trauma, la violencia
doméstica, la discriminacion y el hostigamiento policial que a menudo ex-
ponen a las mujeres y personas TTTNB+ y LGBTIQ+ a ser encarceladas por
delitos considerados violentos.*

De acuerdo con las reglas de Bangkok, se deben implementar medidas
alternativas a los procesos penales formales y la condena concebidas para
mujeres y teniendo presente su historial de victimizacion (Reglas 57 y 58).%

Debe valorarse si la imputada forma parte de grupos que sufren de mul-
tiples formas de discriminacién basadas en su identidad de género, étnica,
color de piel y condicion de trabajadora sexual.

También, si el delito que se le atribuye esta relacionado con su desem-
poderamiento social y econoémico, su falta de acceso a recursos sociales e
institucionales, y sus experiencias previas de violencia.

En este sentido, el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Be-
1ém do Para (Mesecvi), recomendo a los Estados que,

... en el andlisis del cumplimiento de los requisitos de la legitima defensa con-

forme a la legislacién nacional vigente, tanto por juezas y jueces y fiscales, se

86 Jamie Gullen et al., Gender Justice Fund, Women’s Way, Supporting Women in the Crimi-
nal Legal System Through Access to Diversionary Programs, s. d., 2020.

87 UNODC, Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas
no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes y sus Comentarios “Reglas
de Bangkok”, UNODC, 2011.
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aplique la perspectiva de género y un adecuado analisis contextual de la situa-
cidn en la que ocurrié el caso en concreto, en miras a dar cumplimiento a las
obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos humanos de
las mujeres.®®

Asimismo, Ixs sobrevivientes de violencias de género contra las mujeres
y por prejuicios tienen necesidades especificas de atencién de salud mental.
La privacion de libertad en prisiéon profundiza esta vulnerabilidad al extremo.

La procedencia de alternativas al juicio o la condena puede fundarse en
la condicién de vulnerabilidad de la imputada, en contextos de desarrollo del
hecho atribuido y en la inconveniencia de cumplimiento efectivo de la con-
dena para el caso concreto.

Resulta de aplicacion la Convencion de Belém do Para (CBDP) y la ju-
risprudencia de la Corte IDH vinculada al modo en que deben valorarse los
hechos de violencia de género y los estandares de derechos humanos que
protegen a la poblacion LGBTI.

El articulo 4 CBDP consagra el derecho de las mujeres al goce y respeto
de todos los derechos humanos, entre ellos, a que se respete su vida (a), su
integridad (b), y a no ser sometida a torturas (d), asi como el derecho sencillo
ante los tribunales que la amparen contra actos que violen sus derechos (g).

El articulo 5 reconoce que la violencia contra las mujeres anula y les im-
pide el ejercicio de los derechos humanos.

Recientemente, en el caso “Manuela”, de 2021, la Corte IDH recordd so-
bre este punto que “de una interpretacion evolutiva de la prohibicion de tra-
tos y penas crueles inhumanas y degradantes, prevista en el articulo 5.2 de la
CADH, se desprende una exigencia de proporcionalidad de las penas”

En los casos de mujeres y personas TTTNB+ y LGBTIQ+, es necesario
llevar a cabo este analisis de la proporcionalidad y razonabilidad de la aplica-
cidn de la escala penal propuesta para los delitos atribuidos, con perspectiva
de género, en funcion de las referidas condiciones de extrema vulnerabilidad,
riesgo y exposicion a la violencia social e institucional. Ello influye en la ca-
lidad de vida de las acusadas, y también en la calidad de las penas, debido al
grado de reproche personalizado, que constituye un limite al poder punitivo
estatal (principio de culpabilidad y principio de humanidad de las penas).

Con base en estos criterios, la aplicacion de una pena sin perspectiva
de género puede ser considerara desproporcionada y, por ende, cruel e in-
humana, y contraria a la obligacion Estatal de garantizar que la finalidad del

88 Mesecvi, Observacion General 1, MESECVI/CEVI/doc.249/18, 5 de diciembre de 2018.



proceso penal sea la inclusion social de las personas, de no aplicar la legisla-
cién de forma discriminatoria, de la presuncion de inocencia y del deber de
motivar las sentencias.

En el mismo sentido, especificamente las “Directrices sobre la funcién
de los fiscales”, aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
el afio 1990 en Cuba, establecen que los Estados deben explorar plenamente
la posibilidad de adoptar sistemas para reducir el nimero de casos que pasan
por la via judicial, para evitar el estigma que significan la prisién preventiva,
la acusacion y la condena, disponiendo que los fiscales consideraran debida-
mente la posibilidad de renunciar al enjuiciamiento, interrumpirlo condicio-
nal o incondicionalmente, o procurar que el caso penal no sea considerado
por el sistema judicial, respetando de manera plena los derechos de la acusa-
da y la damnificada.

Todo ello implica que las Naciones Unidas y el sistema interamericano
de derechos humanos (SIDH) insisten en el cardcter de ultima ratio del sis-
tema penal en la resolucion de los conflictos y de que en todo momento se
deben privilegiar las reacciones estatales que reparen a las victimas y eviten la
impunidad sin la necesidad de ir a juicio y la posibilidad de prision.

Por ello es que una aplicaciéon automatica de las reglas procesales en sen-
tido del juicio penal o la condena como tunica salida resulta contraria a las
referidas obligaciones convencionales.

Particularmente, la CBDP en su articulo 6 reconoce que el derecho a vi-
vir una vida libre de violencia incluye entre otros el de vivir una vida libre de
discriminacién y a ser valorada sin patrones estereotipados, basados en ideas
de inferioridad o subordinacion.

El articulo 7 obliga a los Estados a abstenerse de cualquier accién o prac-
tica de violencia contra las mujeres (a), a actuar con debida diligencia (b),
incluir en su legislacion interna las normas para erradicar la violencia (c),
derogar la existente que sostenga la violencia (e), establecer procedimientos
legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que
incluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acce-
so efectivo a tales procedimientos (f), establecer los mecanismos judiciales
y administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia
tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de
compensacion justos y eficaces (g).

El articulo 8.f, reafirma la obligacion estatal de ofrecer a las mujeres ob-
jeto de violencia acceso a programas eficaces de rehabilitacion y capacitacion
que les permitan participar plenamente en la vida publica, privada y social.
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Ello permite afirmar que las alternativas al juicio y la condena penal son
compatibles con el significado de “debida diligencia” y “prohibicién de penas
crueles”, en funcidn de las cuales corresponde, a su vez, determinar el sentido
y alcance del requisito de “prevenir y erradicar la violencia y discriminacién
contra las mujeres’, si se aplica respecto de todo comportamiento que, con
significado de infraccion penal, haya sido cometido por una mujer o persona
TTTNB+ y LGBTIQ+ en situacién de vulnerabilidad por violencia de géne-
ro, violencia habitual o exposicion al riesgo de sufrir violencia.

Las alternativas al juicio y la condena penal han sido evaluadas como
especialmente apropiadas en casos de personas que han sido sometidas a vio-
lencia por razones de género y discriminacion.

Muchas mujeres y personas TTTNB+ y LGBTIQ+ acusadas sufren
traumas a consecuencia de la violencia de género, discriminacién, abuso
sexual y, debido a ello, tienen necesidades especificas de atencién en salud
mental y fisica, y por deficiencias en su acceso a derechos econémicos, socia-
les y culturales (DESC).

Estos son factores relevantes que se deben considerar para proponer en
estas situaciones a las imputadas la realizacion de programas con abordaje ade-
cuado de perspectiva de género, que incluya cubrir estas necesidades de salud
y sociales. Los tribunales deben valorar que estos programas son mucho mas
eficaces que el entorno carcelario, que a menudo no favorece, sino que dificulta,
su reintegracion e inclusion social y las expone a permanente victimizacion.

Respecto de la imposicion de tareas comunitarias, las mismas deben po-
der llevarse a cabo en instituciones con perspectiva de género y antidiscri-
minacién. La imposicién de realizar tareas o tratamientos en instituciones
que carecen de estas perspectivas y enfoques diferenciados es paternalista y
desconoce las necesidades propias de la poblacion a la que se dirige, en detri-
mento del deber de generar medidas transformadoras de justicia en relacién
con la violencia contra las mujeres y por prejuicios.

Dicho esto, muchos programas de alternativas al juicio y la condena pe-
nal involucran requisitos que resultan muy costosos para las mujeres y perso-
nas TTTNB+ y LGBTIQ+-: largas distancias, pesadas cargas horarias dedica-
das a clases, tareas comunitarias, tratamientos. Estas condiciones obstruyen
la posibilidad de completar los programas de manera satisfactoria, en espe-
cial cuando las acusadas ademas tienen a su cargo tareas de cuidado, son jefxs
de hogar, se encuentran en situaciones de vida o laboral precarias.

Otro tanto sucede con la imposicién de plazos prolongados de cumpli-
miento de medidas que, sumado a la falta de acompanamiento estatal para



poder cumplir los objetivos de los programas y medidas impuestos, aumenta
la posibilidad de que las acusadas no puedan cumplirlos, y resulten nueva-
mente implicadas en el sistema penal.

Por ello, parte de los deberes estatales es también vincular a las beneficia-
rias de los programas de alternativas al juicio y la condena penal con politicas
y programas publicos y recursos comunitarios para el abordaje de las violen-
cias de género y por prejuicio. Ello forma parte del deber estatal de dotar a
las personas de los recursos materiales, técnicos y del tiempo para ejercer su
derecho a la defensa de manera efectiva en un proceso penal.
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Argentina ha ratificado la Convencion sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer (Cedaw) y la Convencion Interameri-
cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Con-
vencion de Belém do Pard). Las obligaciones internacionales de combatir y
erradicar la violencia y la discriminacion contra las mujeres complementan
los compromisos asumidos en torno a la igualdad y no discriminacién in-
cluidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), entre otros ins-
trumentos internacionales suscritos por el Estado. La Constitucion Nacional
argentina (CN) reconoce jerarquia constitucional a los tratados internaciona-
les de derechos humanos incluidos en su articulo 75 inciso 22, y crea un meca-
nismo especial para asignar el mismo rango normativo a otras convenciones
de derechos humanos ratificadas por el Estado argentino. La Cedaw, el PID-
CP y la CADH, entre otros, ostentan jerarquia constitucional, en tanto que la
Convencion de Belém do Para posee jerarquia superior a las leyes, ubicandose
en el segundo lugar de la piramide normativa del sistema juridico argentino.
Ademas del reconocimiento formal de la fuerza normativa de los tra-
tados, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) ha desarrollado un
corpus jurisprudencial que reafirma la maxima jerarquia y la obligatoriedad
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chez y Soledad Deza por las entrevistas que me concedieron y la orientacion para la
elaboracién de este informe. Asimismo, David Mielnik realizé valiosos aportes para
poder producir algunos datos que no se encontraban disponibles y son de gran im-
portancia para este trabajo. También Mara Ciordia, Karin Codern Molina y Juan Gon-
zalez Bertomeu me ayudaron a conseguir informacién importante para este capitulo.
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del cumplimiento de las disposiciones derivadas de estos tratados de dere-
chos humanos, como también de los estandares interpretativos establecidos
por los 6rganos internacionales instituidos para la interpretacion de estos
tratados y el control de su cumplimiento." No es exagerado sostener que este
compromiso del maximo tribunal federal transformé profundamente la in-
terpretacion del orden normativo en todo el pais y contribuyé a que las obli-
gaciones internacionales de derechos humanos constituyan consideraciones
imperativas para el ejercicio de toda funcion estatal.

El derecho de defensa en el proceso penal se encuentra reconocido en la
CN desde 1853 (art. 18), como también en la CADH y el PIDCP. Ese com-
promiso normativo jerarquiza a la institucion de la defensa publica oficial,
con la funcién de garantizar el acceso al derecho de defensa técnica eficaz
para todas las personas, aun cuando carezcan de recursos econdmicos para
costear un abogado o abogada particular. El organismo a cargo de la defen-
sa publica en los ambitos federal y nacional es la Defensoria General de la
Nacién y forma parte del Ministerio Publico (CN, art. 120). El Ministerio
Publico, de acuerdo con la disposicion constitucional, esta encabezado por
el/ la procurador/a general, a cargo del Ministerio Publico Fiscal (MPF) y el/
la defensor/a general de la Nacién, quien dirige el Ministerio Publico de la
Defensa (MPD). El articulo 120 CN establece que el Ministerio Publico es
una entidad auténoma, independiente de otros poderes y con autarquia fi-
nanciera. El MPF y el MPD se constituyeron como dos instituciones separadas
y poseen sus respectivas leyes organicas que regulan la estructura, funciones y
cometidos institucionales. Tanto el MPF como el MPD son independientes del
Poder Ejecutivo y del Poder Judicial. Quienes estan a cargo de las defensorias
y fiscalias deben atravesar mecanismos de seleccion y designacion similares
a los miembros del Poder Judicial. Se trata de procedimientos complejos
que incluyen la seleccidon de candidatos/as mediante concursos publicos de

1 A modo de ejemplo, “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros’, rta.
7/07/1992, Fallos 315:1492; “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacién cau-
sa 32/93" rta. 7/04/1995, Fallos 318:514; “Monges, Analia M. ¢/ UBA. resol. 2314/95",
rta. 26/12/1996, Fallos 319:3148; “Acosta, Claudia Beatriz y otros s/ habeas corpus,
rta. 22/12/1998, Fallos 321:3555; “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio ca-
lificado y asociacion ilicita - causa 259" rta. 24/08/2004, Fallos 327:3294; “Aquino,
Isacio c./ Cargo Servicios Industriales S.A. s. Accidente ley 9688" rta. 21/09/2004 Fa-
llos 327:3753; “Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacién ilegitima de la libertad - causa
17.768’, rta. 14/06/2005, Fallos 328:2056; “Carranza Latrubesse, Gustavo el Estado Na-
cional Ministerio de Relaciones Exteriores Provincia del Chubut’, rta. 6/8/2013, Fallos:
336:1024; “Sala, Milagro Arnalia Angela y otros s/ p.s.a. asociacion ilicita, fraude a la ad-
ministracion publica y extorsién’, rta. 5/12/2017, Fallos: 340:1756, entre tantos otros.



oposicion y antecedentes, luego el Poder Ejecutivo realiza las propuestas
de designacidn y, finalmente, el Senado de la Nacion debe aprobar sus plie-
gos. Este mecanismo de seleccion jerarquiza a las y los defensores, ademas de
reconocerles inmunidades y garantias de independencia casi idénticas a las
del poder judicial; en consecuencia, el desempefio como defensor/a oficial
cuenta con gran prestigio y reconocimiento. Ademas, las defensorias cuentan
con dotacion de personal muy capacitado y recursos que posibilitan altos
estandares de servicio, a pesar de los desafios derivados de cargas de trabajo
muy elevadas, sin posibilidad para las defensorias de seleccionar los casos o
derivarlos. Con la finalidad de afrontar la sobrecarga de tareas, la ley habilita
a la Defensoria General para designar personal letrado como defensores/as
coadyuvantes.

La Ley Orgéanica que regula actualmente el funcionamiento del MPD
establece que su mision institucional es la “defensa y proteccién de derechos
humanos que garantiza el acceso a la justicia y la asistencia juridica integral,
en casos individuales y colectivos [...]. Promueve toda medida tendiente a
la proteccion y defensa de los derechos fundamentales de las personas, en
especial de quienes se encuentren en situacion de vulnerabilidad”.2 Esto re-
vela que su funcién excede ampliamente la idea de proveer un/a abogado/a
a quienes sean imputados/as en una causa penal. Los servicios del MPD son
gratuitos por principio general y es la institucion la que define los criterios
para el acceso de las personas a la asistencia letrada en los casos en que la in-
tervencion del MPD no es obligatoria. En este sentido, se han creado oficinas
de asesoramiento y representacion legal para mujeres que sufrieron violencia
de género y deben litigar asuntos civiles relacionados con ese conflicto. La
Ley Orgénica crea una oficina dedicada al patrocinio juridico de victimas de
delitos para que puedan constituirse como partes querellantes y actoras civi-
les en el proceso penal (art. 11). La alta demanda de estos servicios impuso
el establecimiento de criterios objetivos y subjetivos de admisién de casos.
Con esta finalidad, se prioriza la asistencia a victimas de violencia de género
aun cuando la peticionante posea bienes que indicarian capacidad econ6mi-
ca para pagar un/a abogado/a.

El articulo 10 de la Ley Organica establece dentro de la estructura de la
Defensoria General de la Nacion (DGN) una serie de comisiones dedicadas a
abordar temas que afectan especialmente a personas vulnerables. Entre ellas
se incluye la Comision de Tematicas de Género, oficina creada en el ambito

2 Articulo 1°de la Ley 27.149 (B.O. 17/6/2015).
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de la DGN en 2007, pionera en el impulso de investigaciones y capacitacion
relacionada con violencia y discriminacion de género.’ Asimismo, entre las
funciones especificas de las y los defensores publicos se establece que deben
“promover la defensa o asistencia con especial consideracion de la perspecti-
va de género y la diversidad cultural”*

El MPD participa en la mayoria de las causas penales a nivel nacional
y federal y asiste a personas que carecen de recursos econémicos o en situa-
cién de vulnerabilidad en otros fueros. Se constituye asi como una entidad
fundamental para garantizar el acceso a la justicia en el sistema federal y na-
cional. No existe informacion oficial sobre la proporcién de causas en las que
interviene la defensa publica. El MPD publica estadisticas basadas en la carga
de cada defensoria sobre su trabajo. Por ello, existen datos sobre la cantidad de
personas asistidas, pero ello no se correlaciona con la cantidad total de causas
en el sistema judicial. Por su parte, el Sistema Nacional de Estadisticas Judi-
ciales publicé su ultimo informe en 2018 y difundi6 la cantidad de condenas,
no asi la cantidad de causas en tramite. Con la finalidad de obtener alguna
nocidn sobre la proporcion de causas penales con defensa publica, se accedid
al registro de causas ingresadas durante 2021 en una de las salas de la Camara
Federal de Casacion Penal y se calcul6 que el 60% de los casos sobre los que
habia informacién acerca de la asistencia letrada tenfan defensa publica.” Asi-
mismo, mediante un programa informatico, se calculd la cantidad de causas
con defensa oficial en los tribunales orales de la Ciudad de Buenos Aires.®
Este algoritmo tomo todas las sentencias definitivas emitidas en el periodo
2014-2019 y calculd, a partir de las resoluciones en las que habia datos sobre
la asistencia técnica, que la defensa oficial actuaba en un porcentaje que oscild
alo largo de esos aflos entre el 54 y el 63%. En otra investigacion sobre causas

3 Por ejemplo: Raquel Asensio et al., Discriminacién de género en las decisiones judiciales,
Buenos Aires, Ministerio Publico de la Defensa, 2010; AA.VV., Discriminacién y Género:
las formas de la violencia, Buenos Aires, Defensoria General de la Nacién, 2011; Chin-
kin et al., Violencia de género: estrategias de litigio para la defensa de los derechos de
las mujeres, Buenos Aires, Defensoria General de la Nacion, 2012; AA. VV., Mujeres en
prisién. Los alcances del castigo, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011; AA. VV., Punicién y ma-
ternidad, Buenos Aires, Defensoria General de la Nacién, 2015; AA.VV., Femicidio y de-
bida diligencia, Buenos Aires, Defensoria General de la Nacion, 2015; AA. VV., Mujeres
imputadas en contextos de violencia o vulnerabilidad, Madrid, Eurosocial, Defensoria
General de la Nacién, 2020.

4 Articulo 42 inciso n) de la ley organica.

Las causas ingresadas hasta el 6 de diciembre de 2021 eran 2.066, de las cuales se
anotd informacion sobre la defensa en 1.783.
6 Agradezco a David Mielnik por esta informacion.



radicadas ante la CSJN se relevo que el 70% de los recursos provenientes del
fuero federal contaban con defensa publica, en tanto que, aproximadamente,
solo la mitad de las causas provenientes de los fueros locales.”

Las capacitaciones en materia de género tuvieron inicio en el MPD antes
que en las demas instituciones vinculadas al sistema judicial. Desde 2008 se
ofrecen instancias formativas en género, y en 2009 la DGN dispuso la obliga-
toriedad de estos cursos para todas/os las/os magistradas/os funcionarias/os
y empleadas/os del MPD. De acuerdo con las opiniones de quienes organizan
las capacitaciones desde entonces, el foco estd puesto en transmitir conoci-
mientos y favorecer la comprension del tema como un aspecto fundamental
para el ejercicio de la defensa técnica eficaz, no solamente respecto de las mu-
jeres y personas LGBT+ en conflicto con la ley penal, sino también respecto
de quienes se encuentran imputados por delitos vinculados a la violencia de
género. Se tratd de un proceso arduo que generd resistencias, ya que muchas/os
magistradas/os de la defensa publica consideraban que las defensas basadas
en estereotipos de género eran las mejores disponibles.

El uso de estereotipos de género podria considerarse una falta en el ejer-
cicio de la labor de la defensa publica, ya que viola los derechos humanos de
las victimas. En este sentido, la Ley Organica del MPD establece procedi-
mientos disciplinarios para las/los defensoras/os publicas/os; no obstante, se
privilegiaron las instancias de dialogo, capacitacion y asistencia al trabajo de
las defensorias y no se utilizaron los procedimientos sancionatorios para co-
rregir el ejercicio de la defensa sin perspectiva de género. Desde este mismo
enfoque se optd por la realizaciéon de investigaciones empiricas cualitativas
que demostraran la importancia del fenémeno de la discriminacién de gé-
nero, el sostenimiento de las capacitaciones y la intervencién de la Comisién
de Tematicas de Género para contribuir a crear estrategias de defensa con
enfoque de género y no se elaboraron protocolos de actuaciéon que pautaran
la actuacion de las defensorias en estos casos.

La situacion es muy diferente respecto de las/os abogadas/os particula-
res, quienes actualmente no tienen el deber de capacitarse en materia de gé-
nero. Los colegios de abogados son instituciones de afiliacion obligatoria para
el ejercicio de la abogacia, pero no cuentan con funciones de evaluacién de
las y los profesionales, quienes pueden ejercer la defensa técnica en procesos

7 Juan F. Gonzalez Bertomeu, “Different ways of losing: Public defenders (and private
counsel) at the Supreme Court of Argentina’, Law & Society Review, vol. 54, issue 2,
2020, pp. 354-390, como también un manuscrito aun no publicado.
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penales luego de la obtencion del titulo habilitante por parte de cualquier
universidad autorizada y tras el tramite de colegiacion. Existen capacitacio-
nes breves y esporadicas en materia de género, pero no tienen alcance sufi-
ciente. En consecuencia, son las universidades las que deberian garantizar
una formacion profesional con perspectiva de género; sin embargo, no hay
en las carreras de abogacia materias obligatorias sobre género y derecho, sino
algunos cursos optativos de aparicion reciente. En cuanto a los contenidos
minimos de las materias, tampoco se establece el enfoque de género y se deja
a cada docente la definicién de los contenidos de sus materias.

De acuerdo con una investigacion sobre los programas de las asignatu-
ras de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA), la
cantidad de cursos que incorporan temas o enfoques que tengan en cuenta el
género es muy pequena.8 La tendencia a incorporar la perspectiva de género
en la formacion de las/los abogadas/os crece rapidamente en los tltimos afios
en la UBA, sin embargo, no existen estrategias concretas para introducir estos
temas en la formacion de quienes hoy ejercen la profesion juridica. Al respec-
to, existe una gran oferta de posgrados en las distintas universidades publicas
y privadas. La UBA ofrece un Programa de Actualizacién en Género y Dere-
cho desde 2014 que cuenta con una gran cantidad de inscritas/os. En cuanto
a la capacitacion de posgrado en Derecho Penal, la carrera de especializacion
en Derecho Penal de la UBA cuenta con una sola materia optativa sobre “vio-
lencia contra las mujeres”. En el afio 2018 se sancion¢ la Ley 27.499, conoci-
da como “Ley Micaela”, que establece la obligatoriedad de la capacitacion en
materia de género para todas las personas que se desempenien en organismos
estatales. Como consecuencia de esta norma, la UBA implement6 a partir del
afo 2020 capacitaciones sobre género y derecho que seran obligatorias para
docentes y estudiantes. En definitiva, se puede concluir que no existe una
estrategia unificada para garantizar la perspectiva de género en la formacién
de quienes ejercen la defensa penal de forma privada, pero hay oferta de ca-
pacitacién que permite a las/os interesadas/os adquirir competencias para
incorporar estos conocimientos.

En cuanto a los procedimientos disciplinarios dirigidos a abogadas/os
particulares, los colegios de abogados cuentan con estos mecanismos, pero
no se han utilizado en casos en los que profesionales hayan ejercido una de-
fensa ineficaz por no contar con perspectiva de género.

8 Liliana Ronconi y Maria de los Angeles Ramallo (eds.), La ensefianza del derecho con
perspectiva de género: herramientas para su profundizacion, Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Buenos Aires, 2020.



Analisis empirico

La poblacién usuaria de la defensa publica esta compuesta mayoritariamente
por personas que presentan condiciones de vulnerabilidad. Al observar las
estadisticas publicadas por el MPD se observa que la gran mayoria de quie-
nes reciben esta asistencia son varones. Esto se explica porque las mujeres y
personas LGTB+ representan una porcién minima de las acusadas por algun
delito y la actividad principal del MPD ha sido tradicionalmente la defensa
en casos penales. En este sentido, la redefinicion de la funcion institucional
del organismo como encargado de promover el acceso a la justicia favorecio
una mayor cobertura para las mujeres (tabla 1).

TABLA 1.

Porcentaje de mujeres asistidas por la defensa publica®
CSJN (causas penales y no penales) 37%
Fuero federal penal CABA 24%
Fuero federal penal del interior del pais 22%
Fuero federal del interior con nuevo Cédigo Procesal Penal | 31%
Fuero Penal Econémico 25%
Casacion Federal 16%
Causas por crimenes de lesa humanidad 3%
Fuero penal ordinario CABA 14%
Fuero penal de menores 14%
Casacion ordinaria 6%
Flagrancia 10%
Causas civiles 55%
Menores e incapaces 50%

Fuente: Ministerio Publico Fiscal (MPF).

Como se observa en la tabla 1, la asistencia a menores e incapaces, y
las causas civiles presentan proporciones cercanas a la paridad, mientras que
en las causas penales los porcentajes oscilan entre el 3 y el 31% de mujeres
asistidas. Si bien no se publicaron estadisticas sobre la asistencia a perso-
nas LGBT+, en el Informe Anual del MPD se deja constancia de multiples

9 Informacion obtenida del Informe Anual de la DGN correspondiente al afio 2020,
disponible en chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.
htm!?pdfurl=https%3A%2F%2Fwww.mpd.gov.ar%2Fpdf%2Fpublicaciones%2FIn-
forme%2520Anual%25202020%2520Libro_compressed.pdf&clen=4161732&-
chunk=true
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actuaciones que ponen el foco en las necesidades de esta poblacion. Asi, se
menciona que se han dictado capacitaciones sobre el tema, que se realizaron
peritajes antropologicos para solicitudes de asilo y juicios de extradicién so-
bre situaciones de violencia y persecucion contra personas LGBT+. La Comi-
sion de Tematicas de Género informa que asiste juridicamente a esta pobla-
cioén y que realizé aportes ante instancias internacionales para la elaboracién
de opiniones consultivas. En cuanto a la asistencia a defensorias, la Comisién
asesor6 en solicitudes de arresto domiciliario y aquellas relacionadas con el
derecho a la salud de personas trans.

Las distintas dependencias del MPD asistieron a 109.258 mujeres entre
octubre de 2019 y septiembre de 2020. Actualmente hay 3.568 mujeres dete-
nidas, 109 mujeres trans y 13 varones trans de acuerdo a los datos del Sistema
Nacional de Estadisticas sobre Politica Criminal. A nivel nacional, el 52,85%
de las mujeres privadas de libertad lo estan por delitos vinculados al trafico de
drogas, en tanto que a nivel federal estos delitos representan el 64% de las cau-
sas de encarcelamiento femenino. En cuanto a la poblacion trans, el 50% de las
personas presas estan imputadas o condenadas por trafico de estupefacientes.

Defensa de mujeres y personas LGBT+ en conflicto con la ley penal

Lalegislacion argentina eliminé las normas penales que contienen una discri-
minacién formal en razén del género. La tltima de ellas fue la que criminali-
zaba el aborto propio, que nombraba a “la mujer” como autora de esta figura
penal. A partir de la entrada en vigencia de la Ley 27.610, el 24 de enero de
2021, la criminalizacion de la interrupcion voluntaria de embarazo continta
vigente solamente cuando se cometa luego de las 14 semanas de gestacion
y sin que medie una causa de justificacion de las previstas en el articulo 86
CP, esto es, peligro para la vida o la salud de la persona gestante o cuando el
embarazo es producto de violacion. La ausencia de discriminacion en la letra
de la ley no implica que se haya eliminado la discriminacién de género en la
interpretacion de las normas penales. En este sentido, existen diversas inves-
tigaciones que revelan la existencia de discriminacion en la aplicacion de los
delitos omisivos en perjuicio de las madres acusadas por no haber impedido
un dafio contra sus hijos/as, en acusaciones penales a partir de la muerte de
un bebé o feto a causa de un evento obstétrico y en la aplicacion de la legitima
defensa. La mayoria de estos casos recibe la calificaciéon de homicidio, pero
en las estadisticas sobre el encarcelamiento de mujeres no se distinguen estos
supuestos. A nivel nacional hay 781 mujeres presas por homicidios. Otras
calificaciones posibles para imputaciones omisivas son lesiones (122 mujeres



presas por esta causa), “otros delitos contra las personas” (198 presas) o deli-

tos contra la integridad sexual (363 presas).

En el ambito del MPD no se crearon unidades especificas para defender a
mujeres o personas LGBT+ en conflicto con la ley penal. Las causas se asignan
por sistemas de turnos y las defensorias cuentan con la posibilidad de solicitar
la intervencion y el asesoramiento de la Comision de Tematicas de Género. No
se desarrollé un protocolo para la elaboracion de estrategias de defensa, sino
que se opté por la puesta a disposicion de materiales de consulta, capacitacio-
nes y asistencia a solicitud de las defensorias para casos concretos.

Existen sesgos y dificultades importantes en el juzgamiento de mujeres
y personas LGBT+ en conflicto con la ley penal. Los estereotipos que pres-
criben cdmo se debe comportar una buena mujer, una buena esposa y una
buena madre constituyen idealizaciones que las mujeres en situaciones de
vulnerabilidad o violencia no logran alcanzar. Existen varios ejemplos sobre
este fenémeno. Los mas importantes son: a) falta de reconocimiento de la
legitima defensa de mujeres que repelen agresiones de sus parejas; b) falta de
reconocimiento de la legitima defensa de personas LGBT+ cuando repelen
ataques discriminatorios/disciplinadores; ¢) criminalizacion de las madres
por delitos de omisién contra sus hijos/as; d) criminalizacién de mujeres por
eventos obstétricos; e) criminalizacién de victimas de trata de personas por
su participacion en la explotacion de otras mujeres; f) criminalizacién de
mujeres y personas LGBT+ en situacion de vulnerabilidad por delitos vincu-
lados al narcotrafico; g) denegacion del arresto o prision domiciliaria a mu-
jeres con responsabilidades de cuidado. A continuacién veremos ejemplos de
cada una de estas situaciones.

a. CME mat6 a su pareja, padre de su hijo. La noche en que sucedio, el
hombre llegé a su casa ebrio, CME dormia con el bebé en la cama que
compartian y el hombre comenzé a agredirla. CME lo hirié con un cu-
chillo luego de que él arrojara un televisor sobre el cuerpo del nifio y
mientras intentaba violarla. El 29 de mayo de 2015, en la Ciudad de Ju-
juy, fue condenada a prision perpetua,'® a pesar de haber actuado para
proteger a su hijo y a si misma de las agresiones. Esta sentencia se en-
cuentra firme. No obstante, la CS]N se pronuncié en dos oportunidades

10 “C.M.E.p.s.a.de homicidio calificado por la convivencia, Monterrico’, causa 074/2.014
(TOC Jujuy 13, 29/5/2015).
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sobre la necesidad de valorar el contexto de violencia de género para
evaluar la concurrencia de la causa de justificacion.

Higui es una mujer lesbiana que vive en la provincia de Buenos Aires.
Sufria acoso constante en su barrio por su expresion de género mascu-
lina. Un dia fue atacada por varios hombres, quienes intentaron violar-
la y la golpearon salvajemente. En ese contexto, logré sacar un cuchillo
que llevaba entre sus ropas y maté a uno de los atacantes. Higui quedo
inconsciente luego del ataque, sin embargo, fue arrestada y permanecio6
presa, imputada por homicidio durante ocho meses. Luego, gracias al
apoyo de organizaciones feministas y el trabajo de su abogada, fue excar-
celada. Tras mas de cinco afos de espera, se realizé el juicio y fue absuel-
ta.!? Higui soporto este proceso penal porque no creyeron su testimonio
sobre el ataque sexual, debido a que una mujer que no es femenina ni
coincide con los canones tradicionales de belleza no se considera como
una victima posible de violacion. No se valoré que se trataba de un ata-
que sexual correctivo para disciplinar su expresion de género.

El hijo de dos afnos de Paola C. murid por golpes en la casa de sus pro-
genitores. Un juzgado de familia habia ordenado que el nifo viviera con
una familiar porque el padre del nifio lo habia agredido con anteriori-
dad. Sin embargo, Mauricio Casas y Paola C. habian vuelto a convivir
con ¢él, a pesar de la orden judicial que lo prohibia. Paola fue condena-
da a prisidon perpetua en la provincia de Cérdoba por el homicidio por
omision de su hijo. Su defensa recurrié ante la CSJN debido a que no
se valoro el contexto de violencia de género que también afectaba a la
madre del nifio. El maximo tribunal nacional anul6 la sancién perpetua
y ordené que se valorara la violencia sufrida por la mujer como posible
motivo de disminucion de la pena.”® En este caso, al no considerarse el
contexto de violencia, se aplicaron los estereotipos vinculados a como
debe comportarse una “buena madre”, a pesar de que estos estandares
no eran alcanzables para la imputada. Asi, se aplicaron los estereotipos

1

12

13

“Leiva, Maria Cecilia s/ homicidio simple’, L.421.XLIV, Fallos: 334:1204 (Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, 1/11/2011); RCE (CSJ 733/2 18/CS1 E. — s/ recurso extraordi-
nario de inaplicabilidad de ley en causa 63.006 del Tribunal de Casacién Penal, Sala IV,
rta. 29/10/2019).

Tribunal en lo Criminal n.° 7 departamental de San Martin, causa 2491- IPP 15-01-
024098-16, resuelta el 25/3/2022.

“Casas, Mauricio Agustin del Valle y otra s/ p.ss.aa. homicidio calificado”, causa 71,
causa 840/2013 (49-C)/ CS1 Recurso de Hecho, Fallos: 339:1168 (Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, 23/8/2016).



de la madre que todo lo puede, todo lo sacrifica, todo lo sabe y la que no
delega el cuidado de su hijo.

Irina C., una joven de 18 afios, fue condenada en la provincia de San
Juan a prisiéon perpetua por el homicidio de su bebé al momento del
nacimiento." Ella dio a luz en una letrina ubicada en el jardin de la casa
de su familia y arrojo al bebé hacia el terreno colindante. En el juicio dijo
no recordar lo sucedido en aquel momento, que parié durante la noche
y no habia luz. El embarazo fue producto de una violaciéon que sufri6 a
sus 17 anos. Durante la gestacion no conté a nadie sobre la violacion ni
sobre el embarazo, no se realizé controles médicos. Segun la autopsia,
el nifio nacié vivo y muri6 por asfixia mecanica. Este tipo de asfixia po-
dria haber sido causada por el cordon umbilical, sin embargo, la defensa
nada aleg6 al respecto y el tribunal sostuvo que luego de dar a luz, Irina
estrangul6 al bebé. Su defensa aleg6 inimputabilidad y pidié su encierro
en una institucion psiquidtrica.

Celia fue condenada en la provincia de Rio Negro como coautora del
delito de trata de personas con fines de explotacién sexual por ser la
encargada del prostibulo de su pareja y por haber captado a dos mujeres
oriundas de su pueblo natal en Paraguay. Al momento en que se allané
el prostibulo, Celia ya no ejercia la prostitucién, debido a que dos meses
antes habia formado pareja con quien la explotaba sexualmente y habia
dejado de residir en el inmueble en el que vivia junto a las mujeres que
fueron reconocidas como victimas de trata de personas. La defensa de
Celia solicito la aplicacion del articulo 5 de la ley de trata, que exime de
responsabilidad a las victimas por los delitos que cometan en el contexto
de su explotacién. Sin embargo, el tribunal rechazé ese pedido y con-
sideré que habia elegido libremente formar pareja con el explotador y
convertirse en victimaria.'

Maribel transport6 1 kg de cocaina en la provincia de Salta y fue acusada
por trafico de drogas. Al momento del juicio, su defensa aleg6é que la
mujer acepté llevar drogas debido a su apremiante situacion de vulnera-
bilidad. Senalé que el hijo padecia una malformacién que requeria una
operacion costosa y que la madre se encargaba sola del cuidado y susten-
to de sus hijos, debido a que el padre habia ejercido violencia de género
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“Carrién Irina Guadalupe por homicidio en perj. de un bebe recién nacido sexo mascu-
lino", autos 1657 (Cadmara en lo Penal y Correccional de San Juan, Sala Il, 5/7/2018).
“Justino, Horacio Abel y otros s/ recurso de casacién” (Sala Il CFCP, causa FGR
81000828/2012/CFC1, reg. 23/17, rta. 13/2/2017).
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contra ella. En consecuencia, su defensa reclamo la absolucion por haber
obrado en estado de necesidad, al afectar minimamente la salud publica
con la finalidad de salvar la salud de su hijo. La mujer fue absuelta en la
instancia de juicio, sin embargo, la fiscalia recurri6 la sentencia. En la Ca-
mara de Casacion Federal fue condenada y se negd la relevancia del con-
texto de vulnerabilidad. Esta condena fue recurrida ante otra sala del mis-
mo tribunal y dejada sin efecto por una nulidad procedimental. Esto dio
lugar a la intervencion de otra jueza de casacion que restituyo finalmente
la absolucion, luego de haber atravesado cuatro instancias judiciales.'®

Josefina fue acusada por comercio de estupefacientes. Al momento del
alegato, la fiscalia solicit6 que se la condenara a una pena menor al mini-
mo del marco legal. Fundament¢ la solicitud en el estado de vulnerabili-
dad de la imputada. Al respecto, relevé que es una mujer trans, mayor de
cincuenta afios, que habia perdido la visién, como también un pulmén
y padecia cancer de piel. Menciond las precarias condiciones de vida, la
discriminacion y violencia estructural hacia las personas LGBT+ que le
habian impedido acceder al mercado de trabajo formal e informal. Sin
embargo, el tribunal le impuso cuatro afios de prision, el doble de lo
solicitado por el fiscal. Por otra parte, en la sentencia se transcribieron
multiples referencias a la imputada conforme a su nombre masculino o
refiriéndose a ella sin respetar su identidad de género, todo ello en vio-
lacién de la ley nacional que impone respetar el género autopercibido."”
Existen infinidad de casos en que se interpreto restrictivamente la nor-
ma que habilita el arresto o la prisiéon domiciliaria de las mujeres que
estan a cargo del cuidado de hijos/as menores de cinco afios. Ello motivé
la realizacién de una investigacion del MPD para exponer los sesgos de
género al momento de interpretar la norma. Ese informe tomo la forma
de un libro, titulado Punicién y maternidad.'* A modo de ejemplo, Ana
Maria tenfa un hijo lactante cuando fue encarcelada. Con la finalidad
de no interrumpir la lactancia, decidié que el nifio se alojara en prision
con ella y solicit6 la prision domiciliaria. Sin embargo, se le denegé el
derecho debido a que el nifio contaba con otra madre fuera de la car-
cel, la esposa de Ana Maria. De esta forma, el rechazo del cumplimiento

16
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“Rodriguez, Maribel Carina s/audiencia de sustanciacién de impugnacion” (Sala IV,
CFCP, FSA 12570/2019/10, reg. 5/21, rta. 5/3/2021).

“Quiroga, Walter Germdn y otros s/ recurso de casacién” (CFP 5694/2016/TO1, Tribu-
nal Oral en lo Criminal Federal n°. 6 de Capital Federal, rta. 11/2/2020).

AA.VV.,, Punicién y maternidad, Buenos Aires, Defensoria General de la Nacién, 2015.



domiciliario de la pena se basé en la orientacion sexual de la madre. El
caso fue recurrido y, finalmente, la CSJN ordené que se dictara una nue-
va decision, lo que ocasioné que Ana Maria pudiera regresar a su casa,
con el fin de atender las necesidades de cuidado de su hijo."”

Confrontar los sesgos de género es una tarea dificultosa para las/los abo-
gadas/os defensoras/os. Los estereotipos de género tienen un impacto muy
importante al momento de juzgar a las mujeres y personas LGBT+ en conflic-
to con la ley penal. En este sentido, muchas veces las imputaciones y las inves-
tigaciones se enfocan en probar cuestiones que no atienden necesariamente
a la prueba del delito, sino a verificar si la imputada era buena madre, buena
victima, buena mujer, precisamente porque se cree que ese debe ser el objeto
de prueba y debate. A modo de ejemplo, cuando un bebé muere en un parto
no asistido, las investigaciones se centran en saber si la mujer “oculté el em-
barazo’, si era casada o estaba en pareja, si habia sido infiel o debia afrontar
sola la maternidad, si habia querido abortar, etc. Poco se investiga sobre las
reales posibilidades de la mujer de prever que se desencadenaria el parto o de
evitar la muerte del bebé en la situacion en que dio a luz. Este tipo de sesgos
requiere una defensa activa, que tenga una teoria del caso, que sepa coémo
probar lo que afirma y que tenga recursos para producir la prueba necesaria.
Sin embargo, muchas veces las y los defensores reafirman los estereotipos de
género que dan sustento a la imputacion, no discuten la prueba y se limitan a
pedir una disminucion de la pena, basandose en que la mujer habria actuado
en un estado de inimputabilidad.

Un caso paradigmatico de defensa ineficaz es el que se conocié como
“caso Belén”* Belén ingres6 a un hospital con dolores que ella consideraba
derivados de célicos; no obstante, la hemorragia ginecoldgica que presentaba
dio lugar a un diagndstico de aborto espontaneo. El mismo dia que Belén
acudio a esa institucion, apareci6é un bebé sin vida en uno de los baifios pu-
blicos de la clinica. A partir de esta coincidencia, se la acusd de haber dado
a luz en ese lugar, haber arrojado al bebé vivo, empujandolo hacia dentro
del inodoro y tirando la cadena. Esto habria producido su muerte, conforme
lo sostuvo la fiscalia. Durante el proceso Belén dijo que no sabia que estaba
embarazada y que habia parido, pero nunca se tuvo en cuenta su palabra. En

19 “Ferndndez, Ana Maria s/ recurso de casacion’, causa 33/12, reg. 35 (Camara Federal
de Casacion Penal, Sala de feria, 10/01/2013).

20 “S.S.S. s/ homicidio” (Cdm. Pen. Tucuman, 19/4/2016), posteriormente revocada por
“S.S.S. s/ homicidio” (CSJ Tucuman, 23/3/2017).
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la instancia ante la Suprema Corte de Tucuman se determiné que la investi-
gacion fue tan defectuosa que no fue posible conocer el sexo del feto, el lugar
donde fue hallado, el horario, la edad gestacional, la causa de muerte y si el
ADN del feto correspondia con el de Belén.” La condena se habia basado
en un silogismo que indicaba que solamente se habia atendido a una mujer
que habia dado a luz y no tenia al hijo consigo, en tanto que se habia hallado
un neonato, por lo que el feto inevitablemente debia haber sido parido por
Belén. Ademas, la reconstruccion temporal realizada resultaba extravagan-
te: se sostenia que el feto habia sido hallado en un bafio que no era el mas
cercano al lugar donde se encontraba Belén. Los médicos declararon que la
paciente se ausentd durante cinco minutos para ir al bafio, tiempo en el que
ella tendria que haber recorrido unos cien metros para llegar al bafio, parido
y limpiado el lugar. Ademas, debio, en ese breve lapso, volver a desplazarse
hacia el servicio de obstetricia, sin dejar rastros de sangre en el camino. Tam-
poco resultaba plausible la causa de muerte violenta descrita en la acusacion.
Segtn se relevo, la fractura de craneo que presentaba el feto causé su muerte.
Esta lesion se podria haber producido accidentalmente durante el parto, sea
por el mero hecho de atravesar el canal vaginal o por un golpe debido a una
expulsion sorpresiva. Finalmente, el horario en que se hall6 el feto, segtn se
asentd en los registros del hospital y policiales, era previo al ingreso de Belén
a la institucion.

A pesar de todas las inconsistencias, Belén fue condenada a la pena de
ocho anos de prisiéon por homicidio agravado por el vinculo y atenuado por
circunstancias extraordinarias. Durante el juicio, su defensa no sefial6 nin-
guno de estos graves defectos probatorios y, en lugar de analizar la prueba
y trabajar en construir su teoria del caso sobre la base de la constante afir-
macion de su defendida acerca de que ella no sabia que estaba embarazada
ni que habia dado a luz, se limité a invocar la culpabilidad disminuida. Mas
aun, la defensora expreso su repudio moral sobre la conducta de su defendi-
da, lo que resulté absolutamente contrario a su deber de lealtad y favorecio
que los jueces basaran la sentencia condenatoria en lo alegado por la defensa.
La intervencién de Soledad Deza como abogada a partir de la etapa recursi-
va propicié una verdadera escucha de la imputada y gener6 una estrategia de
defensa que revel9 la escandalosa irregularidad de todo un proceso que habia
permitido una condena grave, basada exclusivamente en prejuicios de género.

21 “S.S.S. s/ homicidio agravado por el vinculo’, causa 329/2017 (Corte Suprema de Jus-
ticia de la Provincia de Tucuman, Sala en lo Civil y Penal, 23/3/2017).



Otra experiencia importante de la abogacia feminista fue el caso de Luz
Aimé Diaz, una joven trans, trabajadora sexual, acusada por tentativa de ho-
micidio triplemente agravado. Fue encarcelada durante 8 meses hasta que su
abogada, Luciana Sanchez, consiguié el arresto domiciliario, en atencién a
sus condiciones de salud. Todo el proceso estuvo atravesado por estereotipos
transfobicos y marcado por la total ausencia de pruebas. Al momento de de-
signarse el tribunal que la juzgaria fueron designados dos jueces que habian
realizado manifestaciones publicas homofébicas y transodiantes. Asimismo,
en varias oportunidades dictaron sentencias que trasuntaban prejuicios de
género. Finalmente, en la tramitacion de la causa previa al juicio, se refirie-
ron reiteradamente a la imputada en masculino y con referencias discrimi-
natorias. Por esos motivos, la defensora particular solicité que se apartara a
ambos magistrados por falta de imparcialidad. Sostuvo la abogada que las
manifestaciones dentro del proceso, en las sentencias y en otras declaraciones
publicas revelaban prejuicios de género que demostraban parcialidad. Los
jueces fueron apartados® y Luz Aimé fue absuelta tras dos aflos de proceso
penal, fue la propia fiscalia de juicio la que reconoci6 la ausencia de pruebas
incriminatorias, luego de valorar los elementos allegados por la defensa de
Luz Aimé.” Sanchez sostuvo que la falta de respeto a la identidad de género
revela por si misma el prejuicio que atraviesa el juzgamiento de las personas
trans. Asimismo, sefiald que es constante la dificultad de producir prueba
pertinente para la defensa, especialmente cuando se trata de acreditar con-
textos de vulnerabilidad, violencia y discriminacién.

En definitiva, la defensa de las mujeres en conflicto con la ley penal mu-
chas veces se encuentra atravesada por la cultura patriarcal. Cuando eso ocu-
rre, no logran ejercer su rol eficazmente por adherir a visiones estereotipadas
sobre el comportamiento de sus defendidas. Sin embargo, existen también
redes de abogadas y organizaciones feministas que confrontan imputacio-
nes injustas y prejuiciosas contra mujeres y personas LGBT+, y despliegan
estrategias procesales y extraprocesales de movilizacidn social, visibilidad en
medios de comunicacién que complementan las sélidas argumentaciones le-
gales y la produccion de prueba pertinente. Estos esfuerzos de las abogadas
feministas requieren gran dedicacion y recursos para defender personas que
se encuentran absolutamente desprotegidas ante las puertas de la ley.

22 “Luz Aimé Diaz" (Cdmara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional, Sala de
Turno, causa CCC 41112/2018/TO1/3/CNC3, reg. S.T. 286/20, rta. 10/3/2020).

23 P4gina 12, “Absolvieron a Luz Aimé Diaz, la joven trans que estuvo dos afios presa
por tentativa de homicidio’, 20 de septiembre de 2022, https://www.paginal2.com.
ar/296393-absolvieron-a-luz-aime-diaz-la-joven-trans-que-estuvo-dos-an
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Capacitacion

En el ambito del MPD se observan claros esfuerzos institucionales para di-
fundir materiales que contribuyen al trabajo de las defensorias de litigar en
favor de los derechos de las mujeres y personas LGBT+. Como se sefial6, todo
el personal del MPD debe capacitarse en materia de género y se ofrecen gran
cantidad de cursos con esta orientacion. Durante 2020 se publico el libro Mu-
jeres imputadas en contextos de violencia o vulnerabilidad. Hacia una teoria
del delito con enfoque de género,* que contd con una investigacion de juris-
prudencia y analisis doctrinario de Julieta Di Corleto, Raquel Asensio y Ma-
ria Cecilia Gonzélez, en su calidad de integrantes del MPD y de dos expertas
internacionales, Patricia Laurenzo Copello y Rita Segato. Este libro pone el
foco en las estrategias de defensa de las mujeres en conflicto con la ley penal,
pero excede ese cometido al contribuir sustancialmente a los debates acadé-
micos sobre género y derecho penal. La Secretaria General de Jurisprudencia
y Capacitacién publicéd diez boletines y ocho estudios de jurisprudencia so-
bre temas vinculados al género y derechos de personas LGBT+. Asimismo,
el MPD publicé ocho libros sobre defensa de mujeres y personas LGBT+ en
conflicto con la ley penal.

El destacado rol que ha cumplido el MPD en la materia motivé a que
sus funcionarias fueran convocadas a participar en debates legislativos. Du-
rante 2020, la coordinadora de la Comisién sobre Tematicas de Género y la
Secretaria de Capacitacion y Jurisprudencia concurrieron a las comisiones
de Legislacion Penal y de Mujeres y Diversidad de la Camara de Diputados y
opinaron sobre los proyectos relacionados con violencia de género. En ambas
intervenciones se enfatizd la insuficiencia e ineficacia de las respuestas pena-
les y la necesidad de implementar politicas publicas desde otros ambitos. Se
sefial6 que los mayores problemas son la revictimizacion, la impunidad y la
fragmentacion de los conflictos. Asimismo, la Comision sobre Tematicas de
Género trabajo en la elaboracion de una propuesta de “Guia de buenas prac-
ticas para la atencion de mujeres embarazadas y otras personas gestantes que
se encuentran privadas de la libertad en la érbita del SPF”, dirigida a enfren-
tar las necesidades de las mujeres embarazadas privadas de libertad.

El MPD despliega una politica de capacitaciéon en materia de género
y derechos humanos muy intensa desde hace mas de una década. En el afio
2007 se ofreci6 el primer curso sobre género y muy pronto, en el afio 2009, la
Defensora General dispuso que esta capacitacion sea obligatoria para todas/

24 AA.VV., Mujeres imputadas..., ob. cit.



os las/os empleadas/os, funcionarias/os y magistradas/os del organismo. A
partir de la sancion de la “Ley Micaela”, que obliga a todo el personal estatal
a capacitarse en materia de género, se ofreci6 el curso “Capacitacion para la
actuacion con perspectiva de género. Ley Micaela Garcia’; teniendo en cuen-
ta que la capacitacién en estos temas ya estaba avanzada en el MPD, el nuevo
curso obligatorio fue pensado para profundizar los contenidos, este curso
tiene 30 horas de duracién y se realiza en linea a lo largo de seis semanas,
con distintos ejercicios que simulan el trabajo de las defensorias. Durante
2020 se ofrecieron, ademas de los cursos obligatorios, otras 22 capacitaciones
enfocadas en temas vinculados a derechos de las mujeres y personas LGBT+.
Asimismo, se realiz6 una jornada abierta que se desarrolld en tres encuentros
y estuvo a cargo de académicas feministas de extraordinaria trayectoria. Un
aspecto no menor es que la Secretaria General de Capacitacion y Jurispru-
dencia se encuentra a cargo de Julieta Di Corleto, la referente académica mas
importante en materia de género y derecho penal de Argentina. Este perfil
garantiza no solo la inclusion de cursos sobre derechos de las mujeres y per-
sonas LGBT+, sino que amplia el alcance de la estrategia de capacitacion, al
incluir estos temas de manera transversal en todas las actividades formativas.

En cuanto a las experiencias de capacitacion, las entrevistadas que estu-
vieron involucradas desde el comienzo recordaron que fue necesario sortear
resistencias. Ello, debido a que el enfoque basado en el acceso a la justicia
y la critica a argumentaciones basadas en estereotipos de género que fo-
mentan la revictimizacion y la impunidad aparecia como contrapuesto a
las practicas de las y los defensores publicos. Sin embargo, a partir de esas
discusiones, de la difusién de investigaciones y la persistencia de las capaci-
taciones se logré mayor sensibilidad por parte de quienes integran el MPD.
Asimismo, estas capacitaciones se revelaron como muy utiles para la defensa
de mujeres y personas LGBT+ en conflicto con la ley penal.

Por otra parte, a partir del incremento sostenido de las causas por vio-
lencia de género, algunas defensorias expresaron la necesidad de capacitacio-
nes que permitan desplegar defensas eficaces y ajustadas a los estandares de
respeto por los derechos humanos de las mujeres y diversidades. Hoy en dia,
la trayectoria y el compromiso de capacitacién en temas de género en el MPD
han puesto a la institucion en un lugar destacado. La percepcién de varios
actores del sistema de justicia es que la formacion en género ofrecida por el
MPD supera a la de cualquier otro organismo vinculado a la administracién
de justicia e incluso a las universidades, que han tardado varios afos en in-
corporar asignaturas con perspectiva de género y diversidad, y se encuentran

Argentina m Cecilia Marcela Hopp

=)
w



Defensa Penal efectiva con perspectiva de género en América Latina

-\
Y

muy lejos de transversalizar este enfoque, objetivo que el MPD parece haber
cumplido en mayor medida.

Un ejemplo interesante sobre el impacto de la capacitacion en la actua-
cion de las defensorias publicas es la aplicacion de la eximente de responsa-
bilidad penal para victimas de trata de personas que cometen delitos en el
contexto de su victimizacion. Esta exencidn de pena se encuentra contenida
en el articulo 5° de la Ley 26.364, sancionada en 2008. No obstante, durante
muchos anos la norma permanecio sin ser aplicada. Un aspecto notorio es
que la Oficina de la Mujer de la CS]N dicta desde hace aproximadamente
una década cursos sobre trata de personas. En esas capacitaciones se explican
los fundamentos tedricos y politico-criminales de la ley, pero no se inclu-
ye siquiera una mencién sobre esta eximente de responsabilidad. Frente a
las estadisticas de criminalizacién que mostraban una gran proporcion de
mujeres imputadas por trata, el MPD comenz6 a discutir en capacitaciones
la aplicabilidad del articulo 5° de la ley de trata, e incluso se propiciaron ar-
gumentos para extender la eximente a las personas que, por su condicién
de extrema vulnerabilidad, eran captadas para trasladar drogas en su cuerpo
o en su equipaje. Estas estrategias lograron problematizar las condenas por
trata y poner de manifiesto la importancia del contexto de vulnerabilidad que
afecta a las mujeres imputadas. Todo ello generé importantes precedentes
jurisprudenciales que reconocieron la aplicabilidad de la eximente y el deber
de las fiscalias de investigar con debida diligencia los contextos de violencia
y vulnerabilidad.”

Acceso a la justicia para victimas de violencia de género

La Ley 27.372, sancionada en 2018, cred 24 defensorias publicas de victimas
en el ambito del MPD, una por cada provincia y una por la Ciudad de Buenos
Aires. Sin embargo, en la actualidad solamente se encuentran en funciones
dos de ellas. La primera defensora publica de victimas, Inés Jaureguiberry,
asumio el cargo correspondiente a la provincia de Buenos Aires en 2021. La
competencia de esta defensoria consiste en representar a las victimas de de-
litos federales en causas penales, por lo que tiene facultades para constituir-
se como querellante, ejercer la accion civil y coordinar con otras entidades
para satisfacer las necesidades de quienes patrocina. Las prioridades para

25 Porejemplo:“Justino, Horacio Abel, Ferndndez Castillo, y otros s/ recurso de casaciéon”
(CFCP, Sala ll, Causa 8100828/2012/CFC1, reg. 23/2017, rta. 13/2/2017); “Martinez Has-
san, Lourdes Silvana s/ recurso de casacion” (Sala | CFCP, causa FSA 7158/2016/TO1/
CFC1,reg.1103/18, rta. 18/10/2018); ver también AA.VV., Mujeres imputadas..., ob. cit.



la aceptacion de casos se vinculan a cuestiones que involucran violencia de
género o institucional y trata de personas. En el caso de la defensoria de la
provincia de Buenos Aires, la poblacién por cubrir es la mds extensa del
pais. Si bien la defensoria de victimas comenzd recientemente su actividad,
recibi6 desde el inicio 65 causas de victimas de delitos ocurridos en la pro-
vincia que ya habian accedido al patrocinio juridico a través del Programa
de Asistencia y Patrocinio Juridico a Victimas de Delitos y el Programa de
Asesoramiento y Promocion de Derechos de las Victimas del Delito de Trata
de Personas. La creacion legal de la defensoria de victimas fue precedida por
la institucion de oficinas que ya cumplian esa funcion a partir de resoluciones
de la Defensoria General, en cumplimiento de la misién de promover el ac-
ceso a la justicia, especialmente para la poblacién mas vulnerable. Teniendo
en cuenta este cometido del organismo, resulta apropiada la ubicacién insti-
tucional de las defensorias de victimas en el MPD.

En efecto, la defensora de victimas de la provincia de Buenos Aires revela
que sus intervenciones se deben a que las fiscalias no siempre contemplan las
preferencias o necesidades de las personas damnificadas. A modo de ejem-
plo, puede ocurrir que la victima desee desentenderse del proceso penal y
no prestar testimonio en el juicio. La fiscalia tiene como misién ejercer la
accién penal publica y no puede abandonar la accién por el pedido de la vic-
tima. Alli los intereses de la fiscalia y de la victima entran en conflicto y eso
puede generar desatencion por sus necesidades o incluso revictimizacion. La
defensora de victimas puede, en estas situaciones, actuar de acuerdo con las
necesidades de las damnificadas y hacer llegar su voz para que el conflicto sea
abordado con la complejidad que merece. Recientemente se difundié un caso
en el que la defensora de victimas solicit6 que se conceda a una damnificada
por el delito de trata laboral la administracién del campo en el que habia sido
explotada. El predio se encuentra embargado en el marco de la causa penal.
La victima vivia en ese campo junto con un hijo, pero carecia de facultades
para poder explotar productivamente la tierra y se habia quedado sin sus-
tento econdmico. En consecuencia, frente a esta solicitud se advirtié que las
necesidades de la perjudicada habian sido desatendidas y se decidio asignarle
provisoriamente la administracion para que pudiera subsistir.®

26 Ministerio Publico de la Defensa, “A pedido de la Defensora Publica de Victimas,
la justicia federal dio un predio rural en administracién provisoria a una victima
de trata’, Republica Argentina, 2021, https://www.mpd.gov.ar/index.php/noti-
cias-feed/5777-a-pedido-de-la-defensora-publica-de-victimas-la-justicia-fede-
ral-dio-un-predio-rural-en-administracion-provisoria-a-una-victima-de-trata
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En cuanto a la regulacion de la participacion de las victimas en el proce-
so penal, estas tienen la facultad de constituirse como querellantes o actoras
civiles para reclamar una indemnizacion, de acuerdo con las normas de los
codigos procesales penales de cada jurisdiccion. Asimismo, existen diversas
disposiciones que establecen el derecho a ser informadas sobre decisiones
importantes, al trato digno, a que se sufraguen los gastos que implique su
participacion en el proceso, y a la proteccion de la integridad fisica y psiquica
de la victima y su familia. Por otra parte, las personas damnificadas tienen
derecho a ser informadas sobre sus derechos, a revisar las actuaciones y cono-
cer el avance del proceso y la situacion del imputado, aportar informacion y
pruebas, a la restitucion rapida de los bienes que estuvieran a disposicion del
proceso, a ser oidas frente a decisiones procesales importantes y a requerir la
revision de decisiones que impliquen el archivo o la desestimacion de la de-
nuncia, aun cuando no se haya constituido como querellante (art. 79 CPPN).
El Cddigo Procesal Penal Federal, cuya implementacién aiin no se completd
en todo el territorio nacional, establece también el derecho a la asistencia
técnica de la victima mediante un/a abogado/a de confianza. Se establece el
deber de informar a la persona damnificada sobre este derecho y derivarla a
la oficina correspondiente para que el mismo se garantice. También se prevé
que la victima puede optar por ser representada por organizaciones de la so-
ciedad civil.

El rol de la parte querellante resulta muy importante en algunos proce-
sos, porque las fiscalias no siempre orientan la investigacion conforme a las
propuestas de la victima y, en algunas ocasiones, la consideran “una molestia”
La posibilidad de intervenir como parte en el proceso permite orientar y has-
ta restringir el ejercicio de la accion penal. Por otra parte, una de las entrevis-
tadas destaco que las/los defensoras/os de acusados por violencia de género
muchas veces buscan la conciliacion o la retractacion de la denunciante. Esto
promueve practicas ilegitimas que desprotegen a las victimas de violencia de
género y fomentan una mirada del conflicto como un asunto privado, fami-
liar o de pareja. De esta forma, se mantienen la impunidad, las relaciones des-
iguales de poder y se desprotege a las mujeres que se han acercado al Estado
a reclamar acceso a la justicia y proteccion.

Otros problemas que marcaron las entrevistadas tienen que ver con el
manejo de las medidas cautelares de proteccion. En primer lugar, se sefia-
la que estas medidas se conceden facilmente pero no se controlan. Por otro
lado, es habitual que se concedan prohibiciones de acercamiento reciprocas.
Esto expone a las victimas de violencia de género a ser criminalizadas por



desobediencia a una orden judicial que tenia como unica finalidad prote-
gerla. Las ordenes de proteccion provienen, generalmente, de juzgados civi-
les. En este sentido, también se sefiala como contraproducente el fracciona-
miento del conflicto en causas civiles, penales y de familia que no permiten
comprender el conflicto en toda su complejidad y multiplican los esfuerzos
que deben hacer las denunciantes para acceder a la justicia. Por ese motivo
se propone la creacion de un fuero especializado en violencia de género que
concentre todos los aspectos judiciales de los casos que involucran este tipo
de violencia.

Relacionada con esto ultimo, aparece también en las entrevistas la idea
de una abogacia feminista de calidad que tenga formacion especializada para
poder traducir la teoria y las convicciones de la militancia en intervencio-
nes procesales eficaces. Una de las entrevistadas sefiald que muchas veces
hay buena voluntad, pero se ejerce la abogacia sin conocimientos suficientes
desde el punto de vista de la practica profesional y sostuvo que esto puede
perjudicar a la parte que se defiende, y crear un desconcierto social sobre el
objeto o el resultado del litigio.

Defensa penal de imputados por violencia de género
Actualmente, las causas por hechos relacionados con violencia sexual y de
género representan una gran proporcion del trabajo del sistema penal, espe-
cialmente en el fuero nacional, que se dedica a juzgar una parte los delitos
de competencia ordinaria de la Ciudad de Buenos Aires. Ni los tribunales ni
las defensorias realizan estadisticas o registros con este criterio, por lo que
no hay datos disponibles de acceso publico referidos a la cantidad de causas
por violencia de género. No obstante, a partir del relevamiento de las califi-
caciones juridicas” correspondientes a las causas ingresadas en una sala de
la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional durante 2021
y 2022, se observa que aproximadamente el 40% de los casos son acusacio-
nes por hechos de violencia de género. Asimismo, la revision del registro de
causas en tramite ante una defensoria que actua en la etapa de juicio indica
que aproximadamente el 30% de las causas se vinculan a violencia de género.
En Argentina rige el sistema de libertad probatoria en el proceso penal,
en este sentido, las inicas limitaciones a los medios probatorios se vinculan a

27 Los delitos que mas frecuentemente se encuentran asociados a casos de violencia
de género son: lesiones, amenazas, desobediencia de érdenes judiciales, homicidio
agravado por la relacidn de pareja y por violencia de género, abuso sexual, explota-
cién y promocion de la prostitucién ajena.
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la preservacion de derechos de las personas involucradas o al aseguramiento
de la fiabilidad.?® Si bien el cddigo procesal penal de la nacién en general
no contiene reglas especiales en materia de prueba de hechos que constitu-
yan violencia de género,” la jurisprudencia penal ocasionalmente mencio-
na las disposiciones de la Ley 26.485 de proteccién integral de las mujeres.
En particular, el articulo 16 establece los “Derechos y garantias minimas de
procedimientos judiciales y administrativos” que contempla el derecho a la
proteccion de la intimidad (inc. f), a participar en el proceso (inc. g), a no
ser revictimizadas (inc. h), a la amplitud probatoria “teniendo en cuenta las
circunstancias especiales en las que se desarrollan los actos de violencia y
quiénes son sus naturales testigos” (inc. i) y a negarse a inspecciones en su
cuerpo fuera del marco de una orden judicial (inc. h).

Estas disposiciones no alteran en forma sustancial las reglas procesales
penales, sino que pretenden combatir practicas que restringen especialmente
los esfuerzos investigativos por la consideracion de que la violencia de género
es un problema privado en el que el Estado no debe intervenir o por la creen-
cia de que resulta imposible reconstruir lo que ocurre “a puertas cerradas’,
dentro del hogar.*® En cuanto al respeto por la intimidad de la victima o la
posibilidad de negarse a inspecciones corporales invasivas y la prohibicién de
la victimizacién secundaria, son derivados légicos de los derechos constitu-
cionales de las denunciantes, sin embargo, las practicas tribunalicias toleran
o habilitan el maltrato.

La Céamara Federal de Casacidon Penal sefialé en varias oportunidades
que resulta inaceptable el maltrato o el sometimiento a pruebas inconducen-
tes y no consentidas. A modo de ejemplo, en una oportunidad se sefialé que
el tribunal de juicio no debid haber tolerado que la defensa atacara la credi-
bilidad del testimonio de una menor de edad porque habria ejercido la pros-
titucion, ya que ese extremo era irrelevante para averiguar si su padrastro la

28 Julio B.J. Maier, Derecho Procesal Penal, t.1, Fundamentos, 2 ed., Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2004, p. 697.

29  Elarticulo 250 quater CPPN establece que los testimonios de las victimas de trata de
personas o explotaciéon deben tomarse en cdmara Gesell, con intervencién de un/a
profesional psiclogo/a, sin interrogatorio directo de las partes, y que esa entrevista
debe ser grabada con la finalidad de evitar la reiteracion de lo narrado. A pesar de que
esta regla rige desde 2012, no se cumple en todas las jurisdicciones, presumiblemen-
te por no contar los juzgados federales con salas acondicionadas a tal efecto.

30 Direccion General Politicas de Género del MPF, La investigacién de la violencia contra
las mujeres con perspectiva de género, Buenos Aires, MPF, 2014; Direccién General Po-
liticas de Género del MPF, Guia de actuacidn en casos de violencia doméstica contra las
mujeres, Buenos Aires, MPF, 2016.



habia violado en el ambito intrafamiliar.*’ En otra sentencia se sefialé que el
maltrato al momento de realizar el reconocimiento del presunto agresor se-
xual no es aceptable y compromete la eficacia de la medida probatoria. El tri-
bunal de alzada relevd que dos adolescentes, victimas de violacion, debieron
esperar durante siete horas para hacer el reconocimiento y que al momento
de observar a los posibles sospechosos una de las denunciantes se mostrd
insegura por no haber llevado sus anteojos, lo que causé que la jueza la mal-
tratara verbalmente y le gritara. Como consecuencia de ello, la joven sefiald a
uno de los participantes de la rueda y el juzgado ordend su prisiéon preventi-
va. No obstante, tiempo después se comprobd que el hombre encarcelado no
era quien habia cometido los hechos.”> En otro caso se sefialé que la fiscalia
obré incorrectamente al ordenar una pericia ginecoldgica sobre una victima
de secuestro extorsivo, inmediatamente después de su rescate y de tomarle
testimonio. La mujer se encontraba lesionada, dijo que no habia recibido ali-
mentacion ni hidratacién suficientes y que después de tomar agua caia en un
estado de sedacion, nada dijo de haber sufrido un ataque sexual. Sin embar-
go, la fiscalia ordend la inspeccion ginecoldgica, pero omitio solicitar pruebas
toxicologicas y una revision médica para documentar lesiones y brindarle
tratamiento. Esto sucedid, segtn el tribunal, porque un familiar, al principio
de la investigacion, habia aventurado que podia ser un “autosecuestro’, por
lo que el fiscal especuld que la mujer podia haber engafiado a su familia y
haber escapado con su novio, por lo que intentaba verificar si habia tenido
relaciones sexuales recientemente.” En todos estos casos se sefialo que las
estrategias de defensa y las investigaciones basadas en estereotipos de género
no son aceptables, que las fiscalias deben evitar medidas de prueba revicti-
mizantes y los tribunales, en uso de sus facultades ordenatorias del proceso,
deben rechazar pruebas inconducentes e impedir la afectacion de derechos
fundamentales de las victimas.

Respecto de la proteccion de las victimas, en un caso en que la defensa
de un imputado cuestiono la incorporacion por lectura de los testimonios de
las damnificadas por trata de personas, se sefialé que habia indicios de que las

31 “Nadal, Guillermo Francisco s/recurso de casacion”, causa 11.343, reg. 1260/13 (Cama-
ra Federal de Casacién Penal, Sala Il, 5/9/2013).

32 “Ruiz, Juan Carlos s/recurso de casacién”, causa 15.908, reg. 826/14, rta. 20/5/2014
(Sala Il CFCP).

33 “Toranzo, Gustavo Alberto y otros s/ recurso de casacion” causa FCB 22018529/2013/
TOT1, reg. n° 726/17, rta. 14/6/2017 (Sala Il CFCP).
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mujeres rescatadas temian declarar en contra del explotador.* En otro caso,
la defensa cuestioné la omision de un peritaje toxicolégico sobre varias victi-
mas nifias y adolescentes, para comprobar si los imputados efectivamente les
proveian pegamento a cambio de que tuvieran sexo con ellos y aprovechaban
su adiccion a esta sustancia. En este supuesto, se seiialé que las damnifica-
das se encontraban en una situacion de vulnerabilidad extrema, manifesta-
ron no querer participar en ningun acto relacionado con el proceso penal y
que, no obstante, la adiccion de las victimas y la entrega del téxico se habia
comprobado mediante testimonios y conversaciones interceptadas durante la
investigacion. Se invoco, en esta direccion, el principio de libertad y amplitud
probatoria y la necesidad de evitar la revictimizacién.”

La Direccién General de Politicas de Género del MPE, junto con la Uni-
dad Fiscal especializada en violencia de género (UFEM) elaboraron guias
para la investigacion de hechos de violencia de género. Sin embargo, en el
MPD se optd por capacitar al personal de las defensorias para que compren-
dan que las teorias del caso basadas en estereotipos de género y las estrategias
de defensa que culpan a las victimas o que las revictimizan no son eficaces.
Lo que resulté problematico en estas instancias es que muchas veces los tri-
bunales avalaban esa clase de argumentaciones. Sin embargo, pasado el tiem-
po, se logré una mayor conviccion respecto de la ilegitimidad de estrategias
de defensa que afectan los derechos humanos de las victimas, a la vez que se
advirtié que la mayor conciencia en las fiscalias y los tribunales sobre la dis-
criminacién de género basada en estereotipos hizo que fuera cada vez menos
eficaz una defensa de este estilo.

No obstante, frente a estos cambios y la gran cantidad de casos vincu-
lados a violencia de género que debe atender la defensa publica, se vio la
necesidad de capacitacion para reemplazar estas practicas revictimizantes
por otras estrategias de defensa. En definitiva, mas alla de problematizar las
estrategias de defensa violatorias de los derechos humanos de las victimas,
no se realizaron en el ambito del MPD protocolos especificos ni se estable-
cieron unidades especializadas para la defensa de quienes estan acusados por
violencia de género, por lo que rige el sistema de turnos para la asignacioén de
causas y la libertad de las/los defensores de desarrollar la defensa que consi-
deren apropiada desde el punto de vista técnico.

34 “Justino, Horacio Abel y otros s/ recurso de casacion’, causa 8100828/2012/CFCI1, reg.
23/2017, rta. 13/2/2017 (CFCP, Sala II).

35 “Chavez Arias, Israel Misael y otros s/ recurso de casacion’, causa n° FCR 13712/2016/
TO1/CFC15, reg. 895/20, rta. 29/7/2020 (Sala Il CFCP).



Existen en Argentina propuestas para restringir la libertad probatoria y
prohibir que se introduzcan argumentaciones o se propongan pruebas sobre
la vida sexual de una victima de violacién.?® Si bien estas medidas podrian
ser importantes para generar mayor conciencia sobre la irrelevancia de esta
clase de alegaciones y la revictimizacién que propician, una regla rigida de
inadmisibilidad podria ser considerada como una restriccién inconstitucio-
nal al derecho de defensa. Por ello, una norma que se base en las facultades
del tribunal de no admitir prueba inconducente y de proteger los derechos
de las personas involucradas podria cumplir la funcién de problematizar esta
practica sin establecer una restriccion fuerte al derecho de defensa.

Por su parte, las y los defensores particulares de personas acusadas por
violencia de género continuan acudiendo a estereotipos de género como
estrategia de defensa técnica. Frecuentemente acusan a la victima de loca,
histérica, mentirosa, vengativa o de buscar un beneficio ulterior a partir de
la denuncia penal. Una forma mas solapada de restar peso probatorio al tes-
timonio de la victima tiene que ver con la afirmacion de que en el caso existe
un unico testimonio como prueba de cargo y que eso resulta insuficiente para
derribar el estado de inocencia del imputado. Esta clase de argumentaciones
tiene cada vez menos eficacia. A modo de ejemplo, en un caso resuelto re-
cientemente por la Camara de Casacion Nacional, la defensa de un hombre
acusado de haber golpeado y violado reiteradamente a su pareja sostuvo que
la mujer perseguia al imputado, que tenian una relacién enfermiza y que la
denuncia ante la Oficina de Violencia Doméstica ocurrié en el contexto de
un conflicto de pareja, por lo que la palabra de la denunciante era el tnico
elemento probatorio en el proceso. No obstante, el tribunal destaco que todos
los testimonios de la mujer tenian correlato con otros testimonios de perso-
nas allegadas que tenian vinculo con ella durante el tiempo en que ocurrieron
las agresiones. Asimismo, existian lesiones documentadas coincidentes con
lo relatado por la damnificada y se valoré que, si bien los chats agregados a la
causa revelaban un conflicto de pareja, estos reflejaban el maltrato psicoldgi-
co que la mujer habia relatado a sus amistades y que también refiri6 una pro-
fesional de la salud mental que la habia atendido por el malestar psicolégico
derivado de la relacion con el agresor.”

36 Julieta Di Corleto, “Limites a la prueba del consentimiento en el delito de violacién’,
Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006.

37  “Castro, Julio César s/ recurso de casacién’, causa CCC 15275/2017/TO1/CNC2CNC3,
reg. 930/2021, rta. 30/6/2021 (Cdmara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correc-
cional, Sala 2).
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La persistencia de estas estrategias de defensa se vincula a que la capaci-
dad de jueces y juezas de advertir los estereotipos de género como instancias
de discriminacion es reciente. Por otra parte, algunos tribunales atin revelan
ese sentido comun discriminatorio que evocan las defensas. Asi, hoy en dia,
la defensa revictimizante y estereotipada puede ser beneficiosa o perjudicial
para el imputado, dependiendo de las juezas y los jueces que deban juzgar. A
ello se suma que abandonar la estrategia estaindar de defensa en esta clase de
casos requiere generar otras argumentaciones que ain no se han construido.
Frente a este escenario, victimas y acusados sufren violaciones de sus derechos.

Se trata, sin lugar a dudas, de una época de transicion, en la que poco a
poco van quedando expuestas las discriminaciones que impedian el acceso a la
justicia y habilitaban la impunidad sistematica en los hechos de violencia de
género. Esto lleva a que los tribunales, las defensorias y fiscalias tengan cada
vez mas causas sobre la materia. El trabajo sobre estos casos permite a las y
los actores del sistema pensar, aprender y replantear sus propias practicas.
Sin embargo, la transformacion en marcha ain genera reacciones adversas,
resistencias y desconciertos en cada uno de los roles en el proceso penal.

Sintesis

La informacion sobre la actuacion del MPD revela consistentes esfuerzos por
incorporar la perspectiva de género a las defensas penales. Si bien inicial-
mente se enfatiz6 la discriminacion por el maltrato institucional a las mujeres
victimas de violencia, el ineludible marco teérico feminista que guia las ca-
pacitaciones y los debates sobre estos temas llevo a comprender y visibilizar
las falencias que tiene el sistema penal al momento de juzgar a mujeres y
personas LGBT+ en conflicto con la ley penal.

La misién institucional del MPD, dirigida a garantizar el acceso a la jus-
ticia y el respeto de los derechos humanos de las personas en situacién de
vulnerabilidad, propicié que se convirtiera en un organismo pionero en la
implementacion de capacitaciones en materia de género y en la producciéon
de materiales que demostraran los problemas de discriminacion en el sistema
judicial. Estos avances fueron secundados por esfuerzos similares en el Poder
Judicial y el MPF, lo que potencio la eficacia de la estrategia de capacitacién
implementada en el MPD. Sin embargo, las alianzas interinstitucionales mas
robustas podrian ser muy fructiferas para reforzar los avances en materia de
proteccion de los derechos de las mujeres y personas LGBT+.

Por el contrario, no existen politicas concretas y consistentes dirigidas al
ejercicio de la defensa penal por parte de profesionales en la practica privada.



Solamente se encuentran cursos aislados y no obligatorios. Las oportunida-
des de formacién son cada vez mayores, debido al crecimiento de la cantidad
de casos vinculados a la violencia de género que se judicializan, como tam-
bién a la movilizacion feminista que ha sido persistente y masiva a partir de
2015 en Argentina.

No obstante, la situacion descrita se refiere al ambito federal y de la Ciu-
dad de Buenos Aires. Cada provincia argentina tiene sus propias institucio-
nes penales y no todas han desarrollado esfuerzos concretos para asistir a las
victimas de violencia de género y evitar la victimizacion secundaria, o para
defender adecuadamente a las mujeres y personas LGBT+ en conflicto con
la ley penal. En provincias especialmente conservadoras, las instituciones
del sistema de justicia no capacitan ni ponen de manifiesto los problemas de
discriminacién estructural en razon del género. Alli la abogacia feminista,
apoyada por organizaciones de la sociedad civil y la solidaridad de abogadas
que ofrecen servicios juridicos sin percibir honorarios cubren las necesida-
des que el Estado no satisface.

Por este motivo, es importante advertir que estas militancias suplen fa-
lencias del Estado, por lo que la capacitacion de estas abogadas es funda-
mental para traducir las luchas feministas al lenguaje y al escenario procesal.
Por otra parte, cuando falta el compromiso del sistema de justicia con la in-
corporacion de perspectiva de género, las abogadas feministas luchan contra
molinos de viento.

Recomendaciones

A partir de la informacion presentada es posible enunciar algunas recomen-

daciones:

1. Es necesario expandir territorialmente el enfoque que hoy tiene el
MPD federal/nacional sobre acceso a la justicia. La concepcion tradi-
cional que destina la defensa publica a garantizar el derecho de defensa
técnica en el proceso penal resulta androcéntrica, ya que es infima la
cantidad de mujeres y personas LGBT+ imputadas por delitos penales.
Las mujeres y personas LGBT+ tienen otras necesidades legales y no
hay instituciones que satisfagan ese derecho en la mayoria de las juris-
dicciones. El ambito de la defensa publica es apropiado para esta tarea,
ya que es una institucion de gran trayectoria y prestigio. La creacion de
cuerpos de abogadas/os ha avanzado escasamente, carece de recursos y
capacitacion suficiente. Es conveniente, entonces, aprovechar el disefio
institucional de la defensa publica en cada jurisdiccion para introducir
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funciones necesarias y ampliamente consistentes con la actuacion de la
defensa publica.

Las defensorias publicas de victimas deben ser implementadas en cada
una de las jurisdicciones. Asimismo, se debe incrementar el nimero de
defensorias, de acuerdo con la cantidad de poblacién que deben atender.
Hoy en dia existe una sola defensoria de victimas en la provincia de Bue-
nos Aires, jurisdiccion en la que residen aproximadamente 17 millones
de personas; teniendo en cuenta la extension territorial y demografica
de esta provincia, existen cuatro distritos federales, pero la defensoria de
victimas se encuentra en la ciudad capital. Otras jurisdicciones con me-
nor poblacién, por ejemplo, Tierra del Fuego, que cuenta con aproxi-
madamente 173 mil habitantes, también cuenta con una defensoria de
victimas, de acuerdo con lo dispuesto por la ley. Por otra parte, provin-
cias que no tienen un distrito federal propio, si tienen una defensoria
de victimas, por ejemplo, San Juan y San Luis, cuyos juzgados federales
pertenecen a la justicia federal de Mendoza.

Se deben implementar capacitaciones obligatorias sobre género y dere-
cho para abogadas y abogados. La cuestion de género emergié en el sis-
tema de justicia debido a los avances en la capacitacion del personal de
las instituciones judiciales y, muy especialmente, a la movilizacién social
feminista que exige mayor acceso a la justicia, sin discriminacién para
mujeres y personas LGBT+. Las universidades incorporan lentamente
contenidos vinculados al género, pero las y los abogados particulares que
ya llevan varios anos de ejercicio de la profesion generalmente no han
tenido capacitacion alguna en la materia. Estas capacitaciones deben ser
serias y suficientemente extensas, una actividad de dos horas no satisface
esta necesidad formativa.

Respecto de las defensas de mujeres y personas LGBT+ en conflicto con
la ley penal, seria valioso reforzar los recursos disponibles para las de-
fensas publicas y privadas de realizar investigaciones y produccion de
prueba propias. Una defensa activa, que pueda formular y respaldar una
teoria del caso, es esencial para poder confrontar y contrarrestar los es-
tereotipos que favorecen condenas discriminatorias.

Se debe reforzar la capacitacion en género para el Poder Judicial. Si bien
hoy es obligatorio que las y los candidatos a jueces hayan aprobado una
capacitacion sobre el tema, no es obligatorio recibir capacitacion alguna
para las y los jueces en funciones. Por el contrario, las y los magistrados
del MPD deben tomar cursos sobre género y efectivamente se controla



el cumplimiento de este deber. No obstante, si los tribunales permiten
y validan argumentaciones discriminatorias basadas en el género de las
personas involucradas en un juicio, las defensas seguiran estando mo-
tivadas para basar sus argumentaciones en estereotipos y para atacar a
las victimas como estrategia de litigio. Es posible y deseable generar es-
tandares comunes y aceptados por las tres instituciones principales que
conforman el sistema de justicia, con la finalidad de desalentar practicas
discriminatorias.

En cuanto a medidas legislativas, es recomendable la sancién de una
norma que desaliente las injerencias en la intimidad de las victimas que
produzcan revictimizacion o introduzcan cuestiones irrelevantes desde
el punto de vista probatorio. Debe ser funcion de los tribunales ejercer el
rol ordenatorio y disciplinario en el proceso, con perspectiva de género.
Asi, una presuncion de irrelevancia de medidas probatorias que tiendan
a introducir informacién sobre la vida sexual de la denunciante puede
generar una discusion sobre la procedencia de esa prueba y reducir la
admision a las situaciones en que la defensa pueda fundar la relevancia
y la proporcionalidad de la medida solicitada. Asimismo, se debe con-
siderar la posibilidad de establecer la necesidad de orden judicial para
la realizacion de medidas que impliquen posible revictimizacion, tales
como pericias invasivas. Esto también permite una evaluacion cuidado-
sa de las injerencias en los derechos de las victimas. Esta clase de normas,
que habiliten el litigio sobre la admisibilidad de ciertas defensas, tiene
una funcién pedagogica que tendera a reducir los perjuicios hacia las
victimas sin establecer restricciones inflexibles del derecho de defensa de
los imputados por violencia de género.

Asimismo, es conveniente una reformulacion de las clausulas eximentes
de responsabilidad penal con perspectiva de género. A modo de ejemplo,
es recomendable la sancién de una norma que habilite una presuncion
de legitima defensa cuando se verifique un contexto de violencia de gé-
nero. También se podria formular legislativamente la necesidad de valo-
rar la vulnerabilidad de la persona imputada al momento de determinar
la concurrencia de un estado de necesidad justificante o exculpatorio.
Por otra parte, es conveniente evaluar la posibilidad de crear un fue-
ro especializado en violencia de género que pueda concentrar todos los
aspectos legales de estos conflictos. La fragmentacion promueve una
descontextualizacion e impone a las victimas de violencia enormes es-
fuerzos para afrontar multiples procesos judiciales que se reparten en el
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fuero penal, civil, de familia, etc. La especializacion permitira, ademas,
reforzar la capacitacion de quienes actiien en este fuero, lo que contri-
buye a un mejor abordaje de las necesidades de las mujeres y personas
LGBT+.

Finalmente, se debe mejorar la produccién de estadisticas del sistema de
justicia penal. En la actualidad, la informacion es escasa, fragmentaria y
no permite conocer cuestiones importantes como la cantidad de causas
penales vinculadas a violencia de género. Resulta imposible pensar en la
formulacion de politicas publicas adecuadas si no se cuenta con infor-
macion que dé cuenta de la magnitud del fenémeno y de las necesidades
de acceso a la justicia que tienen las mujeres y personas LGBT+.
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MONICA CARMEN BAYA CAMARGO’

Descripcion del marco juridico y organizacional

Breve descripcion de la situacion de violencia de género

y compromisos asumidos para erradicar formas

de discriminacion en contra de mujeres y poblacién LGBTIQ+

En 2013 se promulgd la Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida
Libre de Violencia, Ley 348 de 09 de marzo,' esta norma declara la erradica-
cioén de la violencia contra la mujer como prioridad nacional. La Ley 348 se
basa en las obligaciones del Estado Plurinacional de Bolivia al haber ratifi-
cado la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer (Convencién de Belém do Para) y la Convencién
para Eliminar Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (Cedaw),
asi como en una serie de importantes compromisos internacionales tales
como los derivados de la Plataforma de Accién de Beijing de 1995 y la Agen-
da 2030. No obstante, las cifras de violencia de género contra las mujeres
siguen siendo elevadas. Segun la Encuesta de Prevalencia y Caracteristicas de
la Violencia contra la Mujer 2016, en Bolivia, de cada 100 mujeres casadas o
unidas, de 15 afios o0 mas, 75 declararon haber sufrido algun tipo de violencia
por parte de su pareja en el transcurso de su relacion.’

* Comunidad de Derechos Humanos.

1 Gaceta Oficial del Estado Plurinacional, Ley integral para garantizar a las mujeres una
vida libre de violencia, Ley 348, Bolivia, 09 de marzo de 2013.

2 INEy Ministerio de Justicia, Encuestas de Hogares, 2016.
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GRAFICO 1.
Casos de feminicidios registrados por afio
Bolivia, 2013-2021
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Fuente: elaboracion propia con base en datos de la Fiscalia General del Estado en sus informes
de rendicién publica de cuentas.

o
N
(@]

De acuerdo con datos de la Fiscalia General del Estado, los casos de fe-
minicidios registrados desde marzo de 2013*hasta diciembre de 2021 llega-
ron a 895, en promedio se produce un feminicidio cada tres dias y medio.*

Segun datos de la Fuerza Especial de Lucha contra la Violencia (FELCV),
en el periodo 2015-2021 se registraron 270.300 denuncias de delitos de violen-
cia contra la mujer, un promedio de 38.614 por afio y 107 denuncias diarias.

En cuanto a la criminalidad de mayor frecuencia, el delito de violencia
familiar o doméstica es el mas recurrente, no solo entre los casos de vio-
lencia contra las mujeres, sino en relacién con los demas delitos en el pais.
Como se aprecia en la tabla 1, en el periodo 2016-2021 existen fluctuaciones
en el numero de casos registrados por este delito, no obstante, en la gestién
2021 se observa un incremento significativo.

La Constitucion Politica del Estado (CPE), en el articulo 14 (Bolivia)
prohibe y sanciona toda forma de discriminacion incluida la basada en la
orientacion sexual e identidad de género, al igual que la Ley Contra el Ra-
cismo y Toda Forma de Discriminacién, Ley 045 de 08 de octubre de 2010.°

3 El 09 de marzo de 2013 se promulgd la Ley 348 que introduce el delito de feminicidio
en el Cédigo Penal.

4 Comunidad de Derechos Humanos, Monitoreando la situacion de los derechos huma-
nos. Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia, La Paz, CDH, 2021, p. 21.

5  Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Ley contra el racismo y toda forma de
discriminacién, Ley 045, Bolivia, 08 de octubre de 2010.



TABLA 1.
Frecuencia delictiva por aio
Bolivia, 2016-2021

DELITOS 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Violencia familiar o doméstica | 22.257 | 32.820 | 30.681 31.293 | 30.824 | 37.677
Lesiones graves y leves 9.293 9.960 10.129 9.985 7.375 10.657
Robo 7.630 12.748 10.050 10.897 9.260 11.818
Hurto 6.505 6.567 7.230 7.601 4.841 5.993
Estafa 6.157 7.650 8.235 6.982 4.485 5.592
Robo agravado 4757 5.088 4764 4.619 4.375 4.814

Fuente: elaboracion propia con base en datos de la Fiscalia General del Estado consignados
en sus informes de rendicién publica de cuentas.

Si bien esta ley tipifica el delito de discriminacién e incluye una agravante
general para todos los delitos cuando fuesen cometidos por motivos discri-
minatorios, no se cuenta con estadisticas desagregadas que permitan contar
con datos sobre los casos que tengan por victimas a personas LGBTIQ+.
Segun la Defensoria del Pueblo, en el periodo 2006 a 2016 se registraron
64 asesinatos de personas LGBTIQ+ en Bolivia; de ellos, solo 14 llegaron a
un proceso de investigacion y ninguno obtuvo sentencia.® Entre 2017 y 2021
se han logrado dos sentencias por asesinato de mujeres trans, segun el se-
guimiento realizado por organizaciones defensoras de los derechos personas
LGBTIQ+. Las instancias de administracién de justicia no cuentan con datos
estadisticos oficiales sobre casos de personas de la poblacion LGBTIQ+.

Breve descripcion del sistema de justicia penal, con énfasis en
los principios orientadores en materia de igualdad y no discriminacion
La funcién judicial es inica en todo el territorio del Estado Plurinacional de
Bolivia y, en materia penal, se ejerce por medio del Organo Judicial, a través
de la Jurisdiccion Ordinaria, por el Tribunal Supremo de Justicia, los tribu-
nales departamentales de justicia, los tribunales de sentencia y los juzgados.
Los juzgados penales se dividen en juzgados publicos mixtos, de instruc-
cién y de sentencia, los primeros son multimateria (penal, civil y comercial,
familiar, etc.) y funcionan en provincias fuera de las ciudades capitales; los
juzgados de instruccion tienen caracter cautelar y conocen el proceso penal
durante la etapa preparatoria, y en los juzgados y tribunales de sentencia es

6 Pagina Siete, 64 crimenes de odio estan rodeados de impunidad, Pdgina Siete, 22 de
mayo de 2017.
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donde se desarrollan los juicios por delitos de accidon publica hasta la senten-
cia en primera instancia; la competencia material de ambos fue modificada
en 2019 mediante la Ley de Abreviacién Procesal Penal y de Fortalecimiento
de la Lucha Integral Contra La Violencia a Nifas, Nifios, Adolescentes y Mu-
jeres, Ley 1173 de 03 mayo de 2019,” siendo los delitos de mayor gravedad
los que pasan a conocimiento de los Tribunales de Sentencia, tales como los
delitos contra la vida y la libertad sexual, entre otros.

La Ley del Organo Judicial, Ley 025 de 24 de junio de 2010,® establece
que el Organo Judicial es un érgano del poder ptiblico, que se funda en la plu-
ralidad y el pluralismo juridico, y que tiene igual jerarquia constitucional que
los 6rganos Legislativo, Ejecutivo y Electoral con los que se relaciona sobre la
base de independencia, separacion, coordinacién y cooperacion (art. 2). Se
rige bajo los principios de plurinacionalidad, independencia, imparcialidad,
seguridad juridica, publicidad, idoneidad, celeridad, gratuidad, pluralismo
juridico, interculturalidad, armonia social, respeto por los derechos y cultura
de la paz (art. 3), no menciona expresamente los principios de igualdad y
no discriminacion, sin embargo, este es un mandato que deviene del propio
texto constitucional (art. 14).

La Ley 025, articulo 30, establece que la jurisdiccion ordinaria, ademas, se
rige por varios otros principios, entre ellos la transparencia, oralidad, celeri-
dad, probidad, honestidad, legalidad, eficacia, eficiencia, accesibilidad, inme-
diatez, verdad material, debido proceso e igualdad de las partes ante el juez.’

Breve descripcion del marco normativo orgdnico nacional

de la defensa penal publica: ;Existen normativas relativas

ala defensa de mujeres y personas LGBTI+?

El Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 1970 de 25 de marzo de 1999, articu-
lo 107, establece que la defensa penal otorgada por el Estado es una funcién
de servicio publico, a favor de todo imputado carente de recursos econémi-
cos y de quienes no designen abogado para su defensa. Indica que este ser-
vicio se cumple por: a) la defensa de oficio, dependiente del Poder Judicial;

7 Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Ley de abreviacion procesal penal y
de fortalecimiento de la lucha integral contra la violencia a nifias, nifios, adolescentes
y mujeres, Ley 1173, Bolivia, 03 de mayo de 2019.

8 Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Ley del Organo Judicial, Ley 025, Bo-
livia, 24 de junio de 2010.

9  Idem.



b) la defensa publica, dependiente del Poder Ejecutivo; y, ) otras formas de
defensa y asistencia previstas por ley.'

La Ley 025, en relacion con el derecho a la defensa, establece en su ar-
ticulo 113 que “Toda persona demandada tendra derecho a ser asistida por
defensoras o defensores de oficio de turno, cuando carezca de uno propio”.!!

Para ello, anualmente, los tribunales departamentales de justicia desig-
nan y posesionan a las defensoras o los defensores de oficio para que presten
asistencia juridica a las personas imputadas, procesadas o demandadas. En
las provincias, la ley senala que las defensoras o los defensores de oficio seran
designados por las juezas y los jueces para cada caso o proceso.

El Servicio Plurinacional de Defensa Publica (Sepdep) fue creado por
Ley 463 de 19 de diciembre de 2013 como institucién descentralizada en-
cargada del régimen de defensa penal publica de las personas denunciadas,
imputadas o procesadas penalmente, se encuentra bajo tuiciéon del Ministerio
de Justicia y Transparencia Institucional.'* Este mandato deviene de la CPE,
cuyo articulo 119.1I (Bolivia) sefiala: “Toda persona tiene derecho inviolable
ala defensa. El Estado proporcionara a las personas denunciadas o imputadas
una defensora o un defensor gratuito, en los casos en que estas no cuenten
con los recursos econémicos necesarios”."” De esta manera, el Sepdep asume
la importante funcién de materializar el acceso a la defensa técnica de las
personas de escasos recursos.

El articulo 7 de la Ley 463 establece que el Sepdep proporcionara un tra-
to igualitario, digno, calido y humano a las partes que intervienen en el pro-
ceso penal y a sus familiares, y velara por que se respeten las garantias juris-
diccionales de la usuaria o el usuario. Sin embargo, esta ley no contiene entre
sus disposiciones ninguna referencia al enfoque de género como han hecho
varias otras leyes nacionales, integrandolo entre los principios que las rigen,
tampoco contiene articulos especificos sobre la defensa de mujeres ni perso-
nas LGBTI+ y la atencién diferenciada que requieren. En términos generales,
dispone que este servicio es gratuito para toda persona que no cuente con los

10  Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Cédigo de Procedimiento Penal, Ley
1970, Bolivia, 25 de marzo de 1999.

11 Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Ley del Organo Judicial, Ley 025, cit.

12 Gaceta Oficial del Estado Plurinacional, Ley integral para garantizar a las mujeres una
vida libre de violencia, Ley 348, cit.

13 Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Ley del Servicio Plurinacional de la
Defensa Publica, Ley 463, Bolivia, 19 de diciembre de 2013.
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recursos econoémicos necesarios para la contratacion de abogada o abogado
particular, asi como para las personas adultas mayores y menores de 18 anos.

La Resolucién Administrativa 039/2017 establece que el Sepdep tiene
por mision la defensa de ciudadanos carentes de recursos y que se encuen-
tren en situacion de vulnerable, cumple un rol importante en la reduccién
de los indices de presos sin sentencia condenatoria ejecutoriada, asi como
en la aplicacion de medidas cautelares personales, medidas sustitutivas de la
detencidn preventiva y salidas alternativas al conflicto penal (Ministerio de
Justicia y Transparencia Institucional, 2017)."

Por otra parte, el Sepdep realiza visitas a centros penitenciarios y celdas
policiales, lo que le permite evaluar la situacion en la que se encuentran las
personas privadas de libertad, ademas de brindarles la asistencia legal reque-
rida, también es un actor muy importante en la tramitaciéon de indultos y
amnistias."

El Sepdep cuenta con varios reglamentos, la mayoria sobre aspectos ad-
ministrativos, salvo uno, el Reglamento Interno de Trato Preferente, el que en
su parte considerativa sefiala que la Ley 463 hace énfasis en la atencion a los
grupos mas vulnerables de la sociedad con un enfoque de derechos humanos
y género aunque, como se ha indicado, la citada ley no contiene ninguna
referencia especifica al respecto. Este reglamento, en su articulo 2, dispone
que se brindara trato preferente a personas mayores de 60 o mas aflos, mu-
jeres embarazadas y personas con discapacidad que tengan la condicion de
denunciados, imputados o procesados penalmente. También ha adoptado
un manual de buenas practicas que contempla procedimientos para casos
que involucran a adolescentes en conflicto con la ley, personas aprehendidas
con discapacidad, personas que no comprendan el idioma espaol, personas
aprehendidas y arrestadas extranjeras, y en casos de tortura y tratos crueles.

En 2017 el Sepdep adopt6 el “Protocolo de Actuacion del Defensor Publi-
co” que establece directrices para sus principales actuaciones. Esta herramien-
ta contiene algunas directrices cuando la usuaria sea una mujer embarazada o
se trate de una persona adulta mayor, con discapacidad, nifia, nifio o adoles-
cente, 0 una persona extranjera. Sin embargo, no contempla reglas relativas a
la defensa de mujeres en general y personas LGBTI+ desde una perspectiva de

14 Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, Resolucién Administrativa
039/2017, Protocolo de actuacién del defensor ptblico, Bolivia, 27 de julio de 2017.

15 Servicio Plurinacional de la Defensa Publica (Sepdep), Informe de gestién 2021, La Paz,
Sepdep, 2022.



género. Por ello, a fines de 2021, este protocolo fue actualizado de acuerdo con
el Informe de Rendicion Publica de Cuentas de esta institucion.'

¢{Como estd organizada la defensa penal publica,

en términos de recursos materiales y humanos?

;Cudl es la poblacién usuaria de la defensa penal publica?

El Sepdep ejerce sus funciones a través de la directora o el director nacional
del Servicio, las directoras o los directores departamentales, las defensoras y
los defensores publicos, las defensoras y los defensores auxiliares designados
en la forma que determina la Ley 463 y su reglamento. La Direccién Nacional
del Sepdep tiene sede en la ciudad de La Paz. Las direcciones departamenta-
les tienen sede en las capitales de departamento y algunas reparticiones en los
asientos judiciales provinciales con mayor carga procesal.

Esta institucion cuenta con 91 servidores/as publicos/as permanentes de
los cuales 51 son defensores y defensoras publicos, 3 son defensores/as auxi-
liares, se cuenta con un asesor juridico, 3 trabajadoras sociales, 24 personas
de apoyo administrativo, 9 directores/as departamental y la directora nacio-
nal. Segtin informacién del Sepdep, las y los directores departamentales tam-
bién patrocinan casos, lo que se comprende por el reducido personal con el
que cuenta. Adicionalmente, en el Sepdep trabajan 29 consultores/as en linea.

En relacién con la cobertura del Sepdep, a 2021 tiene presencia en 111
de los 341 municipios existentes a nivel nacional, es decir, solo el 32,5%;'” no
obstante, existe un crecimiento en relacion con los afios anteriores pues en
2020 llegaba a 106 municipios y en 2019 solo a 89."

Respecto a la asignacion y ejecucion presupuestaria del Sepdep segun el
Informe de Rendicién Publica de Cuentas Final 2020 del Ministerio de Justi-
ciay Transparencia Institucional, esta institucion ejecutd en 2020 un importe
de Bs. 11.489.636,38, de Bs. 12.479.599,00 presupuestados, por tanto, tuvo
una ejecucion del 92,07%."

El Informe de Rendicién Publica de Cuentas Inicial 2021 indica que el Sep-
dep contd con un presupuesto inicial de Bs. 10.901.611,00, es decir, el 12,64%

16  Servicio Plurinacional de la Defensa Publica (Sepdep), Informe rendicién publica de
cuentas inicial. Gestién 2022, La Paz, Sepdep, 2022, p. 9.

17 Servicio Plurinacional de la Defensa Publica (Sepdep), Resultados a nivel nacional. Ges-
tion 2021, 22 de febrero de 2022, p. 5.

18 Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, Informe de rendicién publica de
cuentas final 2019, Bolivia, 2019, p. 21.

19 Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, Informe de rendicién publica de
cuentas final 2020, Bolivia, 2020, p. 36.
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FIGURA 1.

Estructura organica del Sepdep

| DIRECCION NACIONAL |

Secretaria Dir. Nal.

Chofer-Mensajero

1

1

Asesor legal Responsable Unidad de Auditoria DIRECCION DIRECCION
de planificacion Interna DE SUPERVISION ADMINISTRATIVA
Y CONTROL Y FINANCIERA
| Secretaria DAF |— | Portero-Mensajero
[ 1 | 1
Responsable Contador general Auxiliar Encargado de activos Encargado
de talento humano administrativo fijos y almacén de informatica
[ | | | I I I 1
DIRECCION DIRECCION DIRECCION DIRECCION DIRECCION DIRECCION DIRECCION DEPARTAMENTAL DIRECCION
DEPARTAMENTAL DEPARTAMENTAL DEPARTAMENTAL DEPARTAMENTAL DE DEPARTAMENTAL DEPARTAMENTAL DEPARTAMENTAL DE BENI DEPARTAMENTAL
DE LA PAZ DE COCHABAMBA DE SANTA CRUZ CHUQUISACA DE POTOSI DE TARUJA DE ORURO DE PANDO
T T T T T T —
| | Defensores publicos || | Defensores publicos | | | Defensores publicos | | | Defensores publicos | | | Defensores publicos || | Defensores piblicos | | | Defensores ptblicos | | | Defensores publicos Defensor publico
14 10 n 3 3 2 4 2 2
Defensor auxiliar Defensor auxiliar "
Defensor auxiliar
1 1 ]
Trabajo social Trabajo social Trabajo social
1 1 1
| | Secretaria asistente
1
i Administ. Administ. Administ. Administ. Administ. Administ. i Administ. 1 Administ.
departamental departamental departamental departamental departamental departamental departamental departamental

Chofer-Mensajero

Fuente: tomada de Sepdep, Informe de Rendicién Publica de Cuentas Inicial 2022, cit., p. 6.



TABLA 2.
Presupuesto Sepdep por gestion
Bolivia, 2019-2021

11.889.111 12.264.161 10.901.611

Fuente: elaboracion propia con base en datos de los informes
del Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional y el Sepdep.

menos que en la gestion 2020, de los cuales ejecutd el 96.09%;* luego se asig-
nd un presupuesto adicional de Bs. 1.362.550, de los que se ejecutd el 62,87%.

En cuanto a los servicios prestados por dicha entidad, se observa un cre-
cimiento los ultimos cuatro afios con excepcion de la gestion de 2020. El afio
2018 se brindo asistencia penal técnica a 11.514 usuarios/as a nivel nacional,
correspondiendo 9.082 a casos judiciales y 2.432 a casos policiales. En 2019
se brindo¢ asistencia a 12.633 personas.*

En 2020, se atendieron 6.788 casos judiciales y 2.662 casos policiales, un
total de 9.450 casos.”

En 2021, pese a la reduccion de su presupuesto, se observé un impor-
tante incremento en el nimero de casos atendidos por el Sepdep, con 13.387
casos judiciales y 3.538 policiales, en total 16.925 que incluyen los casos nue-
vos y de gestiones anteriores, esta cifra representa un crecimiento del 79% en
relacion con la gestion de 2020.** Segtin estos datos, en 2021 cada defensora y
defensor publico en promedio habria atendido 329 casos.

La mayor concentracion de casos, con el 51%, se encuentra en los de-
partamentos del eje central del pais, vale decir La Paz, Cochabamba y Santa
Cruz, por lo que el promedio de numero de causas seria mas del doble que en
otros departamentos.

El Comité contra la Tortura (CAT) examind el tercer informe periddico
del Estado Plurinacional de Bolivia (CAT/C/BOL/3) en sus sesiones 18672
y 1869* (CAT/C/SR.1867 y 1869), celebradas los dias 25 y 26 de noviembre
de 2021, y en su 18752 sesion, celebrada el 2 de diciembre de 2021, en las

20 Ibid., p.49.

21 Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, Informe de rendicién publica de
cuentas 2018, Bolivia, 2018, p. 20.

22 Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, Informe de rendicién publica de
cuentas final 2019, cit., p. 15.

23 Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, Informe de rendicién publica de
cuentas Final Gestién 2021, Bolivia, 2021, p. 36.

24  Servicio Plurinacional de la Defensa Publica (Sepdep), Informe de gestién 2021, cit., p. 4.
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TABLA 3.
Casos judiciales y policiales atendidos por el Sepdep
Bolivia, 2018-2021

Casos Casos Casos Casos Casos Casos Casos Casos

Judiciales Policiales Judiciales Policiales Judiciales Policiales Judiciales Policiales
Subtotal | 9.082 2432 13.387 3.538 13.387 3.538
Total 11.514 12.633 9.450 16.925

Fuente: elaboracion propia con base en datos de los informes de rendicién publica de cuentas
del Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional. En los datos de 2019 no se incluye el
desglose por tipo de caso.

observaciones finales, recomend¢ a Bolivia fortalecer el Servicio Plurinacio-
nal de Defensa Publica, garantizando un numero suficiente de defensores
publicos, con preparacién y remuneracion adecuada, con mayor presencia
en areas rurales, y una defensa técnica especializada para nifas, nifios y ado-
lescentes.

Respecto de la defensa penal de confianza (ejercicio privado)

;se advierte formacién en materia de perspectiva de género?,

fen sus presentaciones judiciales se advierte el uso de estdndares

de defensa penal efectiva con perspectiva de género?

En los ultimos afios, organizaciones de la sociedad civil, universidades, co-
legios de profesionales, agencias de las Naciones Unidades y la Escuela de
Jueces del Estado han incrementado la oferta de cursos, seminarios y diplo-
mados que abordan temadticas como el juzgamiento e investigacion con pers-
pectiva de género y estandares internacionales sobre derechos humanos de
las mujeres y de las personas LGBTIQ+, a los que han podido acceder abo-
gados/as en general.

En el caso del Sepdep, en la gestion 2021* se realizaron cursos para el
cien por ciento de las personas defensoras publicas al identificarse esta nece-
sidad desde la Direccion Nacional, por lo que la formacién en esta materia
resulta nueva para esta institucion. Para ello, ha coordinado acciones con el
Ministerio Publico, el Organo Judicial, organizaciones de la sociedad civil y
la cooperacion internacional.

25 Informacion brindada por la directora nacional del Sepdep en entrevista para el pre-
sente estudio.



Algunas autoridades y exautoridades judiciales consultadas para este es-
tudio® opinaron, a partir de su experiencia, que no se advierte en el sistema
de justicia el uso generalizado de estandares de defensa penal efectiva con
perspectiva de género durante los procesos, siendo una excepcion el caso de
abogadas/os de organizaciones de la sociedad civil especializadas/os en la
materia. Identifican como una causa de esto, el que en las universidades no
exista una formacion con perspectiva de género; algunas escasamente han
incluido, de manera opcional, la materia de derechos humanos.

En el caso del Sepdep, se estarian empezando a utilizar con mayor fre-
cuencia algunas sentencias constitucionales y estandares, por ejemplo, para
lograr salidas alternativas cuando favorezcan a la persona procesada o en
relacion con la imposicion de las medidas cautelares para lograr la cesacién
de la detencion preventiva. Tratandose de las mujeres, la condicién de emba-
razada o la maternidad, en algunos casos, es fundamento para solicitar que
se les permita defenderse en libertad o imponer medidas cautelares no priva-
tivas de libertad en aplicacion de las Reglas de Bangkok, para ello se procura
realizar los estudios sociales de respaldo a estas solicitudes, sin embargo, el
Sepdep solo cuenta con tres trabajadoras sociales a nivel nacional.

;Cudles son los estdndares generales para la evaluacion

de la calidad de la defensa? ;Existen exigencias en términos

de igualdady no discriminacion para defensores y defensoras?

En los tribunales departamentales de justicia no se han fijado estandares ni
mecanismos de evaluacion de la calidad de la defensa respecto a las y los
defensores de oficio. La Ley del Ejercicio de la Abogacia de 9 de julio de 2013
no contempla el mandato de aplicar la igualdad y no discriminacién en el
ejercicio de la abogacia, ni el Codigo de Etica Profesional para el Ejercicio de
Abogacia, de 19 de enero de 2001, se refiere a estos principios.”

El Sepdep no cuenta con un sistema de monitoreo ni evaluacién institucio-
nalizado, no obstante, la Direcciéon Nacional y las direccionales departamenta-
les realizan el seguimiento al trabajo de las y los defensores publicos. Para ello
emplean algunos indicadores relativos al nimero de personas usuarias, uso de
salidas alternativas, sobreseimientos y sentencias absolutorias obtenidas.

El Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, en su Informe de
Rendicién Publica de Cuentas sefiala que, durante 2019, el Sepdep emitié 70

26 Se entrevistaron tres jueces y tres vocales en materia penal.
27 Derechoteca, Cédigo de ética profesional para el ejercicio de abogacia, La Paz, 19 de
enero de 2001.
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acciones de libertad y 51 sentencias absolutorias, se lograron 108 amnistias
y 172 indultos, se realizaron 179 conciliaciones y se propiciaron 1.791 sali-
das alternativas.?®

En el informe correspondiente a la gestion 2020 se indica que el Sepdep
logré los siguientes resultados: 4.544 audiencias asistidas por oficio, 653 sen-
tencias obtenidas (absolutorias y condenatorias), 1.105 casos de amnistias e
indultos y 1.232 conciliaciones y salidas alternativas, 203 visitas a centros pe-
nitenciarios a nivel nacional y la defensa penal publica en 9.450 casos.”

Para 2021, el Sepdep se propuso atender a 11.000 personas denunciadas,
imputadas o procesadas penalmente a nivel nacional,’® habiéndose superado
esta cifra al llegar a 16.925 destinatarios/as. La prestacion de los servicios de
defensa publica abarcé las siguientes actividades: asistencia a 12.196 audien-
cias por oficio, obtencion de 685 sentencias (absolutorias y condenatorias),
gestion de 673 amnistias e indultos, gestion de 1.840 salidas alternativas; tra-
mitacion de 631 beneficios penitenciarios para personas privadas de libertad;
y realizacion de 392 visitas a los centros penitenciarios a nivel nacional. Otro
dato importante es el correspondiente a la presentacion de 92 acciones cons-
titucionales ante vulneraciones de los derechos de sus usuarios/as, por parte

TABLA 4.
Destinatarios del Sepdep por tipo de actuacién
Bolivia, 2019-2021

Actuaciones 2019 2020 2021
Audiencias asistidas s/d 4.544 12.192
Sentencias obtenidas 51 653 685
Gestién de amnistias e indultos 280 1.105 673
Conciliaciones y salidas alternativas 1970 1.232 1.840
Acciones de libertad 70 s/d 92
Beneficios penitenciarios s/d s/d 631
Visitas a centros penitenciarios s/d 203 392

Fuente: elaborado con base en datos del Sepdep en los informes de rendicion publica de
cuentas del Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional. Los informes de 2019 y 2020 no
contienen datos sobre todos los tipos de actuaciones.

28 Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, Informe de rendicién publica de
cuentas final 2019, cit.

29 Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, Informe de rendicién publica de
cuentas final 2020, cit., p. 36.

30 Informacion brindada por la directora nacional del Sepdep.



del Sepdep, habiendo logrado la tutela en el 71% de las acciones presentadas
a nivel nacional (50 de 70).!

¢Existen mecanismos disciplinarios o de queja en relacién

con el ejercicio de la defensa técnica brindada por defensores

y defensoras, bajo qué criterios y en qué condiciones?

¢Existe algun tipo de control por parte de los colegios de abogados/as
acerca de la temdtica, denuncias de parte de los jueces y juezas

o colegas por las actuaciones de los y las litigantes en este tema?

De acuerdo con la Ley 387, Ley del Ejercicio de la Abogacia de 09 de julio
de 2020, las abogadas y los abogados son responsables en el ejercicio libre, el
servicio publico, la funcién judicial, fiscal o administrativa de la profesion,
cuando incurran en infracciones a la ética.

A partir de la vigencia de esta norma, aquellas autoridades que sustan-
cian y resuelven las denuncias que se plantean contra abogadas o abogados
por infracciones a la ética son: el Ministerio de Justicia respecto a las abo-
gadas y los abogados no afiliados a ningtin colegio de abogadas y abogados
a través de tribunales departamentales de ética de abogadas y abogados y el
Tribunal Nacional de Etica de la Abogacia, y los colegios de profesionales tra-
tandose de sus afiliadas y afiliados a través de los tribunales departamentales
de honor de los colegios de abogadas y abogados y el Tribunal Nacional de
Honor de la Abogacia.

La Direccion General del Registro Publico de la Abogacia informé, en
abril de 2021, que existen muchas causas por denuncias contra abogados y
abogadas rezagadas, aproximadamente 700 a nivel nacional, lo que se deberia
a que los tribunales departamentales no se crearon, por lo que se lanz6 una
convocatoria publica para las y los abogados del pais que quieran conformar
los tribunales de ética de la abogacia.™

En el caso del Sepdep, cualquier persona puede presentar su denuncia
ante la Direccién Nacional y las direcciones departamentales, quienes la deri-
varan a un sumariante que es el encargado de iniciar el proceso disciplinario
a efecto de determinar la posible existencia de responsabilidad administrati-
va. En caso de encontrar posibles indicios de responsabilidad penal se remi-
tiran los antecedentes al Ministerio Publico.

31 Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, Tribunales de ética resolverdn de-
nuncias de litigantes en contra de abogados que hubieran cometido faltas, Bolivia, 25 de
noviembre de 2021, p. 50.

32 Idem.
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Analisis empirico
Defensa penal de mujeres y personas LGBTI+ en conflicto con la ley

Caracterizacion de la poblacién usuaria.

Diferenciar por género y diversidades sexuales

La mayor parte de las personas usuarias del Sepdep son hombres (80%).%
Desde el punto de vista generacional, las y los adolescentes en conflicto con la
ley también representarian un importante nimero de usuarias/os atendidos
por este servicio, segun la informacién proporcionada por autoridades del
Sepdep entrevistadas. Solamente un caso de poblacion LGBTI+ es actual-
mente atendido por esta instituciéon. A continuacion, se presentan algunas
respuestas de las personas entrevistadas.

Caracterizacion de la poblacién usuaria en relacion
con los tipos de delitos. ;Existen figuras penales cuya redaccién
implique una discriminacién en términos de género?
;Cudl es la prevalencia de estos delitos?
Respecto a los hombres que reciben atencion del Sepdep, los delitos mas re-
currentes que habrian cometido son contra la propiedad (robo, robo agra-
vado, hurto); contra la libertad sexual (violacion, violacién de infante, nifia,
nifio y adolescente, abuso deshonesto, rapto); contra la integridad (lesiones
gravisimas, lesiones graves y leves, violencia familiar y doméstica) y contra la
vida (asesinato, homicidio, homicidio en accidentes de transito, feminicidio).
Respecto a mujeres procesadas los delitos mas frecuentes de quienes re-
curren al Sepdep son por el delito de violencia familiar o doméstica ejercida
hacia sus hijos/as y familiares adultos mayores y delitos sometidos ala Ley 1008,
Ley del Régimen de la Coca y Sustancias Controladas de 19 de julio de 1988.
Segun la informacién estadistica que difunde el Sepdep en su pagina
web, del total de casos atendidos en 2021, que asciende a 16.777, casi la ter-
cera parte corresponde a poblaciones especificas (mujeres, adultos mayores,
adolescente, migrantes) con 5.291 casos**
Algunas de las figuras penales que se considera implican una discrimi-
nacioén en términos de género en la legislacion penal boliviana son las si-
guientes:

33  Dato proporcionado por la Direccién Nacional del Sepdep.
34 Servicio Plurinacional de la Defensa Publica (Sepdep), Informe de gestion 2021, cit.



El aborto en el Cdodigo Penal boliviano esta penalizado en el articulo
263 imponiendo la pena de reclusion de (1) uno a (3) tres afios, a la
mujer que hubiere prestado su consentimiento para que se le practicara
el aborto, este es un delito selectivo por razones de sexo, como lo ha
sefialado el Cedaw cuya competencia ha sido reconocida por el Esta-
do boliviano. Este 6rgano reconoce la importancia del derecho de las
mujeres a la salud durante el embarazo y el parto ya que se encuentra
estrechamente relacionado con su derecho a la vida. Para hacer que los
servicios estén disponibles mas rapidamente, previniendo asi la mor-
talidad materna, el Comité Cedaw, explicitamente, exige que se elimi-
nen los impedimentos para que las mujeres accedan a servicios de salud
que pueden salvar sus vidas (como los altos costos, la autorizacion del
conyuge, o los castigos impuestos a las mujeres que se someten a un
aborto). Este 6rgano ha hecho un llamado a los Estados parte con el
objetivo de que implementen una estrategia integral para superar los
estereotipos tradicionales respecto de los roles del hombre y la mujer en
la sociedad, que subyacen a esta practica.

El delito de estupro esta tipificado en el articulo 309 del Cédigo Penal
boliviano, el que establece que “quien, mediante seduccién o engano,
tuviera acceso carnal con persona de uno u otro sexo mayor de catorce
y menor de dieciocho afios, sera sancionado con privacién de libertad
de (3) tres a (6) seis afios”. Esta disposicion ignora la dindmica de poder
desigual entre adolescentes y adultos, y hace que adolescentes sean es-
pecialmente vulnerables a la victimizacién y contribuye a la impunidad
de los violadores, ya que el delito menor de estupro suele utilizarse para
eludir la tipificacion del delito de violacion que tiene una pena hasta
de 30 afios de privacion de libertad con agravantes, tratandose de me-
nores de edad. La construccién de la figura penal del estupro se basa
en estereotipos de género, pues el cuerpo de las personas, en especial
de las mujeres, se considera como objeto de seduccidn, bajo una légica
patriarcal, cuando es evidente que el nucleo central de este tipo penal,
en el marco de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH), deberia ser la necesidad proteccion de las
nifias y nifios menores de dieciocho afos, aun cuando el agresor no use
la coercidn, la fuerza o la amenaza —en los casos de abuso de una rela-
cién de confianza o autoridad- asumiendo asi lo expresado en la Con-
vencion de Lanzarote, que sostiene que debe tipificarse como delito las
actividades sexuales realizadas abusando de una posicion reconocida
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de confianza, autoridad o influencia sobre el nifio, incluso en el seno
de una familia.”® Debe recordarse que la Convencién de Derechos del
Nifo considera como tales a los menores de 18 afos.

El delito de violacion estd previsto en el articulo 308 del Codigo Penal de
Bolivia, que establece que se sanciona con privacion de libertad de 15 a 20
aflos a quien mediante intimidacién, violencia fisica o psicolégica realice
con persona de uno u otro sexo actos sexuales no consentidos que impli-
quen acceso carnal, mediante la penetracion del miembro viril, o de cual-
quier otra parte del cuerpo, o de un objeto cualquiera, por via vaginal,
anal u oral, con fines libidinosos; y quien actue, bajo las mismas circuns-
tancias, aunque no mediara violencia fisica o intimidacién, aprovechando
la enfermedad mental grave o insuficiencia de la inteligencia de la victima
o0 que estuviera incapacitada por cualquier otra causa para resistir.

Esta definicion de violacion se basa en el uso de la fuerza y la intimida-
cién dejando de lado otras circunstancias coercitivas, por lo que existe el
riesgo de dejar impunes ciertos tipos de violacion; contribuye ademas a
los mitos de la violacién y a la percepcion de que es responsabilidad de
las victimas protegerse a si mismas, por lo que limita significativamente
la posibilidad de que los delitos de violacién puedan enjuiciarse con éxi-
to. La premisa implicita en la ley o en la practica, de que la victima dio
su consentimiento porque no se resisti6 fisicamente es usual en las y los

35

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Guzman Albarracin y Otras vs.
Ecuador, Sentencia de 24 de junio de 2020, Fondo, Reparaciones y Costas. Respecto
al aprovechamiento de situaciones de vulnerabilidad o poder, la Corte IDH comparte
lo expresado por el Comité de Lanzarote, que manifesto la necesidad de proteccion
de las niflas y nifos, incluso cuando alcanzan la edad legal para mantener relaciones
sexuales y la persona involucrada no usa la coercién, la fuerza o la amenaza, cuando
personas abusan de una relacion de confianza o autoridad (cfr. Comité de Lanzarote,
Primer Reporte de Implementacién: Proteccién de los nifios contra el abuso sexual
en su circulo de confianza, 4 de diciembre de 2015, parr. 42). En el mismo sentido, la
organizacion End Child Prostitution, Child Pornography and Traffiking of Children for
Sexual Purposes (ECPAT), en su escrito de amicus curiae, considerando el texto del
Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de los Nifios en Contra del Abuso
Sexual, conocido como Convencién de Lanzarote, en particular su articulo 18, resal-
t6 que de modo independiente a que un nifio o nifa haya alcanzado la edad legal
para las actividades sexuales, los nifios y nifias deberian estar protegidos legalmente,
hasta los 18 afos, del“abuso sexual en el circulo de confianza”. La Convencion de Lan-
zarote fue adoptada el 25 de octubre de 2007 y entrd en vigor el 1 de julio de 2010.
ECPAT destacé que el tratado ha sido ratificado por 44 Estados, y “se caracteriza por
ser uno de los instrumentos juridicos internacionales mas ambicioso, amplio y
avanzado sobre la proteccidn de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual
y estd abierto a la firma de paises que no son miembros del Consejo Europeo”.



juzgadores y se ignora, por ejemplo, que la “paralisis involuntaria” y el
“bloqueo” son respuestas fisiologicas y psicoldgicas muy habituales a la
agresion sexual o las situaciones en las que, por miedo o temor, la victima
no utiliza la resistencia fisica para oponerse a la agresion con la finalidad
de salvar su vida. La exigencia de la resistencia, por tanto, se constituye en
un sesgo de género, pues de la falta de signos de violencia en el agresor no
se puede inferir el consentimiento de la victima. En todo caso, correspon-
de mas bien analizar la situacion de vulnerabilidad en la que se encontra-
ba la victima. El tipo penal en el Cédigo Penal tampoco define el término
“consentimiento” ni establece presunciones contra el consentimiento.

El Comité de la Cedaw, en el caso de Karen Tayag Vertido c. Filipinas,
basandose en los estandares desarrollados por los tribunales internacio-
nales, sugiere que el Estado deberia eliminar el criterio de violencia de
la definicion de agresion sexual y, en su lugar, deberia promulgar una
definicion que: a) requiera la existencia de un “acuerdo voluntario e in-
equivoco” y la exigencia de que el acusado pruebe las medidas tomadas
para determinar si el denunciante/superviviente dio su consentimiento;
b) requiera que el acto tenga lugar en “circunstancias coercitivas” e inclu-
ya una amplia gama de tales circunstancias. En ese sentido, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en el caso M.C. vs. Bulgaria, sostuvo
que “cualquier enfoque limitado que sea utilizado para condenar los de-
litos sexuales, como requerir pruebas de resistencia fisica en todos los
casos, puede llevar a que ciertos tipos de violacion no sean penados vy,
por lo tanto, ponga en peligro la proteccion eficaz de la autonomia sexual
los individuos” (Womens Links Wordwide, 2011).% Segun la Corte Penal
Internacional, no se tendra en cuenta el consentimiento de la victima si
las circunstancias la privaron del “consentimiento voluntario y genuino”.
El silencio de la victima o no resistencia no significa consentimiento.?”
Al respecto, el CAT (2021), en sus observaciones finales, recomend6 a
Bolivia modificar este tipo penal al observar que: “La definicion de viola-
cion sexual en el Cédigo Penal se basa en la fuerza, no define el término
‘consentimiento’ ni establece presunciones apropiadas”

36

37

Womens Links Wordwide, European Court of Human Rights, M.C. v. Bulgaria, 4 de
diciembre de 2003.

La Corte Penal Internacional establece estos criterios en las “Reglas de Procedimiento
y Prueba’, adoptadas en 2002, en especifico la regla 70 ac.
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Sobre la prevalencia de estos delitos, en 2020 ingresaron 125.156 causas
en el Ministerio Publico® de las cuales 72 corresponden al delito de aborto,
que representa el 0,057% del total de causas, 1.706 al delito de violacion, es
decir el 1,35% y 1.091 al delito de estupro que representa el 0,87% del to-
tal de causas abiertas. En la gestion 2021 ingresaron al Ministerio Publico
129.632 causas nuevas, de las cuales 87 corresponden al delito de aborto con
el 0,067%, 2.253 al delito de violacion equivalente al 1,73% y 1.552 al delito de
estupro que representa el 1,19% del total de las causas nuevas.

En caso de existir unidades de defensa especializada de género

o poblacion LGBTI+, ;qué elementos caracterizan y diferencian la
defensa especializada? ;Es aplicable a todo tipo de delito imputado?
;Cudles son los criterios para derivacion de usuarias/os a defensa
especializada?

El Sepdep no cuenta con unidades de defensa especializada de género o po-
blacion LGBTI+. Los casos de adolescentes en conflicto con la ley son los
unicos asignados a defensoras y defensores publicos que tienen experien-
cia acumulada en esta materia, los demas casos son asignados por sorteo de
acuerdo con la carga procesal.

En caso de no existir unidades de defensa especializadas,

;qué criterios se utilizan para la asignacioén de causas? ;Existen
protocolos para el ejercicio de la defensa en este tipo de delitos?

El Sepdep no contaba con protocolos para el ejercicio de la defensa especia-
lizada de género o poblacion LGBTI+, necesidad que fue identificada por su
directora nacional, ante lo que inici6 el proceso de elaboracion de un nuevo
protocolo con un enfoque de derechos humanos y diferencial, que incluye-
ra perspectiva de género, generacional e intercultural, asi como un enfoque
interseccional, de acuerdo con la normativa nacional e internacional, para
garantizar una defensa efectiva y de calidad. Como se ha sefialado en su In-
forme de Rendicion Publica de Cuentas 2021, el Sepdep reporta haber actua-
lizado el mencionado protocolo con perspectiva de género.

38 Fiscalia General del Estado, Informe de rendicion de cuentas final 2020 - Inicial 2021, La
Paz, 2021.



;Se han incorporado defensorias de victimas? ;Cudl es la dependencia
institucional? ;De confluir en un mismo organismo (Defensoria
Publica), como se organiza la division de roles entre defensores de las
victimas y defensores de imputados en casos de violencia de género?

Servicios Legales Integrales Municipales (SLIM)

El Decreto Supremo 25087 de 6 de julio de 1998, reglamento de la Ley 1674
(Ley Contra la Violencia en la Familia o Doméstica) crea los SLIM, como or-
ganismos de apoyo para la lucha contra la violencia en la familia, y que debian
funcionar en los diferentes municipios del pais, como parte integrante de los
programas municipales de la mujer (PMM), siendo un servicio municipal
permanente de defensa psico-socio-legal en favor de las mujeres, para brin-
dar un tratamiento adecuado a las denuncias de violencia y discriminacion.

La Ley 348 dispone que los gobiernos Auténomos Municipales, tienen la
obligacion de crear los SLIM y fortalecerlos si ya existen, como instancia pro-
motora de la denuncia con caracter permanente y gratuito, para la proteccién
y defensa de las mujeres en situacion de violencia, para garantizar la vigencia
y ejercicio pleno de sus derechos.”

De esta manera, los SLIM son la instancia especializada en violencia por
razones de género contra las mujeres, dependiente de los gobiernos auténo-
mos municipales, que presta servicios psicoldgicos, legales y sociales para pro-
mover acciones de prevencion, proteccion y atencion en casos de violencia en
razén de género, y actuar para lograr la sancion de los delitos denunciados.

Defensoria de la nifiez y adolescencia (DNA)
Las DNA fueron creadas por la Ley 1551, Ley de Participacion Popular de 20
de abril de 1994. Su funcionamiento esta garantizado en el Codigo del Nino,
Nifia y Adolescente, articulo 186. Las DNA son un servicio municipal publi-
co, permanente y gratuito para la promocién, proteccion y defensa psico-so-
cio-juridica de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes.

La Ley 348 sefala que las Defensorias de la Niflez y Adolescencia son
instancias promotoras de la denuncia cuando las personas agredidas son me-
nores de 18 afos, debiendo brindarles servicios integrales.*

39  Gaceta Oficial del Estado Plurinacional, Ley integral para garantizar a las mujeres una
vida libre de violencia, Ley 348, cit.
40 Idem.
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Servicio Plurinacional de Asistencia a la Victima (Sepdavi)

La Ley 464 de 19 de diciembre de 2013 crea el Sepdavi, dicha Ley regula su
estructura, organizacion y sus atribuciones. El Sepdavi es una institucién pu-
blica descentralizada, bajo tuicién del Ministerio de Justicia y Transparencia
Institucional, encargada de brindar asistencia juridica en el area penal, psi-
cologica y social a la poblacién de escasos recursos econémicos victima de
un delito."

La Ley 348 establece que el Sepdavi, institucion descentralizada bajo tui-
cion del Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, apoyara a mu-
jeres en situacion de violencia carentes de recursos econémicos, mediante
patrocinio legal gratuito y apoyo psicoldgico para garantizar su acceso a la
administracion de justicia y la sancion a los agresores. Para el cumplimiento
de esta finalidad, este servicio ejercera sus funciones para lograr la solucién
mas favorable para la victima.

Servicios Integrales de Justicia (SIJPLU)

La Resolucién Ministerial 025/2009 de 25 de marzo de 2019, crea la Unidad
de SIJPLU, dependiente de la Direcciéon General de Justicia y Derechos Fun-
damentales del Viceministerio de Justicia y Derechos Fundamentales. El tra-
bajo de los SIJPLU, segtin esta norma esta enfocado en una nueva regulacion
juridica, dirigida a la busqueda de soluciones reales y efectivas, para el acceso
efectivo a la justicia por parte de las personas, en especial de los sectores con
mayor vulnerabilidad, se basa en el criterio de igualdad dando firme cumpli-
miento al derecho fundamental de que todos somos iguales ante la Ley.

La Ley 348, articulo 42.1I establece que los SIJPLU dependientes del Mi-
nisterio de Justicia y Transparencia Institucional, reciben denuncias y brin-
dan orientacion y patrocinio legal gratuito a las victimas y deben aplicar un
enfoque de derechos humanos a mujeres en situacién de violencia.*

;Qué experiencias se pueden resenar de la actuacion

de esta organizacion que den cuenta de su necesidad o no?

La creaciéon de cada una de estas instituciones como promotoras de la de-
nuncia y responsables de la atencién integral a victimas de violencia ha sido
muy importante, ya que en los casos de violencia intrafamiliar y de violen-
cia sexual el acompafnamiento de un equipo multidisciplinario a las victimas
es fundamental. Sin embargo, como se explica mas adelante, estos servicios

41 Idem.
42 |dem.



presentan muchas limitaciones en términos de cobertura, cantidad de perso-
nal y especializacion de este.

¢Han existido capacitacion y programas de sensibilizacion

en materia de género respecto de defensores y defensoras

que asumen este tipo de defensas? ;Cudl es su habitualidad?

Desde la vigencia de la Ley 348 se han realizado cursos para el personal en-
cargado de la atencidn integral a victimas de violencia, sin embargo, no son
parte de un programa estructurado y sobre los cuales exista informacion cen-
tralizada que ofrezca datos oficiales acerca de cuantas personas han partici-
pado, los contenidos desarrollados y los resultados e impacto de la capacita-
cion en la calidad de los servicios.

Si bien desde el Estado y la sociedad civil, con apoyo de la cooperacion
internacional, se han impulsado varios procesos y actividades de capacita-
cion, debido a la frecuente movilidad del personal de los servicios para las
victimas estos procesos se ven truncados, lo que incide en que no se pueda
contar con personal especializado.

Dado que los SLIM y DNA dependen de cada municipio, no existe un
ente que los aglutine; sin embargo, el Servicio Plurinacional de la Mujer y la
Despatriarcalizaciéon “Ana Maria Romero” (Sepmud) ha generado mecanis-
mos de articulacién e impulsado algunos procesos de capacitacion sobre la
normativa y protocolos de atencion durante el contexto de la pandemia.

En relacién con el ejercicio de la defensa ;cudles son los mayores
obstdculos en su ejercicio? ;Se percibe la existencia de sesgos debidos
a género en el sistema de justicia penal?

Estas instancias deben contar con personal especializado, permanente, que
brinde un servicio gratuito con calidad y calidez, y contar con infraestruc-
turas adecuadas. La Ley 348 en el articulo 43 establece que “las instancias de
recepcion, investigacion y tramitacion de denuncias, deben brindar a las mu-
jeres el apoyo y un trato digno y respetuoso, acorde a su situacion, facilitando
al maximo las gestiones que deban realizar”*

Si bien este mandato es claro, su funcionamiento presenta varias limi-
taciones pues en su mayoria no cuentan con personal suficiente, ni equipos
multidisciplinarios completos (abogado/a, psicélogo/a, trabajador/a social),
con items, sino que son contratados por periodos cortos, lo que implica una
alta rotacion y que no exista una continuidad en la atencién de los casos.

43  |dem.
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Otro aspecto es, en el caso de los SLIM y DNA, que no cuentan con in-
fraestructuras adecuadas para la atencion a las victimas, esto especialmente
en municipios pequenos, por lo que la privacidad se ve afectada. Por otro
lado, estos servicios son inexistentes en muchos municipios del pais, lo que
implica para las victimas tener que trasladarse de un municipio a otro para
presentar sus denuncias, pedir auxilio o realizar el seguimiento a sus proce-
sos, lo mismo sucede respecto a la Policia, el Ministerio Publico y los juzga-
dos, por lo que acceder a los servicios significa un gasto econémico, asi como
una inversion de tiempo con los que muchas veces las victimas no cuentan.
De acuerdo con el Sistema de Monitoreo de Progresos en Derechos Humanos
los SLIM tienen presencia en 175 municipios (51%) y las DNA en 281 (83%)
del total de municipios a nivel nacional.

También esta el factor de la especializacion del personal que es muy im-
portante al momento de la atencion de casos de violencia, tal como establece
la Ley 348, articulo 44: “El personal responsable de la recepcion, investiga-
cioén y tramitacion de denuncias debera ser especializado o tener experiencia
laboral en derechos humanos, derechos de las mujeres o en atencién a situa-
ciones de violencia de género”** Pero en los hechos este personal, en general,
no es especializado, esto debido a lo anteriormente sefialado sobre el cambio
constante de personal, los bajos salarios, las condiciones de trabajo, la falta de
programas de capacitacion sostenidos, etc.

Segun la opinién de algunos entrevistados,* es un comuin denominador
en el sistema de justicia que la mayoria comprende y entiende, de manera
muy limitada, lo que es la perspectiva de género, es decir, que es un concepto
que se conoce, pero que muy pocos pueden aplicar correctamente. Esta es
una realidad entre las y los mismos administradores de justicia ya que a pe-
sar de las reiteradas capacitaciones aun existen deficiencias en cuanto al real
entendimiento y alcance de esta herramienta, ya sea durante la investigacion
o en el mismo juzgamiento, por lo que seria un campo que todavia hay que
fortalecer, especialmente, con las y los abogados. Todo esto se refleja en el
momento del juicio, de la audiencia, donde, por lo general, la defensa privada
de la victima solamente se limita a adherirse a lo que sefiala la o el represen-
tante del Ministerio Publico.

44 Idem.

45 Se entrevistaron tres autoridades judiciales con formacién en el juzgamiento con
perspectiva de género, premiadas por sus sentencias y resoluciones por la Escuela de
Jueces y el Comité de Género del Organo Judicial.



Defensa penal de imputados por violencia de género

;Cudl es la prevalencia de delitos por violencia de género

en el universo de usuarios de la Defensoria, o en la defensa

de confianza (privada)? Relevar cuantitativamente los tipos

de delitos en materia de género

Seguin el Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional* las causas por
delitos contemplados en la Ley 348 ingresadas en la gestion 2020 representan
el 15,5% del total de causas abiertas en materia penal, esta informacién se
basa en datos proporcionados por la Fiscalia General del Estado.

De acuerdo con datos de la Fiscalia General del Estado, en 2020 se re-
gistraron 38.325 casos por delitos de la Ley 348,* en el afio 2019 la cifra al-
canzada fue de 37.357 causas. El delito de mayor prevalencia en 2020, como
en gestiones anteriores, fue el de violencia familiar o doméstica (art. 272 bis.)
con 30.824 causas; luego esta el abuso sexual (art. 212) con 2.145; en tercer
lugar, el delito de violacién de infante, nifia, nifio y adolescente (art. 308 bis)
con 1.562 causas, seguido por el delito de estupro (art. 309) con 1.091, por
debajo cuantitativamente el delito de feminicidio (art. 252 bis.) con 113. Los
delitos de violencia contra las mujeres y los delitos contra la libertad sexual
representarian el 35% de la carga procesal del Ministerio Publico.

En la gestion 2021 se observé un incremento en estos delitos, segun la
Fiscalia General del Estado ascendieron a 46.882, la cifra mas alta desde la pro-
mulgacién de la Ley 348, siendo los principales delitos registrados el de violencia
familiar o doméstica con 37.613 casos, abuso sexual con 2.638 casos, le sigue la
violacién con 2.249, violacién a nifias, nifios o adolescentes con 2.078 casos, y el
estupro con 1.548. Los casos por feminicidio llegaron a 108.

En relacién con los casos ingresados al Sepdep* al 21 de diciembre de
2021 por delitos previstos en la Ley 348, los de mayor frecuencia son los si-
guientes: delitos de violencia y maltrato contra la mujer* con 1.562 casos;

46  Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, Estado de situacion de la violencia
contra las mujeres, Bolivia, 2021.

47 La Fiscalia General del Estado incluye estos datos en su Informe de Rendicion de
Cuentas, en el que expone de manera separada los delitos contemplados en la Ley
348y los casos por delitos de feminicidio, aunque este delito también esté previsto
en la indicada norma, por lo que para efectos de este informe se sumaron ambos
datos.

48  Datos proporcionados por el Sepdep.

49  En el Codigo Penal no existe esta figura, seria una categorizacion propia del Sepdep
que aglutina los delitos de violencia familiar y doméstica y otros.
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TABLAS.

Frecuencia de los delitos de violencia contra las mujeres
previstos en la Ley 348

Bolivia, 2020-2021

DELITOS 2020 2021
Violencia familiar o doméstica 30.824 37.613
Abuso sexual 2.145 2.638
Violacion 1.562 2.249
Violacién a nifias, nifios o adolescentes 1.091 2.078
Estupro 1091 1.548
Feminicidio 13 108
Otros 2.588 648
Total 38.325 46.882

Fuente: elaboracion propia con base en datos de los informes de rendicién publica
de cuentas de la Fiscalia General del Estado, en los que se han sumado al total los casos
de feminicidio que son reportados por esta instancia de manera separada.

delitos contra la libertad sexual, que no solamente incluye a mujeres, pero
son las principales victimas (violacidn, tentativa de violacién, violacién in-
fante, nifa, ninos y adolescente, estupro y abuso deshonesto) con 1.059 casos;
delitos de feminicidio y tentativa de feminicidio con 95 casos y el delito de
violencia politica contra la mujer con 16 casos. Estos delitos (2.732) repre-
sentan el 35,92% del total de casos ingresados hasta la fecha indicada, que
ascienden a 7.605.

¢Existen normas procesales penales especiales

en materia de violencia de género?

Existen algunas normas procesales especiales en materia de violencia por ra-

z6n de género contra las mujeres, que se abordan a continuacion.

a. Promocion de la conciliacion. La Ley de Abreviacién Procesal Penal
y de Fortalecimiento de la Lucha Integral Contra la Violencia a Nifas,
Nifios, Adolescentes y Mujeres, Ley 1173, modifica el Cédigo de Proce-
dimiento Penal y dispone en el articulo 326, que el Ministerio Publico
deberd, de forma obligatoria y bajo responsabilidad, promover la conci-
liacién y otras salidas alternativas desde el primer momento del proceso
hasta antes de concluida la etapa preparatoria, dejando constancia de la
promocion e informando a la autoridad jurisdiccional. También esta-
blece que las solicitudes de conciliacién y de otras salidas alternativas
deberan atenderse con prioridad y sin dilacion, bajo responsabilidad de



la jueza o el juez y la o el fiscal. El articulo 327 refiere que las partes tam-
bién podran promover la conciliacion en cualquier momento hasta antes
de emitirse sentencia.”

Sin embargo, en materia de violencia, el articulo 46 de la Ley 348 dis-
pone que la conciliacion esta prohibida en cualquier hecho de violencia
contra las mujeres que comprometa su vida e integridad sexual. También
prohibe a las instituciones receptoras de las denuncias y a su personal
promover la conciliacion o la suscripcion de algtn tipo de acuerdo entre
la mujer y su agresor, bajo responsabilidad; y dispone que, excepcional-
mente, la conciliacion puede ser promovida solo por la victima, por tni-
cavezy no es posible en casos de reincidencia. Ademds, prescribe que no
se reconoce la conciliacidn bajo presion a la victima o para evitar carga
procesal, bajo responsabilidad funcionaria. Por otra parte, este articulo
determina que el Ministerio Publico, en los casos en los que se llegue
a una conciliacion, debera imponer las medidas de seguridad que sean
necesarias a fin de preservar la integridad fisica, psicoldgica y sexual de
las mujeres.”!

Duracion de la etapa preliminar y plazos procesales. Con relacion al
tiempo de duracién de la investigacion preliminar dirigida por el Minis-
terio Publico, el Codigo de Procedimiento Penal establece una duracién
de 20 dias que pueden ser ampliados a 90, mientras que la Ley 348 para
los casos de violencia establece un plazo maximo de 8 dias para la etapa
preliminar. Por otra parte, también sefiala que es obligacion del Minis-
terio Publico acortar todos los plazos de la etapa preparatoria hasta la
acusacion.”

Subrogados penales. En el marco del proceso penal, el articulo 368 del
Cédigo de Procedimiento Penal sefiala que la jueza o el juez o tribunal,
al dictar sentencia condenatoria, concedera el perdén judicial al autor o
participe que por un primer delito haya sido condenado a pena privativa
de libertad no mayor a 2 afos. Por otra parte, el articulo 366 que versa
sobre la suspension condicional de la pena, determina que el juez o tri-
bunal, previo los informes necesarios, tomando en cuenta los méviles o

50
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Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Ley de abreviacidon procesal penal y
de fortalecimiento de la lucha integral contra la violencia a nifias, nifios, adolescentes
y mujeres, Ley 1173, cit.

Gaceta Oficial del Estado Plurinacional, Ley integral para garantizar a las mujeres una
vida libre de violencia, Ley 348, cit.

Idem.
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las causas que hayan inducido al delito, la naturaleza y modalidad del he-
cho podra suspender de modo condicional el cumplimiento de la pena
y cuando la persona haya sido condenada a pena privativa de libertad
que no exceda de tres afios de duracion, y que el condenado no haya sido
objeto de condena anterior por delito doloso en los ultimos cinco afos.”
La Ley 348, si bien no dispone expresamente que el perddn judicial o la
suspension condicional de la pena no sean aplicables, en el articulo 76
establece que, en delitos de violencia contra las mujeres, siempre que el
autor no sea reincidente, se podran aplicar sanciones alternativas a la
privacién de la libertad, cuando: 1) la pena impuesta no sea mayor a tres
anos, en cuyo caso sera reemplazada por una sancidn alternativa entre
las cuales se encuentran: multa, detencion de fin de semana, trabajos
comunitarios e inhabilitacidn en el ejercicio de su profesion; 2) a solici-
tud del condenado a pena privativa de libertad superior a tres afios que
hubiera cumplido al menos la mitad de esta, las sanciones alternativas
no podran superar el tiempo de la pena principal impuesta. Establece
también que la autoridad judicial puede aplicar una sancion alternativa
junto a otras, cuando sea necesario para proteger a la mujer, hijos e hijas
o el nucleo familiar en situacion de violencia.

Sobre la disyuntiva en la aplicacion del Codigo de Procedimiento Penal
o la Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Vio-
lencia, la Sentencia Constitucional Plurinacional 0721/2018-S2, de 31 de
octubre de 2018, establece que la Ley 348, al prever de manera expresa
las sanciones alternativas por aplicarse en los casos en los que la priva-
cion de libertad no sobrepase los tres afos, se constituye en una norma
especial que debe ser aplicada de manera preferente respecto a cualquier
otra norma para los delitos establecidos en la citada Ley; con la aclara-
cién de que ello no significa que en todos los casos se deba disponer la
privacion de libertad del condenado, sino, por el contrario, la aplicacién
de las sanciones alternativas previstas en la Ley 348 como la multa, de-
tencion de fin de semana y trabajo comunitario, entre otras.*
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54

Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Cédigo de Procedimiento Penal, Ley
1970, cit.

Gaceta Oficial del Estado Plurinacional, Ley integral para garantizar a las mujeres una
vida libre de violencia, Ley 348, cit.



Publicidad del proceso. El articulo 116 del Cédigo de Procedimiento
Penal® establece que los actos del proceso serdan publicos, sin embargo,
el juez de instruccién o el juez o tribunal de sentencia podra ordenar
mediante resolucién fundamentada, que algunos actos del proceso se
realicen en forma reservada, total o parcialmente, cuando:
1. Se afecte el pudor o la vida privada de alguna de las partes o de otra
persona citada.
2. Corrariesgo de integridad fisica de los jueces, de alguna de las partes,
o de alguna persona citada.
3. Peligre un secreto oficial, particular, comercial o industrial previsto
letalmente.
4. Elimputado o la victima sea menor de dieciocho afios.
La autoridad judicial podrd imponer a los intervinientes el deber de
mantener en reserva los hechos que presenciaron o conocieron.
Cuando la reserva sea declarada durante el juicio, la publicidad sera res-
tablecida una vez que haya desaparecido el motivo de la reserva.
Por su parte, la Ley 348, en su articulo 89 establece que el proceso por
hechos de violencia contra las mujeres es reservado, salvo que la propia
mujer, previa informacion, libre y oportuna, solicite la total o parcial pu-
blicidad. En todos los casos se mantendra en estricta reserva el nombre
de la victima.”
Medidas de proteccion especial. Con relacion a las medidas de protec-
cion, en articulo 11 de la Ley Organica del Ministerio Publico establece
que dicho Ministerio, en coordinaciéon con la Policia Boliviana, érganos
del Estado e instituciones publicas protegera a las personas que por co-
laborar con la administracién de justicia corran peligro de sufrir algin
dafio. A tal efecto, dispondra de programas permanentes de proteccién
a testigos, denunciantes, peritos, victimas y a sus propias servidoras o
servidores. La proteccién sera brindada de manera especial, cuando se
trate de delitos vinculados al crimen organizado, corrupcion, narcotra-
fico, en contra de nifios, nifas, adolescentes y mujeres, trata y trafico de
personas o violacion de derechos fundamentales.
A partir de la entrada en vigencia de la Ley 348 se introduce una re-
gulacion especial sobre las medidas de proteccién para las victimas de
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Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Codigo de Procedimiento Penal, Ley
1970, cit.

Gaceta Oficial del Estado Plurinacional, Ley integral para garantizar a las mujeres una
vida libre de violencia, Ley 348, cit.
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violencia, de esta manera, el articulo 32 prescribe que las medidas de
proteccion tienen por objeto interrumpir e impedir un hecho de vio-
lencia contra las mujeres, o garantizar, en caso de que este se haya con-
sumado, que se realice la investigacién, procesamiento y sancién co-
rrespondiente. Esta competencia era atribuida a fiscales y jueces/juezas.
Asimismo, refiere que las medidas de protecciéon que impone la auto-
ridad competente deben ser de aplicacion inmediata para salvaguardar
la vida, la integridad fisica, psicoldgica, sexual, derechos patrimoniales,
economicos y laborales de las mujeres en situacion de violencia y los de
sus dependientes. Sefiala también en el articulo 35 un catdlogo abierto
de las posibles medidas por disponer, y en el articulo 36 indica que si
como consecuencia de un delito de feminicidio cometido por el con-
yuge o conviviente, quedaran hijas e hijos menores de edad huérfanos,
estos deberan ser puestos de inmediato bajo custodia de los abuelos u
otro familiar cercano por linea materna, con el acompanamiento de la
Defensoria de la Nifiez y Adolescencia en tanto se establezca la guarda
legal, debiendo acceder toda la familia al sistema de protecciéon de vic-
timas y testigos del Ministerio Publico y al sistema de atencién que esta
Ley prevé.”

La Ley 1173 establece un nuevo marco competencias para la disposicion
de las medidas de proteccion especial, por el cual los tribunales de sen-
tencia, los jueces de sentencia y los jueces de instruccién son los com-
petentes para disponer, ratificar o modificar medidas de proteccion es-
pecial en favor de la victima. También dispone que en casos de urgencia
o habiéndose establecido la situacion de riesgo en la que se encuentra la
victima, y cuando las circunstancias del caso exijan, la inmediata protec-
cion a su integridad, ciertas medidas de proteccion, en especial las que
alejamiento del denunciado, podran ser dispuestas por la o el fiscal, la
servidora o el servidor policial o cualquier otra autoridad prevista para
la atencion a mujeres en situacion de violencia.*®

El Decreto Supremo 4399 de 26 de noviembre de 2020 modifica el Re-
glamento de la Ley 348, incorporando una disposicién sobre las me-
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Idem.

Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Ley de abreviacion procesal penal y
de fortalecimiento de la lucha integral contra la violencia a nifias, nifios, adolescentes
y mujeres, Ley 1173, cit.

Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Decreto Supremo 4399, Bolivia, 26 de
noviembre de 2020.



didas de proteccién especial, en el sentido de que su imposicion debe
constituir la regla en los casos de riesgo para la victima, debiendo ser
el agresor quien abandone la vivienda familiar, independientemente de
la acreditacion de propiedad o posesion del bien inmueble. En dltimo y
extremo recurso, la victima podra ser remitida a una Casa de Acogida,
en el marco de la normativa vigente.

No se cuenta con normas procesales especificas para personas LGBTIQ+,
sin embargo, el “Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género del Organo
Judicial™® establece que esta herramienta debe aplicarse en los casos en los
que intervenga esta poblacién. También se cuenta con la “Guia para la Aten-
cién a Personas LGBTI”®' elaborada por el Comité de Género del Organo Ju-
dicial y Tribunal Constitucional Plurinacional y la Comunidad de Derechos
Humanos (CDH), dirigida a servidores y servidoras de justicia para procesos
no discriminatorios, tanto respecto a personas LGBTIQ+ en situacion de vic-
timas como de procesados, la que establece lineamientos de actuacion para
jueces/juezas, fiscales y policias.

(Existen reglas especiales sobre la valoracién de la prueba?
El Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género del Organo Judicial®
aprobado por las mas altas instancias de administracion de justicia del Esta-
do, y que es de observancia obligatoria para casos que involucren mujeres y
personas de las diversidades sexuales, establece que la valoracion de la prue-
ba, necesariamente, tendra que ser conforme a los estindares del bloque de
constitucionalidad y donde la autoridad jurisdiccional debera también apli-
car la perspectiva de género en su analisis, evidenciando los estereotipos, asi
como las relaciones de subordinacion o desigualdad estructural existentes.
Asimismo determina que, para el anélisis de los hechos y la valoracién
de la prueba, la autoridad jurisdiccional deberd formularse las siguientes in-
terrogantes:
« ;Existe entre las partes del proceso una relacién asimétrica de poder?
o ;Como influye esta relacion asimétrica de poder en la valoraciéon de la
prueba?

60 Comité de Género del Organo Judicial, Protocolo para juzar con perspectiva de género,

La Paz, 2017.

61 Comité de Género del Organo Judicial y CDH, Guia de atencién de personas LGBTI, Bo-
livia, 2018.

62 Comité de Género del Organo Judicial, Protocolo para juzar con perspectiva de géne-
ro, cit.
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o ;Alguna de las partes estd sujeta a doble discriminacion por tratarse de un
caso de interseccionalidad? ;Cual es el comportamiento esperado de las
partes?

« ;Este comportamiento obedece a estereotipos?

También el Protocolo refiere que para el analisis del caso concreto la
premisa factica es la valoracion de la prueba, la cual debe ser valorada de
manera razonable, a través del sistema de la sana critica, que es el sistema
adoptado en el procedimiento penal (art. 173) y también en el actual Cddigo
Procesal Civil; en la sana critica, en la apreciacion de la prueba intervienen las
reglas de la légica y la experiencia del juzgador o juzgadora y, en ese sentido,
la actuacion del juez o jueza no es discrecional o arbitraria; prima, pues, la
razonabilidad de la valoracidn de la prueba.

La razonabilidad es fundamental para determinar, entonces, si la acti-
vidad jurisdiccional en la valoracién de la prueba ha lesionado derechos y
garantias, y asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional Plurinacional al
senalar que, si bien la valoracién corresponde a la jurisdiccion ordinaria, em-
pero es posible su analisis a través de la justicia constitucional, que puede
revisar dicha valoracién cuando:

... en dicha valoracién: a) exista apartamiento de los marcos legales de razona-
bilidad y equidad previsibles para decidir (SC 0873/2004-R y 106/2005-R, entre
otras), o b) cuando se haya omitido arbitrariamente valorar la prueba y su logica
consecuencia sea la lesiéon de derechos fundamentales y garantias constitucio-
nales. (SC 129/2004-R de 28 de enero)

La razonabilidad esta vinculada con la prohibicion de la arbitrariedad, es
decir, el ejercicio de decisiones y resoluciones carentes de motivaciéon y que
no tiendan a realizar ningtin objetivo juridicamente relevante. El Tribunal
Constitucional Plurinacional ha hecho referencia al principio de razonabili-
dad como una metodologia para analizar las resoluciones judiciales, las cua-
les, segtin la SCP 121/2012, deben ser coherentes con los valores de igualdad
y de justicia. Ademas, este principio esta vinculado a la igualdad y al valor
justicia: asi, es evidente que la valoracion de la prueba sera razonable, si no se
efectiia un tratamiento discriminatorio en el andlisis de esta, lo que supone
también eliminar los estereotipos en la valoraciéon que no pasan por el test de
igualdad, por contener discriminaciones en el sexo, que no son objetivas ni
razonables.

También cabe mencionar que la Ley 348, en su articulo 45.2, establece
que el Estado garantizara “la adopcion de decisiones judiciales ecuanimes e



independientes, sin sesgos de género o criterios subjetivos que afecten o en-

torpezcan la valoracion de pruebas y la consiguiente sancién al agresor”.
La Corte IDH ha desarrollado en su jurisprudencia los siguientes crite-

rios generales al valorar las pruebas en casos de violencia de género:

o Ladeclaracion de la victima tiene un valor probatorio fundamental para
el establecimiento de hechos probados.

o La falta de evidencia médica o de huellas de lesiones corporales no dis-
minuye la veracidad de la declaracién de la victima.

o El valor probatorio del testimonio de la victima se fortalece cuando se
enmarca en un contexto o patron consistente.

» Laausencia de esclarecimiento judicial oportuno en torno a los actos de
violencia sexual denunciados por la victima favorece el valor probatorio
de sus declaraciones.

o Los peritajes psicoldgicos producidos ante los drganos del SIDH vy otras
pruebas materiales producidas ante autoridades internas, tales como
certificados médico-forenses, permiten establecer hechos probados con
un mayor grado de certeza.

Cabe senalar que de acuerdo con la Sentencia Constitucional Plurina-
cional 110/2010-R de 10 de mayo de 2010, las decisiones jurisdiccionales que
emanen de la Corte IDH no son aisladas e independientes del sistema legal
interno, y que estas forman parte del bloque de constitucionalidad y fun-
damentan no solamente la actuacién de los agentes publicos, sino también
subordinan en cuanto a su contenido a toda la normativa infraconstitucional
vigente; en este sentido, los criterios sobre la valoracién de la prueba de la
Corte IDH forman parte del bloque de constitucionalidad, por lo que son
obligatorios para su cumplimiento (2010).

¢Existen reglas especiales sobre participacion de las victimas

en el proceso?

El Cédigo de Procedimiento Penal, en su articulo 78, viabiliza la participa-
cion de la victima como querellante, sefialando: “La victima podra promover
la accién penal mediante querella, sea en los casos de accién publica o pri-
vada, segun los procedimientos establecidos en este Codigo”. En su articulo
77 establece también que aun cuando la victima no hubiera intervenido en el
proceso, debera ser informada por la autoridad responsable de la persecucion

63  Gaceta Oficial del Estado Plurinacional, Ley integral para garantizar a las mujeres una
vida libre de violencia, Ley 348, cit.
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penal sobre sus derechos y por el juez o tribunal sobre los resultados del pro-

ceso, bajo responsabilidad que corresponda en caso de incumplimiento.®*

En cuanto a la participacion de la victima en el proceso penal, los estan-
dares desarrollados por la Corte IDH, que ademads forman parte del bloque de
constitucionalidad de nuestro Estado, establecen que se debe posibilitar a la
victima informacion sobre los avances en la investigacion y el proceso penal,
de conformidad con la legislacion interna, y, en su caso, garantizar la partici-
pacion adecuada durante la investigacion y el juzgamiento en todas las etapas.

Respecto a los casos de violencia sexual, la Corte IDH establece que la
informacién sobre el proceso y los servicios de atencién integral deben estar
disponibles para las victimas; asimismo, garantizar el derecho a la partici-
pacién y que las opiniones sean tenidas en cuenta; el derecho a la asistencia
juridica gratuita; la especializacion de todos los funcionarios intervinientes; y
el derecho a contar con servicios de asistencia médica, psicologica y psiquia-
trica que permitan su recuperacion, rehabilitacion y reintegracion.

La Ley 348 determina que los servicios de atencion deberan brindar a las
mujeres apoyo y un trato digno y respetuoso, acorde a su situacion, facilitan-
do al maximo las gestiones que deban realizar. En consecuencia, ademas de
las obligaciones conferidas por ley, deberdn:

»  Asesorarlas sobre la importancia y la forma de preservar las pruebas.

«  Proveerles informacion sobre los derechos que tienen y aquellos espe-
ciales que la ley les reconoce y sobre los servicios gubernamentales y no
gubernamentales disponibles para su atencidn y tratamiento.

« Solicitar a los Servicios de Atencion Integral la atencién que la mujer
requiera.

o Absolver toda consulta, duda o requerimiento de informacién que la
mujer o sus familiares necesiten o demanden, asi como proporcionar la
que adicionalmente considere necesaria para garantizar su proteccion.

Se cuenta también con el “Modelo boliviano integrado de actuacién
frente a la violencia en razén de género”® que establece que las y los operado-
res de justicia y servidores publicos de los servicios de atencién a las victi-
mas de violencia por razén de género deben viabilizar la participacion efec-
tiva y segura de la victima en todo el proceso, desde su denuncia hasta su

64  Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Cédigo de Procedimiento Penal, Ley
1970, cit.

65 Ministerio de Justicia y Transparencia Institucional, Modelo boliviano integrado de ac-
tuacion frente a la violencia en razén de género, La Paz, 2015.



conclusion, en la condiciéon que defina hacerlo, como victima o querellante,
por si o mediante representacion.

Segun este modelo de actuacidn, la participacion de la victima debe ser
informada, por lo que las y los servidores publicos de los servicios de aten-
cion a las victimas de violencia por razén de género tienen la obligacion de
proveerle informacion del estado del proceso, las formas en que puede par-
ticipar del mismo y las implicaciones de esa participacién en forma clara y
sencilla. De igual forma, las y los operadores de justicia tienen la obligacion de
proporcionar informacion del proceso a la victima o su representante sin res-
tricciones. Las y los operadores de justicia tienen la obligacion de resguardar la
seguridad de la victima en toda actuacion del proceso en que defina participar.

Con relacion a los menores de edad, el Organo Judicial ha adoptado el
“Protocolo de participacion de nifias, niflos y adolescentes en procesos judi-
ciales y de intervencion del equipo profesional interdisciplinario”® que es-
tablece una serie de principios rectores y lineamientos de actuacion para su
participacion en un entorno seguro y no revictimizante. Los principios que
establece son los siguientes: a) interés superior de la nifa, nifio y adoles-
cente; b) igualdad y no discriminacioén; c) el derecho a opinar, participar y
pedir; d) el derecho a la vida, a un nivel de vida adecuado y al desarrollo
integral; e) especializacion; f) proporcionalidad y progresividad; g) des-
formalizacién; h) privacidad, confidencialidad y reserva; i) presuncion de
verdad; j) debido proceso, y k) excepcionalidad de la privacion de libertad.

Entre los principales lineamientos de actuacion este protocolo establece
los siguientes: a) se mantendra informada a la nifa, nifio o adolescente so-
bre el desarrollo del proceso judicial, especialmente sobre las medidas que le
afecten, ademas de tomar en cuenta su opinién al respecto, aun cuando no
haya sido a peticion de parte; b) se promoverad la participacion de la nifia,
nifio o adolescente en el proceso judicial, en la medida que sea necesaria y
de acuerdo con su desarrollo fisico, mental, emocional, espiritual y moral;
¢) se considerara la opinion de la nifia, nifio o adolescente como parte de los
fundamentos al momento de dictar sentencia o adoptar cualquier medida; d)
se evitara la revictimizacion de la nifia, nifio y adolescente mediante la apli-
cacion de este protocolo, otros protocolos especiales de atencion y medidas

66 Tribunal Supremo de Justicia, Protocolo de participacién de nifias, nifios y adolescentes
en procesos judiciales y de intervencién del equipo profesional interdisciplinario, La Paz,
2015.
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como el uso del anticipo de prueba y, sobre todo, evitar que la nifia, nifio o
adolescente testifique o declare innecesariamente.

¢La Defensoria establece criterios para la formulacion de la teoria

del caso de la defensa de agresores imputados por delitos de violencia
de género? ;Existen unidades especializadas que asuman este tipo

de defensa? ;Existen protocolos para el ejercicio de la defensa

en este tipo de delitos?

No se han establecido criterios para la formulacion de la teoria del caso de la
defensa de agresores imputados por delitos de violencia de género, por ello,
el Sepdep realizd la actualizacién de su protocolo de actuacion incluyendo
la perspectiva de género, segun su informe de rendicién publica de cuentas.

¢Existen reglas institucionales en relacion con la victimizacion
secundaria de la victima?

La Ley 348 establece que “los procedimientos judiciales o administrativos de
proteccidon a mujeres en situacion de violencia deberan aplicar el principio
de trato digno” (art. 33), y que “los Servicios de Atencién Integrales adopta-
ran las medidas necesarias en cuanto a infraestructura, equipamiento y re-
cursos humanos, que garanticen que las mujeres en situacion de violencia no
seran sometidas a revictimizacion” (art. 34). Entre las garantias se incluye que
la “proteccion de su dignidad e integridad, evitando la revictimizaciéon y mal-
trato que pudiera recibir de cualquier persona responsable de su atencidn,
tratamiento o de la investigacion del hecho” (art. 45). Asi también establece la
obligacion de no revictimizar a las mujeres en la descripcion de las funciones
de la Policia Boliviana y el Ministerio Publico.”

El Decreto Supremo 2145, reglamento de la Ley 348, establece que las
servidoras y los servidores publicos que atiendan casos de mujeres en situa-
cion de violencia daran un trato digno, respetuoso, con calidad y calidez (art.
26), y describe algunas de las conductas revictimizantes prohibidas:

1) adoptar una actitud acusadora o estigmatizante hacia las mujeres en situa-
cién de violencia, asi como cuestionar la conducta intima o sexual; 2) dar mala
atencion e interrumpir el relato que dificulte la comprension; 3) dar un trato
humillante, vejatorio, discriminatorio o agresivo; 4) hacer referencia al hecho
sufrido en términos irrespetuosos, incriminatorios o culpabilizadores, opinar o
emitir juicios de valor sobre la mujer, sus roles y sus decisiones.

67  Gaceta Oficial del Estado Plurinacional, Ley integral para garantizar a las mujeres una
vida libre de violencia, Ley 348, cit.



La Ley 1173 establece una prohibicién expresa en relacién con los casos
de violencia contra las mujeres y las nifas, nifios y adolescentes que incluye
en el Cédigo de Procedimiento Penal (art. 393 octer.):

La jueza, el juez o fiscal dispondra que los testimonios o declaraciones que deba
prestar la victima, sean realizados por una sola vez y con caracter privado, con
el auxilio de familiares o peritos especializados, utilizando medios especiales y
tecnoldgicos apropiados para garantizar que la declaracion sea valida en todas
las etapas del proceso, en el marco del respeto a las condiciones inherentes al
declarante o evitar su revictimizacion.

Asi mismo, sefiala que cuando deban realizarse varios peritajes, ellos de-
ben concentrarse para que se actie de manera conjunta e interdisciplinaria,
preservando la salud y la intimidad de la victima y evitar su revictimizacion.
Los protocolos de actuaciéon adoptados por la Policia Boliviana, la Fiscalia
General del Estado y el Organo Judicial contienen reglas especificas para no
incurrir en actos revictimizantes.

Como se ha mencionado, la Ley 463 establece en su articulo 7 que el
Sepdep debe proporcionar un trato igualitario, digno, calido y humano a las
partes que intervienen en el proceso penal y a sus familiares, mas no incluye
otros principios o reglas de actuacion para evitar la victimizacién secundaria.

(En las defensas privadas se advierte la incorporacion

de la perspectiva de género al tiempo de producir la prueba,

de alegar? ;Ha habido fallos que tomen argumentaciones de las
defensas desprovistas de perspectiva de género y que hayan servido

a los fines de la decision?

Respecto a la defensa del imputado desde una perspectiva de género, segin
las entrevistas realizadas a operadores/as de justicia, existen limitaciones en
la formacion de las y los defensores en esta materia, la que seria mucho mas
evidente en la defensa de la victima. Cuando se habla de personas imputadas
mujeres, la defensa seria donde quizas se presentan mas limitaciones porque
existe una comprension generalizada de que la perspectiva de género cuida a
la victima, pero tratindose de una mujer “imputada” o una persona LGBTI
no se aplicaria esta perspectiva. Se conocen algunos casos de mujeres®® que
habrian actuado agrediendo o quitando la vida a su agresor en un contexto

68 Ver el caso de M.AV. en https://www.fundacionconstruir.org/contenido/una-nue-
va-oportunidad-para-mav/
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de violencia, sin embargo, no se ha aplicado en su caso la figura de la legitima
defensa, condenandolas a las penas maximas.

En algunos casos, los planteamientos de la defensa estarian sobre todo
dirigidos a establecer que se consideren a estas personas como pertenecientes
a grupos vulnerables para que, en cierta medida, se llegue a una atenuacién
de la responsabilidad penal. Entonces, en ese sentido, el uso de estandares en
la defensa penal también seria limitado.

Sobre la incorporacion de la perspectiva de género en la defensa privada
al tiempo de producir la prueba o de sus alegatos, su aplicacion se daria con
menor recurrencia. Por lo general, en la mayoria de los casos, esta perspectiva
estara circunscrita a citar algunas sentencias de la Corte IDH o algun tratado,
sin desarrollar ningun otro tipo de entendimiento sobre el vinculo entre el
argumento que se plantea en estos instrumentos y el caso concreto al que se
quieren aplicar ni tampoco se utilizarian argumentos que establezcan que de-
terminada prueba deba ser valorada desde esta dptica, eliminando sesgos de
género y tomando en consideracidn situaciones de desigualdad y discrimi-
nacion preexistentes. Se considera que la valoracién de la prueba desde esta
perspectiva es un tema central que se debe profundizar, pues no se aplicaria,
salvo excepciones, siendo que es en esta fase donde surgiran los hechos que se
van a establecer como probados y de ahi la subsuncidn de estos al tipo penal.

Respecto a si existen fallos que tomen argumentaciones de la defensa
desprovistas de perspectiva de género y que hayan servido a los fines de la
decision, consideran que existen muchos casos, sefialan que hay argumentos
que caen en la falacia de decir que fueron tomados desde la perspectiva de
género pero que, sin embargo, resultan ser mucho mas desiguales y discrimi-
natorios en sus decisiones. Esto se produciria cuando se toma extractos aisla-
dos de un tratado o de una sentencia internacional como base del argumento
que sustenta la decision, sin realizar una valoracion racional de la prueba que
se base en la sana critica y otros aspectos necesarios, o sin establecer la rela-
cién o el vinculo con el caso, convirtiéndose en decisiones discriminatorias,
desiguales e injustas.

Pero también operaria de forma inversa cuando la defensa de los im-
putados distorsiona el contenido de la perspectiva de género planteandolo
como una forma de discriminacién hacia los hombres o desconoce, inten-
cionalmente o no, los estandares desarrollados en esta materia, como el valor
reforzado de la declaracion de las victimas, y pretende que la ausencia de tes-
tigos sea determinante, o exige la evidencia fisica como prueba de resistencia
en los casos de violencia sexual, plantea que la demora en la presentacion de



la denuncia sea considerada como muestra de falta de credibilidad de la de-
nuncia. Por otra parte, muchos recurren a escudrifiar en la vida sexual de las
victimas o a sefalarlas como responsables del delito al provocar a los autores,
por ejemplo, en los casos de violencia intrafamiliar, en los que los roles de
género son reforzados.

¢Ha existido capacitacion y programas de sensibilizacion

en materia de género respecto de defensores y defensoras

que asumen este tipo de defensas? ;Cudl es su habitualidad?

El Sepdep, en la presente gestion, ha realizado cursos para las y los defensores
publicos al diagnosticar que no contaban con formacién en materia de géne-
ro y que, institucionalmente, se carecia de politicas y lineamientos de actua-
cioén que guiasen su trabajo. Dado que el Sepdep realiz6 la actualizacion de su
protocolo incluyendo esta perspectiva, su Direccién Nacional tiene previsto
realizar la capacitacion de su personal sobre esa base.

Varias organizaciones de la sociedad civil y universidades han realizado
diferentes cursos y eventos virtuales en esta materia, sobre todo en 2020 y
2021, en el contexto de la pandemia; estas han sido actividades abiertas al
publico en general, pero en su mayoria han estado dirigidas a abogados, abo-
gadas, jueces y juezas y otro personal de los servicios de atencion.

Sintesis

;Cudles son las conclusiones que siguen del andlisis?

La Constitucion Politica del Estado de Bolivia (2009) incorpora un conjunto
de preceptos que incluyen como valor supremo la equidad social y de género,
asi como el reconocimiento implicito de que las mujeres viven bajo un siste-
ma de violencia producto del sistema patriarcal, al establecer que el Estado
adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar la vio-
lencia de género.

A partir de ello, se adoptaron leyes especificas y se incorporaron dispo-
siciones de manera transversal en normas generales encaminadas a erradicar
la discriminacién contra las mujeres en todos los ambitos, entre ellos, el de la
justicia, reforzando la proteccion del derecho a la vida y la integridad de las
mujeres. De igual manera, el texto constitucional sefiala que el Estado prohibe
y sanciona toda forma de discriminacion fundada en razones de sexo, orien-
tacion sexual e identidad de género, entre otras causas. En el mismo sentido lo
han previsto otras leyes que reconocen el derecho de la poblaciéon LGBTIQ+
a no ser discriminada en ningtin démbito, y ello incluye al sistema de justicia.
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Las normas de procedimiento penal han incorporado disposiciones
especiales en materia de violencia por razén de género contra las mujeres,
orientadas a reducir los plazos procesales, limitar el uso de la conciliacion,
aplicar medidas de proteccion especial para las victimas, garantizar la reserva
de los procesos y otras disposiciones dirigidas a facilitar su acceso a la jus-
ticia; sin embargo, las victimas deben enfrentar problemas estructurales del
sistema como la demora en la justicia y la persistencia de sesgos de género,
por lo que la impunidad es muy alta.

El marco normativo desarrollado en Bolivia estd fundamentado en los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el pais, a los
cuales el Estado se obligd a dar cumplimiento, los mismos que forman parte
del bloque de constitucionalidad, entre ellos, la Cedaw, la Convencién de Be-
l1ém do Par4, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y
muchos otros que segun las disposiciones constitucionales tienen aplicacién
preferencial cuando constituyan el estandar mas alto de proteccion para las
personas.

A partir de los cambios en la legislacién nacional se adoptaron impor-
tantes medidas como la “Politica institucional de igualdad de género”, del
Organo Judicial, y el “Protocolo para juzgar con perspectiva de género”, asi
como otras herramientas similares adoptadas por diferentes instituciones,
entre ellas, la Fiscalia General del Estado y la Policia Boliviana, las cuales
han desarrollado diversos procesos de capacitacion para su personal, princi-
palmente basados en los estandares nacionales e internacionales en materia
de perspectiva de género. Si bien existen estos avances atn es evidente que
la perspectiva de género no ha logrado integrarse del todo en el sistema de
justicia y es necesario continuar y reforzar las acciones que se han adoptado
hasta el momento.

Las elevadas cifras de violencia por razén de género contra las mujeres
en Bolivia muestran que ella contintia siendo la principal forma de vulne-
racion de sus derechos, expresion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre hombres y mujeres, como lo ha sefialado la Corte IDH. Su
prevalencia en Bolivia implica que existe un importante nimero de victimas
y procesados que demandan servicios de defensa penal publicos y privados.

Los procesos que involucran a personas LGBTIQ+, si bien estadistica-
mente no tienen alta incidencia —aunque existe un déficit de informacién
oficial al respecto—, se conoce de la existencia de un alto indice de impunidad
en torno a los delitos violentos contra ellas. En ciertos casos llega a recono-
cerse a esta poblacién como un sector vulnerable, pero no se vincula a sus



casos el deber de aplicar la perspectiva de género, la que es pertinente no solo
en los casos que involucran a mujeres, sino también a personas LGBTIQ+ ya
que este enfoque permite identificar los efectos diferenciados que una nor-
ma genera y buscar soluciones a través del derecho, debiendo aplicar esta
perspectiva cuando existan situaciones asimétricas de poder o contextos de
desigualdad estructural basada en el sexo, el género o la orientaciéon sexual,
lo cual, si bien ha sido contemplado en algunos protocolos, aun no ha sido
internalizado en el sistema de justicia.

El estudio ha constatado, en general, la falta de politicas institucionales y
de programas de especializacion de las y los defensores ptiblicos y privados en
materia de género, por lo que es comtn que la defensa omita aspectos impor-
tantes tanto tratandose de victimas mujeres y personas LGBTIQ+ como cuan-
do ellas estan siendo procesadas penalmente, obviando los contextos en los
que se producen los hechos delictivos, y en otros casos a partir de asumir una
defensa basada en el sefialamiento de las victimas como responsables de los he-
chos sufridos a partir de buscar su desacreditacion con base en prejuicios de gé-
nero, por lo que siendo que la formacion y capacitacién son acciones necesarias
para mejorar los distintos saberes y capacidades técnicas de las y los defensores
publicos y privados que ofrecen estos servicios, este es uno de los principales
desafios que tiene el sistema de justicia, asi como el dotarse de herramientas
que permitan incorporar la perspectiva de género en la defensa penal.

¢La defensa penal constituye un espacio de reproduccion
de estereotipos en razén de género? ;La defensa penal
se ha adecuado a los compromisos en materia de género, para la
representacion de mujeres y personas LGBTIQ+ en conflicto con la ley?
Respecto a la defensa de las victimas existen instituciones con el mandato
de brindar servicios psico-socio-legales a las victimas, que son fundamen-
tales para que ellas puedan contar con acompafiamiento durante el proceso
penal y para lograr una reparacion integral fisica y emocional; no obstante,
estos servicios presentan varias limitaciones de cobertura, infraestructura y
recursos humanos cuya rotacion constante dificulta su especializacion, por lo
que su participacion en los procesos penales no tiene mucha influencia, pues
segun las opiniones recogidas, por lo general terminan adhiriéndose a las ac-
tuaciones del Ministerio Publico, en especial en lo que respecta a los Servicios
Legales Integrales que dependen de los gobiernos municipales.

Respecto a la defensa de personas procesadas penalmente, el Servicio
Plurinacional de la Defensa Publica en Bolivia realiza una importante labor
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con escasos recursos humanos, lo que conlleva una elevada carga procesal
para su personal que, en promedio, atiende a doce mil usuarios y usuarias
al afo con tan solo 51 defensores y defensoras a nivel nacional y el apoyo de
solo tres trabajadoras sociales, lo que dificulta que realicen una labor mas
eficiente y quienes ademads reciben una baja remuneracion, todo ello incide
en que la permanencia de las y los defensores en la institucién no esté garan-
tizada, pues al adquirir mayor experiencia prefieren optar por otras oportu-
nidades de trabajo mejor remuneradas.

Por otra parte, de acuerdo con la informacion sobre los usuarios del
Sepdep, la mayoria son hombres procesados por delitos contra la propiedad,
sin embargo, los casos atendidos por delitos sexuales y por violencia intra-
familiar son también muchos, siendo las mujeres las principales victimas,
por lo que el Sepdep requiere que las y los defensores estén especializados
en una defensa con perspectiva de género y que su actuacién no sea revicti-
mizante, ello respecto a los agresores, pero este servicio también patrocina a
mujeres en conflicto con la ley, siendo este campo quizas el menos aborda-
do. Esta situacion ha sido diagnosticada oportunamente por la actual directora
nacional del Sepdep y se han comenzado a tomar medidas al respecto, esto es
muy positivo, pues esta institucion es quiza con la que menos se ha trabajo en
esta materia, a diferencia de otras en las que la cooperacién internacional y la
sociedad civil ha impulsado acciones para incorporar la perspectiva de género.
El Sepdep ha trabajado un protocolo de actuacion que servira de base para la
capacitacion al personal y el monitoreo sobre la aplicacion de esta perspectiva.

Poco se conoce sobre la labor de las y los abogados de oficio y la defensa
privada sobre cuyo trabajo no existe informacién, no obstante, segtin las per-
cepciones recogidas, estos serian quienes menos formacion tienen en género.
En lo que respecta a la defensa de procesados por hechos de violencia, es
comun que se suela recurrir a estrategias de defensa revictimizantes y deni-
grantes para las victimas, lamentablemente, ello no solo es admitido por las
autoridades judiciales, sino que en ocasiones estos argumentos influyen en la
valoracion de pruebas y las decisiones que adoptan.

¢Existen politicas institucionales orientadas a evitar la victimizacion
secundaria? ;La defensa penal ha introducido cambios a fin

de evitar la reproduccion de sesgos en sus estrategias juridicas?

En Bolivia existe un marco legal que consigna la prohibicion de la victimi-
zacion secundaria, en particular en la atencion a mujeres victimas de vio-
lencia por razén de género, la cual, por una parte, prohibe ciertas conductas



revictimizantes tales como adoptar una actitud acusadora o estigmatizante
hacia las mujeres en situacion de violencia: cuestionar su conducta intima o
sexual; darle mala atencién; un trato humillante, vejatorio, discriminatorio o
agresivo; hacer referencia al hecho sufrido en términos irrespetuosos, incri-
minatorios o culpabilizadores, asi como opinar o emitir juicios de valor sobre
la mujer, sus roles y sus decisiones.

Por otra parte, se establecen directrices de actuacidn, en especial para
las servidoras y los servidores publicos responsables de la atencién a mujeres
en situacion de violencia, quienes deben darles un trato digno, respetuoso,
con calidad y calidez. También se disponen medidas concretas para evitar la
victimizacion secundaria, entre ellas, que los testimonios o las declaraciones
que deba prestar la victima sean realizados una sola vez y con cardcter pri-
vado, con el auxilio de familiares o peritos especializados, utilizando medios
especiales y tecnoldgicos apropiados para garantizar que la declaracion sea
valida en todas las etapas del proceso, en el marco del respeto a las condicio-
nes inherentes al declarante o para evitar su revictimizacion, y que cuando
deban realizarse varios peritajes, ellos deben concentrarse para que se actie de
manera conjunta e interdisciplinaria, preservando la salud y la intimidad de la
victima y evitar su revictimizacion.

En ese marco las instituciones, en especial la Policia, el Ministerio Publi-
co y el Organo Judicial han adoptado protocolos que impulsan un mayor de-
sarrollo sobre las reglas de actuacion para evitar la victimizacion secundaria.
Sin embargo, en la practica, muchas de estas disposiciones no se cumplen y
el personal de las instituciones responsables de la atencidn a las victimas des-
conoce las mismas o no las aplica, persistiendo prejuicios y sesgos de género.

La defensa penal a partir de instituciones como el Sepdep cuenta con
algunos lineamientos sobre el buen trato, pero carece de mandatos legales
y lineamientos de actuacidn especificos, asi como de una capacitaciéon que
permita no solo prevenirlos, sino actuar oportunamente frente a otras instan-
cias del sistema de justicia que incurran en actos de revictimizacion o tomen
decisiones basadas en argumentos discriminatorios.

;Se advierte, en el ejercicio de la defensa (tanto publica como
privada), la interrelacién entre los estdndares de defensa penal
efectiva y los estdndares en materia de perspectiva de género?

Segtin la informacion obtenida y opiniones de autoridades judiciales, el ejer-
cicio de la defensa (tanto publica como privada) en Bolivia, en general, no
interrelaciona los estandares de defensa penal efectiva y los estandares en
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materia de perspectiva de género, salvando excepciones, en particular de ser-
vicios de defensa de la sociedad civil especializados en la defensa de victimas
de violencia por razén de género, siendo evidente que la mayoria de aboga-
dos y abogadas no tiene una formacion con perspectiva de género.

Los casos en los que intervienen personas de la poblacion LGBTI+ sue-
len abordarse como delitos comunes, sin considerar el componente discri-
minatorio que puede haber motivado la agresion en su contra, y conside-
rarlos como crimenes de odio al ser ilicitos que se cometen por prejuicio,
aunque que formalmente esa categoria no se menciona en la legislacion
penal boliviana, pero si existe una agravante general por discriminacién
que no suele ser planteada por la defensa ni considerada por la autoridades
fiscales o judiciales.

Otra manifestacion de la falta de aplicacion de la perspectiva de género
es que las muertes violentas de mujeres transgénero o transexuales no sue-
len ser tipificadas como feminicidio porque aunque ellas hayan realizado su
cambio de nombre, sexo e imagen en sus documentos de identificaciéon de
acuerdo con lo previsto en la Ley de Identidad de Género, Ley 807, se aplica
este delito solo a mujeres biologicas.

Es obligacion de todas las autoridades estatales en su conjunto garantizar
el ejercicio pleno del derecho de las mujeres y las personas LGBTIQ+ al acce-
so a la justicia y contar con una defensa penal especializada. A fin de estar en
posibilidades de cumplir a cabalidad con dicha obligacién es imprescindible
fortalecer los conocimientos, las capacidades técnicas y las habilidades de las
y los servidores publicos de las instituciones con atribuciones especificas en
materia de prevencion, atencion, persecucion y sancion de los delitos.

Recomendaciones concretas

A continuacién, se hacen propuestas concretas de mejoramiento y recomen-
daciones en cuanto a politicas publicas y legislacion, recursos humanos y fi-
nancieros, especializacion y generacion de datos.

Politicas y legislacion

« En 2022, segtin anuncio de las autoridades, se llevara adelante en Bolivia
una Cumbre de Justicia dirigida a discutir sobre la reforma de la justicia,
en la que los problemas estructurales que la han llevado a una profunda
crisis seran abordados a efecto de impulsar un conjunto de medidas que
permitan avanzar hacia una justicia transparente, independiente y ac-
cesible, la que necesariamente debe incorporar la perspectiva de género



para adoptar medidas que respondan a las necesidades particulares de
las mujeres y la poblacion LGBTIQ+.

Bolivia tiene pendiente la reforma del Cédigo Penal y el Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, que requiere integrar la perspectiva de género para
modificar y derogar las figuras penales que implican una discriminacién
en términos de género, asi como revisar las normas procesales a fin de
garantizar un acceso a la justicia con la debida diligencia, que debe con-
templar disposiciones generales, pero también especificas, dado que la
neutralidad es una forma de discriminacion hacia poblaciones histori-
camente discriminadas. La reforma penal no puede obviar o abordar de
forma satelital las respuestas para las victimas de violencia por razén
de género dada la connotacién social de estos hechos, y que ellas repre-
sentan mas del 30% de la carga procesal en esta materia.

Es de esperar que el nuevo protocolo de actuacion de las y los defensores
publicos del Sepdep incluya el enfoque de derechos humanos y diferen-
cial, la perspectiva de género, generacional e intercultural, asi como un
enfoque interseccional, de acuerdo con la normativa nacional e interna-
cional, para garantizar una defensa efectiva y de calidad, hasta su con-
clusion e implementacidn, a partir del cual se capacite a su personal y se
evalte su aplicacion.

Recursos humanos y financieros

Incrementar los recursos humanos y financieros de las instituciones del
Estado encargadas de combatir la violencia por razones de género con-
tra las mujeres y las personas LGBTIQ+, asi como los estereotipos de
género, tanto en materia de prevencion como de acceso a la justicia, y
cumplir con el deber de investigar todas las denuncias de violencia con-
tra las mujeres y crimenes de odio con la debida diligencia hasta lograr
una sancion a los responsables y la reparacion integral para las victimas.
Incrementar el presupuesto del Servicio Plurinacional de la Defensa Pu-
blica, nivelar la escala salarial de su personal con otras instancias simila-
res del Estado, adoptar politicas de seleccion de personal que permitan
contar con recursos humanos formados en materia de género, aplicar
incentivos académicos y laborales que promuevan su especializacion y
permanencia en la institucion, asi como desarrollar mecanismos de mo-
nitoreo para medir la efectividad e impacto de su trabajo y estandares de
evaluacion de la calidad de la defensa.
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Especializacion

Incorporar la perspectiva de género en la formacién de abogados y abo-
gadas en las universidades publicas y privadas, en especial en materia pe-
nal, con énfasis en la defensa, investigacion y juzgamiento, que tome en
cuenta las relaciones asimétricas de poder y los contextos de desigualdad
estructural en los que se producen los hechos delictivos, cuya valoracion
debe tomar en cuenta estos factores y superar los estereotipos tradicio-
nales respecto de los roles del hombre y la mujer en la sociedad.
Fortalecer la formacién de policias, fiscales, médicos forenses, jueces,
juezas y demas operadores de justicia desde un enfoque de derechos hu-
manos y de género interseccional para erradicar la discriminacion basa-
da en estereotipos de género y superar la falta de conciencia sobre la si-
tuacion de las mujeres y personas LGBTIQ+, previniendo y sancionando
los actos de victimizacion secundaria.

Promover el cambio de actitudes de las y los servidores publicos, asi
como la transformacion de los patrones sociales y culturales que produ-
cen y reproducen la violencia contra las mujeres desde las instituciones
publicas que son parte del sistema de justicia.

Desarrollar, anualmente, desde los tribunales departamentales de justi-
cia y los colegios de abogados departamentales cursos de actualizacién
en materia de perspectiva de género en el litigio y defensa penal para
profesionales en general, y desarrollar cursos obligatorios al inicio de
cada gestion para los abogados y abogadas designados como defensores
de oficio.

Generacion de datos

Mejorar las bases de datos de las instituciones que reciben y procesan
denuncias por delitos, asi como de quienes prestan servicios, incluidos
los de defensa penal, para contar con informacion desagregada por sexo
y género, tanto de victimas como de personas procesadas.
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JANAINA MATIDA™

Descricao do marco juridico e organizacional

A pesquisa que ora se apresenta pretende oferecer reflexdes tuteis ao desen-
volvimento de uma defesa criminal com perspectiva de género para o Brasil,
dentro de um contexto mais amplo de desenvolvimento da perspectiva de gé-
nero na defesa criminal nas Américas. O ajuste do contexto processual penal
a partir de preocupagdes de género é necessario a constru¢do de um ambiente
mais acolhedor as mulheres e outras minorias de género. Nao ha como se
ignorar que a legitimidade do resultado processual estd intrisecamente ligada
a efetividade do respeito as regras do jogo processual para todos, e neste “to-
dos” ndo se pode descuidar das mulheres e das pessoas LGBTQIA+.

Neste sentido, é urgente dedicar um olhar critico a suposta neutralidade
das regras e procedimentos processuais, dado que tanto as primeiras quanto
as segundas vém servindo a sistematica reprodugao dos privilégios sociocul-
turais atribuidos aos homens também no contexto processual. Isso faz com
que pessoas advindas de grupos minoritdrios quanto ao género deixem de
receber o tratamento processual adequado, constitucionalmente reconhecido
a todo e qualquer cidadao, indistintamente.

Esse é o processo penal insensivel a vitimiza¢ao que produz, e que, por-
tanto, ndo oferece limites suficientes para evitar cenas como a audiéncia de
Mariana Ferrer, por exemplo. Neste caso, em processo instaurado em razdo
de estupro de vulneravel, Mariana Ferrer foi violentamente agredida pelo

* Marina Cerqueira é doutoranda em Ciéncia Juridicas pela Universidade Auténoma de
Lisboa; mestra em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia, Brasil; Profes-
sora de Direito Penal e Servidora do Ministério Publico do Estado da Bahia, Brasil.
Janaina Matida é Professora de Direito da Universidad Alberto Hurtado, Chile, doutora
pela Universitat de Girona, Espanha. E coordenadora da Red Latinoamericana de
Epistemologia Juridica.
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advogado da defesa no curso da audiéncia. Em certo momento, o entdo ad-
vogado pergunta de forma exaltada e ironica a vitima:

E o0 seu ganha pdo a desgraga dos outros? Manipular essa histdria de virgem?

Os demais presentes, incluido o magistrado, limitaram-se a intervengoes
timidas através das quais pediram, sem sucesso, para que o advogado parasse.'

A falta de tratamento adequado a minorias de género, contudo, nao é es-
pecificidade dos processos por crimes sexuais. Ja na qualidade de ré, um pro-
cesso penal indiferente as questoes de género também se mostra insensivel
as maes e as necessidades da primeira infancia de seus filhos.> Ou quando os
magistrados insistem em deferir os pedidos de prisao preventiva contra maes
que, durante a pandemia e crise econémica, furtaram comida para alimentar
seus filhos.> Esses sdo apenas alguns exemplos a que fazemos referéncia para
ilustrar os efeitos perversos de um processo penal que acriticamente se resig-
na a ser espelho de uma sociedade profundamente desigual.

Para melhor compreender a abordagem que sera aqui desenvolvida, con-
vém primeiro explicar a distin¢ao entre género e sexo. Enquanto “sexo” se re-
fere a diferen¢as de ordem biologica, “género” serve a referenciar a um “con-
junto de diferengas entre homem e mulher, definidas no tempo e no espago™*
A palavra “sexo” passa a designar especificamente a caracterizagio andtomo-
~fisiolégica dos seres humanos: nasce-se macho ou fémea da espécie humana.
De outra parte, “género” é o modo como as sociedades olham e pensam as
pessoas do sexo masculino e as pessoas do sexo feminino; ou, dito de outro
modo: género é a consequéncia do sexo numa organizagdo social. Ou seja: nao
nascemos mulheres ou homens: tornamo-nos mulheres ou homens. Trata-se
do trabalho de elaboragdo simbdlica que a cultura realiza sobre a diferen¢a
anatomo-fisioldgica.’ Género ¢, portanto, uma categoria histdrica e, enquan-
to tal, pode ser concebido como simbolos culturais, organizagoes e institui-
¢oes sociais; identidade subjetiva; como uma gramadtica sexual que regula as

1 Schirley Alves, Julgamento de influencer Mariana Ferrer termina com tese inédita de
‘estupro culposo’ e advogado humilhando jovem, The Intercept Brasil, 2020. https://
theintercept.com/2020/11/03/influencer-mariana-ferrer-estupro-culposo/

2 Pesquisa“Maes Livres’, realizada pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa, https://
iddd.org.br/wp-content/uploads/2019/10/maes_livres_versao-final.pdf

3 “Justica mantém presa mae que furtou R$ 21,69 em comida de supermercado”.
Judith Butler, Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade, Rio de
Janeiro, Civilizagao Brasileira, trad. Renato Aguiar, 2008, p. 50.

5  Disiane de Fatima Araujo da Costa, Isabella Lauar, Ana Lucia Raymundo, Thaisa Reis,
“Género, sociedade e defesa de direitos: A defensoria publica e a atuacdo na defesa
da mulher’, en Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, Coordenagéo de Defesa
da Mulher, Cejur, Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, 2017.
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relagdes homem-mulher, ou como as relagdes mulher-mulher e homem-ho-
mem. Género é resultado da construgido social do masculino e do feminino.®

Mas o fato de que as sociedades constroem diferencas para homens e
mulheres néo é o problema. O problema, como sabemos, nio ¢ ser diferen-
te, mas ser tratado como inferior em razdo da diferenca. Justamente para
analisar adequadamente a complexidade das trocais sociais atravessadas pelo
poder, é que se mostra importante trazer o conceito de patriarcado como o
“regime de dominagdo-exploragdo das mulheres pelos homens”, que tem no
controle da sexualidade feminina, com o objetivo de garantir fidelidade da
esposa ao seu marido, seu elemento nuclear.” A mulher é conferido o papel
de submissa, de frdgil, dotada de bom comportamento moral. “A mulher ¢, en-
tao, construida femininamente como uma criatura emocional/passiva/fragil/
impotente/pacifica/recatada/doméstica/possuida’®

Como sustenta Susanna Pozzolo:

Grande parte das crencas que fundaram a hierarquia entre os sexos e géneros es-
tdo situados em um tempo que, embora supostamente iluminado, compartilha
uma ideia de mulheres como sendo inferiores ou subumanas. Se nos aproximar-
mos do nosso dias, olhando para as raizes do Iluminismo, as obras de fildsofos
como Kant ou Rousseau, diante da liberdade do homem, ofereceu as mulheres
supostamente ciéncia sobre sua inferioridade. Explicagdes e doutrinas para que
néo seja ndo reconheceu nem igualdade nem direitos: a constru¢éo de géneros
contemporineos desloca a redugio sistematica das mulheres a uma dimenséo
servil e/ou meramente reprodutiva.’

Note-se, entdo, que a violéncia de género ndo ocorre de maneira alea-
téria, mas é produto da construgao social acerca dos papéis de género que,
no patriarcado, privilegia o masculino. Registre-se que a palavra violéncia
agrega significados como descontrole, perturbagio da ordem, transgressdo,
entre outros.'® Juridicamente, a violéncia é definida como pratica de “cons-
trangimento fisico ou ficto, exercido sobre a vontade de alguém, para

6  Heleieth Saffiotti, Género, Patriarcado e Violéncia, Sdo Paulo, Fundagao Perseu Abramo,
2004.
Idem.
Vera Regina Pereira de Andrade, “A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal
no tratamento da violéncia sexual contra a mulher’, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n.° 48, 2007, p. 63.

9 Susanna Pozzolo, “Dossié Género e Instituicdes Judiciais: Conexdes Tedricas e
Praticas”, RDP, vol. 18, n.° 98, 2021, pp. 23-40.

10 Lucia Freitas, Veralucia Pinheiro, Violéncia de Género, Linguagem e Direito: Andlise de
Discurso Critica em Processos na Lei Maria da Penha, Jundiai, Paco Editorial, 2013.
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obriga-lo a submeter-se a vontade de outrem ou a consentir”'' De acordo
com a Organizag¢do Mundial de Satide, a violéncia representa a imposicao de
dor e sofrimento, seja fisica, seja psicoldgica.

No contexto brasileiro, a violéncia motivada por diferengas de género, de
tao presente é tratada como equivalente a uma hiperendemia:

A violéncia de género é hiperendémica no Brasil. A expressdo, no vocabulario
da sadde publica, descreve doencas persistentes e de alta incidéncia. Mais do
que uma epidemia, portanto, em que uma enfermidade avanca de forma expres-
siva, ndo esperada e delimitada no tempo, esse problema é melhor descrito pelo
conceito de hiperendemia, que se refere 8 manuteng¢éo, em patamares altos, de
uma doenga social que ja se manifesta com frequéncia.’

Esse é um trecho extraido da 3a edi¢do da pesquisa “Visivel e Invisivel:
a vitimizagdo de mulheres no Brasil’, realizada pelo Datafolha a pedido do
Férum Brasileiro de Seguranga Publica. Para chegar a tao forte conclusio, o
Datafolha escutou 2079 respondentes, dentre os quais 1089 eram mulheres.
O universo de pesquisa foi a populagdo com idade igual ou superior a 16
anos, de distintas classes sociais, moradora de cidades de pequeno, médio e
longo porte (cerca de 130 municipios). De acordo com a pesquisa, 24,4% das
mulheres brasileiras acima de 16 anos sofreram algum tipo de violéncia ou
agressao nos ultimos doze anos. Em 72,8% dos casos, os autores das violén-
cias sdo pessoas conhecidas."”” Em 48,8% a casa foi apontada como o lugar da
violéncia praticada.'* Perguntadas sobre a providéncia que tomaram diante
da agressdo mais grave sofrida nos dltimos 12 meses, 44,9% das mulheres
contaram que nada fizeram, isto é: ndo pediram qualquer tipo de ajuda.”

Os numeros sdo alarmantes e servem a dar contornos claros ao que nao
queremos enxergar. As mulheres brasileiras sao alvo dos mais variados tipos
de violéncia, estes praticados por seus companheiros dentro de suas casas.
O ambiente/contexto em que mais espera protecao e seguranca ¢ justamente
onde mais corre perigo. A casa como lugar da violéncia e o companheiro afe-
tivo como autor da violéncia sdo fatores que ndo se modificaram nas edi¢oes
de 2017, 2019 e 2021.

1 Ibid., p.23.

12 Pesquisa, Visivel e Invisivel: a VitimizacGo de Mulheres no Brasil, 3 edicdo, Féorum
Brasileiro de Seguranca Publica, 2021, p. 21. https://forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2021/06/relatorio-visivel-e-invisivel-3ed-2021-v3.pdf

13 Ibid., p. 24.

14 Ibid., p.27.

15 Ibid., p. 28.
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Adicionalmente, no que refere a violéncia letal contra mulheres, de acor-

do com o Atlas da Violéncia de 2021 (IPEA)," o cendrio de 2019 difere pouco
da realidade de 2009:

Ao analisarmos a varia¢do nas taxas de homicidios de mulheres de 2009 a 2019
tem-se um cendrio um pouco diferente. Apesar de o Brasil ter apresentado uma
redugio de 18,4% nas mortes de mulheres entre 2009 e 2019, em 14 das 27 UFs,
a violéncia letal contra mulheres aumentou.

Quanto ao aspecto racial, o estudo adverte que:

Em 2019, 66% das mulheres assassinadas no Brasil eram negras. Em termos
relativos, enquanto a taxa de homicidios de mulheres nao negras foi de 2,5, a
mesma taxa para as mulheres negras foi de 4,1. Isso quer dizer que o risco rela-
tivo de uma mulher negra ser vitima de homicidio é 1,7 vezes maior do que o
de uma mulher néo negra, ou seja, para cada mulher ndo negra morta, morrem,
1,7 mulheres negras."”

E completa:

Essa tendéncia vem sendo verificada ha vérios anos, mas o que a andlise dos tl-
timos onze anos indica é que a reducdo da violéncia nio se traduziu na redugiao
da desigualdade racial. (...) Verificamos que, em 2009, a taxa de mortalidade de
mulheres negras era de 48,5% superior a de mulheres nio negras, e onze anos de-
pois a taxa de mortalidade de mulheres negras é 65,6% superior a de nio negras.'®

Nao é dificil constatar que o sistematico desincentivo oferecido as vitimas

a que recorram a ajuda estatal e denunciem as violéncias a que sdo submetidas

contribui indiretamente a que se mantenham nas relagdes que as violentam

e matam. No lugar de empatia, as mulheres justificadamente prevéem en-

contrar julgamento e descrédito. As vitimas deixam de oportunamente de-

nunciar as violéncias e elas escalam (nos casos letais, de degrau em degrau

a violéncia que se iniciou por ataques verbais transforma-se em homicidio).

Haé casos que ilustram com perfei¢ao este fendmeno da revitimizagao,

que finalmente termina por distanciar as mulheres da Justi¢a criminal. Uma

desastrosa investigagdo de estupro coletivo ocasionou a seguinte situacao -

nas palavras da propria vitima:

16

17
18

Atlas da Violéncia de 2021. https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/
artigos/1375-atlasdaviolencia2021completo.pdf

Ibid., p. 38.

Ibid., p. 38.
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Comegando por ele (delegado), tinha trés homens dentro de uma sala. A sala era
de vidro, todo mundo que passava via. Ele colocou na mesa as fotos e o video.
Expos e falou: ‘me conta af. S6 falou isso. Ndo me perguntou se eu estava bem, se
eu tinha prote¢do, como eu estava. S6 falou: me conta ai. Ele perguntou se eu tinha
o costume de fazer isso, se eu gostava de fazer isso (sexo com vérios homens)."

Se engana, contudo, quem pensa que a violéncia que o sistema de justi-
¢a criminal imprime contra a mulher se reduz aos processos por violéncia de
género, violéncia sexual e/ou violéncia doméstica. De acordo com o relato de
Caroline de Oliveira Pimental (casada com o ex-governador de Minas Gerais, a
delegada federal responsavel por investiga-la e a seu marido fez questdo de lhe
colher o depoimento em hospital, mesmo enfrentando uma gravidez de risco.
Nas palavras de Caroline:

... Ela tomou o0 meu depoimento dentro de um hospital e iniciou insistindo para
que eu, gravida de oito meses, aceitasse a oferta de colaboragdo premiada. Dizia
que, ao incriminar o pai da minha filha, a investigagdo contra mim poderia ser
atenuada ou até mesmo encerrada (!?). O absurdo da proposta ressoa ainda hoje
na minha memoria.?

Ora, e se a gravidez de Caroline — mulher branca e de abastada classe
social - foi rapidamente desconsiderada, o que dizer de mulheres negras e
custodiadas do sistema de justiga?

Em pesquisa intitulada Mdes Livres,*' o Instituto de Defesa do Direito de
Defesa (IDDD) analisou os 56 casos nos quais realizou assisténcia juridica a
custodiadas. Uma rapida andlise da pesquisa autoriza concluir pela enorme
resisténcia dos magistrados a concessdo de liberdade a maes custodiadas,” a

19 Renata Mendonca, “Descrédito e exigéncias de provas fisicas: 5 obstaculos
enfrentados por mulheres vitimas de violéncia’, BBC Brasil, 2016. https://www.bbc.
com/portuguese/brasil-36414224

20 “Preconceito ideoldgico e de género numa operacgdo policial que acabou arquivada’,
El Pais Brasil, 13de agosto de 2020. https://brasil.elpais.com/brasil/2020-08-13/
preconceito-ideologico-e-de-genero-numa-operacao-policial-que-acabou-
arquivada.html

21 Pesquisa, “Maes Livres’, IDDD. https://iddd.org.br/wp-content/uploads/2019/10/
maes_livres_versao-final.pdf

22 Dos 51 HC's impetrados no ambito do Tribunal de Justica de Sao Paulo, 28 foram
denegados, 3 ndo foram conhecidos, 8 foram prejudicados, 5 foram concedidos com a
imposicao de outras medidas cautelares e somente em 2 casos a liberdade proviséria
sem cautelares foi concendida. Os 28 HC's denegados pelo TJ/SP transformaram-
se em objeto dos HC's impetrados no Superior Tribunal de Justica; destes, apenas
5 foram concedidos (2 com adicionais cautelares, 3 acolheram integramente o
pedido de liberdade proviséria). Os 7 HC's denegados pelo STJ converteram-se em
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despeito de o Marco Legal de Atengao a Primeira Infancia e a Lei 13.769/18
apresentarem critérios objetivos para a conversdo da prisdo preventiva em
domiciliar: a mulher possuir ao menos um filho com idade inferior a 12 anos,
com alguma deficiéncia ou estar gravida.

No relatorio final da pesquisa, o IDDD conclui que:

Chamou novamente a aten¢do do Instituto a invisibilizacdo do tema da materni-
dade nas decisdes judiciais, mesmo nos casos em que essa informacgéo constava
nos documentos policiais. Por outro lado, notou-se que, em situagdes nas quais
a maternidade foi abordada, nem sempre esse fator foi utilizado em beneficio da
mulher presa, sendo abordado a partir de uma perspectiva moralista e fortemente
marcada por opinides pessoais do/a magistrado/a que proferiu a decisdo.”

O rigor e falta de empatia dos magistrados refletem o alto grau de re-
provagdo destinado a essas mulheres: a mulher acusada da prética de crime
rompe duas classes de ordem: a ordem legal, pois violou o Cédigo Penal, e
a ordem social, pois rompeu com as expectativas da sociedade sobre o seu
papel de cuidar da casa e dos filhos.*

Apresentado, ainda que brevemente, tal cenario, ndo se pode deixar de
notar que o direito é co-responsavel e alimenta as identidades de género. Dito
mais claramente: o direito constroi e reconstréi o significado de masculino
e feminino e, nessa medida, contribui para a percepgdo de senso-comum da
diferenqa, em que assentam as praticas sexuais e sociais, ou seja, as relacdes
marcadas pelo dominio do patriarcado.”

Pois bem. Diante do diagnéstico sucintamente apresentado, cabe inda-
gar quais sdo os compromissos assumidos pelo Brasil para erradicar formas
de discriminagdo contra mulheres e demais grupos vulneraveis, como a po-
pulacao LGBTQIA+?

Desde os anos 1980 até inicio dos anos 2000 se observam timidas inicia-
tivas governamentais para combater a violéncia contra as mulheres, resultan-
do em respostas pouco efetivas para prevenir tal violéncia e proteger as mu-
lheres. Somente em 2003 o pais passou a contar com uma Politica Nacional

HC'’s impetrados, finalmente, ante o Supremo Tribunal Federal. Apenas 1 deles foi
parcialmente acolhido com a ordem de liberdade proviséria somada a imposicao de
outra medida cautelar.

23 Pesquisa, “Maes Livres’, op. cit., p. 23.

24 Marcos Luiz Alves de Melo, Elas e o cdrcere: um estudo sobre o encarceramento feminino,
Salvador, Oxente, 2018.

25 Carol Smart, “La teoria feminista y el discurso juridico’, em El derecho en el género y el
género en el derecho, Buenos Aires, Editorial Biblos, 2000.
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de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres, cujas agdes pressupdem
a abordagem “integral, intersetorial, multidisciplinar, transversal e capilari-
zada, desenvolvidas de forma articulada e colaborativa entre os poderes da
Republica e os entes federativos”.®

Com as lentes focadas para as discussdes, em nivel mundial, sobre a vio-
léncia de género, o Brasil, na Constituigdo da Republica de 1988, defende a ne-
cessidade de agdes afirmativas com o objetivo de erradicar as discriminagoes
em matéria de género. O artigo 226, por exemplo, além de defender a igualda-
de entre homem e mulher, estabelece, programaticamente, que o Estado deve
criar mecanismos para coibir a violéncia no &mbito das relagoes familiares.

E neste contexto que surge a Lei n° 11.340/2006, conhecida como “Lei
Maria da Penha’, representando um sistema de normatizagdo do programa
constitucional de combate a violéncia doméstica, que, ao fazer referéncia a
Convengdo Interamericana para Previenir, Punir e Erradicar a Violéncia con-
tra as Mulheres, adotada em Belém do Para, Brasil em 09 de junho de 1994,
define violéncia doméstica e familiar contra a mulher como “qualquer agio ou
omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual
ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial” (art. 5° da Lei n° 11.340/2006), e
prevé mecanismos para coibir e prevenir tal tipo violéncia, sendo considerada
pelas Nagdes Unidas como uma das legislagdes mais avancadas do mundo.”

Por outro lado, é importante frisar que, apesar dos avangos que a referida
legislacdo representa, a sua aplicagdo ainda se revela muito timida. Dito mais
claramente: sdo precarias as condi¢cdes de atendimento nas Delegacias Espe-
cializadas no Atendimento as Mulheres (DEAMs), com pessoal ainda nao ca-
pacitado para o adequado enfrentamento das situagoes de violéncia de género,
muitas vezes atribuindo a mulher a culpa pela pratica da violéncia sofrida,
sem falar na dificuldade de fiscalizagdo das medidas protetivas.”

26 Eurosocial, Diretrizes Nacionais de Investiga¢éo Criminal com Perspectiva de Género:
principios para atua¢do com perspectiva de género para o Ministério Publico e a
Segurancga Publica do Brasil, Colecdo Documentos de Politica, vol. 28, 2016, p. 14.

27 Marina Cerqueira, “O Direito Penal como ferramenta emancipatdria para as questoes
de género (?)", em Ezilda Mello (ed.) e Thaise Mattar Assad (coord.), Advocacia Criminal
Feminista, Brasil, Tirant Lo Blanch, 2020.

28 Marina Cerqueira, “O Direito Penal como ferramenta emancipatdria para as questoes
de género (?)", em Ezilda Mello (ed.) e Thaise Mattar Assad (coord.), Advocacia Criminal
Feminista, Brasil, Tirant Lo Blanch, 2020; Janaina Matida, “Para entender a perspec-
tiva de género na argumentacgao sobre fatos’, em Consultor Juridico Conjur, coluna
Limite Penal, 2020, https://www.conjur.com.br/2020-out-23/limite-penal-entender-
-perspectiva-genero-argumentacao-fatos; Janaina Matida, Livia Moscatelli, “Justica
como Humanidade na construcdo de uma investigacao preliminar epistémica’, em
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Registre-se, nesse contexto, que, em julho de 2013, o langamento do re-
latério da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito sobre violéncia contra
a Mulher (CPMI) demonstrou “o reduzido nimero de servicos e sua con-
centragdo nas capitais, recursos humanos incompativeis com o volume de
atendimentos e procedimentos que tramitam por seus espacos, aliados a de-
ficiéncia na qualificacdo dos profissionais e a inexisténcia de sistemas de in-
formagoes que permitam monitorar e avaliar as respostas insitucionais e sua
eicdcia no enfrentamento a violéncia contra as mulheres”*

Esse reduzido aparato institucional para concreto enfrentamento das
violéncias contra a mulher destoa do intenso esforco legislativo realizado na
matéria. Como visto, a citada Lei n° 11.340/2006 ¢ o principal instrumen-
to legal para enfrentar a violéncia doméstica praticada contra mulheres no
Brasil. Mas a Lei Maria da Penha ndo esta sozinha. Em ambito nacional, vale
destacar: a) o artigo 226, paragrafo 8°, da Constituigdo da Republica; b) a Lei
n° 10.778, de 24/11/2003, conhecida como “Lei da Notificagdo Compulsdria”
dos casos de violéncia contra a mulher que forem atendidos em servi¢o de
saude publica ou privada; c) a Lei n° 12.015, de 07/08/2009, que dispde sobre
os crimes contra a dignidade sexual; d) a Lei n° 12.845, de 01/08/2013, que
trata sobre o atendimento obrigatério e integral de pessoas em situagdo de
violéncia sexual; e) a Lei n° 13.025/2014 que autoriza o Poder Executivo a dis-
ponibilizar, em todo territério nacional, por meio da Central de Atendimento
a Mulher, niimero telefénico destinado a atender dentincias de violéncia con-
tra a mulher; f) a Lei n° 13.104, de 09/03/2015, que incluiu a qualificadora
do feminicidio, tipificada no art.121, §2°,VI, do Cédigo Penal, e o art. 1° da
Lei de Crimes Hediondos, para incluir o feminicidio no rol dos crimes he-
diondos; g) a Lei n° 13.239/2015 que dispde sobre a oferta e a realizagao, no
ambito do Sistema Unico de Satide SUS, de cirurgia plastica reparadora de se-
quelas de lesdes causadas por atos de violéncia contra a mulher; h) a Resolu-
¢aone° 1,de 16/01/2014, que dispde sobre a criagdo da Comissdo Permanente
Mista de Combate a Violéncia contra a Mulher do Congresso Nacional; i) o
Codigo Penal Brasileiro Decreto-Lei n° 2.848, de 07/12/1940; a Lei Organica
da Defensoria Publica (Lei Complementar n° 80, de 12/01/1994); j) o Decreto
n° 89.460, de 20/03/1984, que promulgou a Convengao sobre a Eliminagdo
de todas as formas de Discrimina¢ao Contra a Mulher/CEDAW, 1979); 1) o

Consultor Juridico Conjur, coluna Limite Penal, 2020, https://www.conjur.com.br/2020-
ago-14/limite-penal-construcao-investigacao-preliminar-epistemica
29 Diretrizes Nacionais, cit., p. 14.
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Decreto n° 1.973, de 01/08/1996, que promulgou a Convengido Interameri-
cana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, Belém do
Pard, 09/06/1994; m) o Decreto n° 5.017, de 12/03/2004, que promulgou o
Protocolo de Palermo (Protocolo Adicional a Convengao das Nagoes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressao
e Puni¢io do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas); n) o De-
creto n° 7.393, de 15/12/2010, que dispoe sobre o funcionamento do Ligue
180 Central de Atendimento a Mulher; 0) o Decreto n° 7.958, de 13/03/2013,
que estabelece diretrizes para o atendimento as vitimas de violéncia sexual
pelos profissionais de seguranca publica e da rede de atendimento do Sistema
Unico de Satde.*

Finalmente, tratando ainda da protegéo legislativa, ndo se pode esquecer
da recente promulgac¢io, em novembro deste ano, da Lei 14.245/2021. A “Lei
Mariana Ferrer”, como foi nomeada, traz alteragdes aos Codigos Penal e Pro-
cessual Penal brasileiros, bem como a Lei de Juizados Especiais, no sentido
de “responsabilizar todas as partes e demais sujeitos processuais pela integri-
dade fisica e psicoldgica da vitima’, em especial quando se esteja a apurar a
pratica de crimes sexuais. Consideramos que a mencionada legislagdo traz
inegdveis avangos quando aplicadas a processos por crimes sexuais, mas, por
outro lado, traz justificadas preocupagdes quando as minorias de género este-
jam a sentar no banco dos réus. Nao é raro que mulheres acusadas de trafico
e/ou crimes patrimoniais sejam tratadas em audiéncia, pelos proprios atores
da Justica, a partir de esteredtipos de género. “Por que nao estava cuidando
de seu filho ao invés de roubar?”.

Vejamos, agora, a protegdo juridica conferida as pessoas das populagoes
LGBTQIA+. Sobre elas, a primeira informagao que merece destaque é que o
Brasil é dos paises em que as pessoas LGBTQIA+ mais morrem.

Nos ultimos anos, os elevados indices de violéncia colocam o pais como um dos
que apresentam, mundialmente, as maiores taxas de agressdo e assassinato em
razdo da orientagio sexual e identidade de género. Os mais recentes dados oficiais
expressaram aumento nos registros de lesio corporal dolosa, homicidio e estupro
de pessoas autodeclaradas LGBTI no ano de 2020, todos superiores a 20%.**

30 Idem.

31 Raissa Belintani, “Os cdrceres dos corpos desviantes: notas sobre a privacdo de
liberdade da populagao LGBTI", Boletim Revista do Instituto Baiano de Direito Processual
Penal, 2021, p.7.



Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou em outu-
bro de 2020 a Resolugdo n° 348* com o objetivo de estipular orientagdes aos
sistemas de justiga criminal e juvenil em relagdo ao tratamento a ser confe-
rido as pessoas que pertencem a populagaio LGBTQIA+, valendo destacar,
apenas ilustrativamente, a exclusiva identificagdo da pessoa LGBTQIA+ por
meio da autodeclaragdo e a protecdo do direito a maternidades de mulheres
travestis, lésbicas e transexuais, bem como de homens transexuais.*

Para além da citada Resolugéo existem diversas normas que tratam sobre
a populagdo LGBTQIA+ encarcerada - cujo quantitativo, divulgado em 2020,
¢ de um total de 10.161 pessoas -, valendo destacar, apenas para ilustrar, os
principios Yogykarta, que regulam a aplicagdo da legislagdo internacional
as violagdes de direitos humanos relacionados a identidade de género e/ou
orientagdo sexual; a Resolugao Conjunta n° 1/2014 do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP) e do Conselho Nacional de Com-
bate a Discriminacao (CNCD/LGBT).*

Por sua vez, o Relatorio “O Complexo Prisional do Curado: Direitos da
Populagido LGBTQIA+” concebido pela Defensoria Publica da Unido (DPU)
ao examinar a realidade do Complexo Prisional do Curado, localizado em
Recife/PE, prop6s uma andlise acerca dos direitos previstos para presos
LGBTQIA+ e da realidade carceraria do aludido Complexo, que contempla
trés unidades prisionais: Presidio Marcelo Francisco de Aratjo (PAMFA), o
Presidio Juiz Ant6énio Luis Lins de Barros (PJALLB) e o Presidio Frei Damido
de Bozzano (PFDB), concluindo que ha um abismo entre o que se garante nor-
mativamente e a sua pratica (Defensoria Publica da Uniao: Informe Defenso-
rial Complexo Prisional do Curado: Direitos da Populagdo LGBTI+, 2015).

Diante do panorama brevemente apresentado, resta saber como funcio-
na a defesa criminal na engrenagem do sistema de justi¢a criminal, espe-
cialmente ao que se refere a matéria de género. Ou, dito por outras palavras,
como efetivamente ocorre a defesa penal: 1- dos acusados da pratica de vio-
léncia de género e 2- das mulheres e populagdio LGBTQIA+, quando acusa-
das da prética de delitos. E o que se passa a expor.

32 Resolucdo 348 de 13/10/2020, Execucdo Penal e Sistema Carcerédrio; Gestdo e
Organizagdo Judicidria; Direitos Humanos; Igualdade de Género. https://atos.cnj.jus.
br/atos/detalhar/3519

33 Belintani, “Os carceres dos corpos desviantes: notas sobre a privacdo de liberdade da
populacdo LGBTI', op. cit.

34 Defensoria Publica da Unido: Informe Defensorial Complexo Prisional do Curado:
Direitos da Populagao LGBTI+, 2015.
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Analise empirica

A fim de demonstrar a realidade experimentada pelo Brasil, foi distribuido
formuldrio a defensores/as e advogados/as, via google forms, com base nas
perguntas orientadoras encaminhadas pelo CEJA e pela Fundagdo Konrad
Adenauer. Essa distribui¢do contou com o apoio institucional da Defensoria
Publica do Estado da Bahia bem como do Conselho Nacional das Defensoras
e Defensores Publicos-Gerais (Condege), que o fez circular entre defensores e
defensoras publicas dos mais diversos estados brasileiros.

Antes de apresentar o resultado da aludida pesquisa, e para melhor com-
preensdo dos dados que serdo revelados, cumpre realizar algumas considera-
¢Oes sobre a instituigdo da Defensoria Publica no Brasil.

A Defensoria Publica, enquanto instituicio com lugar na Constituicao
da Republica, somente surgiu em 1988. As Constituigoes anteriores (1934,
1946 e 1967) apenas cuidaram de tratar da chamada assisténcia judicidria
gratuita sem oficializar, no plano constitucional, o érgao responsavel por tal
atendimento. O estado de Sao Paulo foi pioneiro em criar o primeiro servigo
governamental de Assisténcia Judicidria do Brasil, seguido pelos estados de
Minas Gerais e Rio Grande do Sul. Todavia, foi por meio da Lei Estadual n°
2.188, de 21 de julho de 1954, no estado do Rio de Janeiro, que se criaram no
ambito da Procuradoria-Geral de Justica, os primeiros cargos de “defensor
publico’, que representavam a semente da Defensoria Publica.

Com efeito, o Constituinte origindrio (1988), com o fito de materiali-
zar os objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, de reduzir as desigualdades sociais e
regionais e de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (art. 3°, incisos I,
III e IV, da constituicdo Federal de 1988), garantindo, a todos, o acesso a jus-
tica (art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal de 1988), estabeleceu, en-
fim, no seu artigo 134, caput, a Defensoria Publica como institui¢ao essencial
a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orienta¢do juridica e a
defesa, dos “necessitados’, consoante disciplina o art. 5°, LXXIV, Constitui¢do
Federal.*® Com o advento da Emenda Constitucional n° 45/2004, responsavel
pela reforma do judiciario, a Defensoria Publica tem a sua autonomia e inde-
pendéncia funcional refor¢adas, além de ampliar o seu ambito de atribuigdes:
atuagdo extrajudicial, defesa dos direitos coletivos e promogao dos direitos
humanos.

35 “O Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”.



Nao se pode deixar de mencionar, nesse contexto, que, embora o citado
artigo 134, caput, da Constituicdo Federal se refira a expressao “necessitados”
para se tratar de maneira menos constrangedora das pessoas pobres, “certo é
que ndo se pode manter essa visdo reducionista do publico-alvo”*¢ De acordo
com a Pesquisa Nacional da Defensoria Publica, tem-se que vinte (20) uni-
dades federativas apresentaram parametros de elegibilidade distanciados do
critério financeiro, destinando “atendimento juridico a pessoas em situagdo de
vulnerabilidade social ndo-econémica”.’’

Dessa forma, passaram a ser considerados grupos vulneraveis, indepen-

dentemente da questao financeira:

Mulheres vitimas de violéncia doméstica ou familiar; idosos; pessoas com defi-
ciéncia ou com transtorno global de desenvolvimento; criancas e adolescentes;
populacdes indigenas, quilombolas, ribeirinhos ou membros de comunidades
tradicionais; consumidores superendividados ou em situacdo de acidente de
consumo; pessoas vitimas de discriminagio por motivo de etnia, cor, género, ori-
gem, raga, religido ou orienta¢do sexual; pessoas vitimas de tortura, abusos sexu-
ais, trafico de pessoas ou outras formas de grave violagdo de direitos humanos;
populagio LGBTQIA+; pessoas privadas de liberdade em razédo de prisdo ou in-
ternac¢do; migrantes e refugiados; pessoas em situagéo de rua; usudrios de drogas;
catadores de materiais reciclaveis e trabalhadores em situacio de escravidio.*®

Note-se que as Defensorias Publicas dos estados da Bahia, Mato Grosso
do Sul, Para, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rondonia, Roraima, Rio Grande
do Sul e Tocantins sdo reconhecidas por terem conferido maior amplitude ao
atendimento juridico, considerando as diversas demonstragdes de vulnerabi-
lidade, consoante sinalizado anteriormente.®

A referida autora aborda alguns aspectos que revelam situagdes de vul-
nerabilidade, valendo destacar a vulnerabilidade dita social:

... esta vulnerabilidade dita social, junge-se as situagdes em que o assistido, por
sua propria condigdo fisica, etdria, étnica, religiosa, racial, necessita de uma
maior assisténcia, e de um olhar diferenciado da Defensoria Publica. Sdo pesso-
as que diante destas caracteristicas ou escolhas compdem grupos minoritarios e
socialmente segregados. Indigenas, criangas e adolescentes, idosos pessoas com

36 Ana Monica Anselmo de Amorim, “Publico-alvo da Defensoria e parametros de
elegibilidade: quem sdo os vulnerdveis?”, Consultor Juridico Conjur, 2021, https://www.
conjur.com.br/2021-jun-04/amorim-publico-alvo-defensoria-quem-sao-vulneraveis

37 Idem.

38 Idem.

39 Idem.
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deficiéncia, negros, pardos, quilombolas, pessoas LGBTQIA+, exemplificativa-
mente, compdem um amplo leque de individuos que praticamente desde o ber-

¢o lutam pela garantia de seus direitos.*

Realizadas essas consideragdes, vamos ao resultado da pesquisa empiri-

ca realizada. Em primeiro lugar, convém esclarecer que, embora o formula-

rio tenha sido encaminhado inclusive com a intermediagéo institucional da

Defensoria Publica, ele ndo atingiu adesdo massiva dos operadores juridicos.

Mesmo assim, hd dados interessantes que foram coletados a partir da partici-

pacdo de 21 (vinte e um) respondentes.*’ Vejamos:

1.

81,8% dos respondentes sdo provenientes da defensoria publica; 18,2%
eram advogados;

Perguntados sobre a legislacao de que fazem uso para defender mulheres
e pessoas LGBTQIA+, destacam-se as mencdes da Lei Maria da Penha
nove (9) vezes. O reduzido numero de mengdes a tratados e convengdes
internacionais relativos a violéncia contra a mulher, no entanto, também
merece ser anotado. Apenas trés (3) respondentes indicaram usar tra-
tados e convengdes internacionais na argumentacao que desenvolvem
quando defendem mulheres e pessoas LGBTQIA+.

Perguntados sobre a existéncia de equipes de defesa das minorias de
género, obtivemos treze (13) respostas, apenas: seis (6) respondentes
informaram néo existir equipe para a mencionada defesa, sete (7) in-
formaram que sim, trabalhavam em grupos formados especificamente
para a mencionada defesa. As equipes variaram de composi¢des mais
ou menos numeéricas: um (1) respondente informou trabalhar com mais
uma pessoa; dois (2) respondentes informaram trabalhar em grupos de
quatro (4) pessoas; um (1) respondente informou trabalhar em grupo
de trés (3) pessoas, outro informou que ha grupo de sete (7) pessoas na
defensoria em que atua, e, finalmente, também houve quem informou
integrar grupo com nove (9) pessoas no total.

Perguntados acerca da utilizagdo de argumentos relativos a perspectiva de
género, 80% informou que sim, usavam; 20% respondeu que nao usavam.
Perguntados sobre se eles mesmos se sentiam vitimas de estere6tipos
de género em suas atuagdes, obtivemos vinte (20) respostas. Deles, 60%
afirmaram sofrer com esteredtipos de género na propria atuagdo profis-
sional, enquanto 40% negaram que isso lhes ocorresse.

40
Y

Idem.
Pesquisa — CEJA. https://docs.google.com/forms/d/1IMwcyWIAqUOTIe2t6ZALzbiJZA
0lTR2m3VgDn4bRZ-I/edit?ts=615317ba#responses
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10.

11.

12.

13.

Perguntados sobre a possibilidade de seus assistidos/clientes procederem
areclamacdo de suas atuagoes, dezessete (17) respondentes mencionaram
que a reclamagio era possivel e que poderia ser feita na ouvidoria e cor-
regedoria; um (1) respondente informou que as reclamac¢oes poderiam
ser realizadas no “Nucleo de Direitos Humanos”, enquanto dois (2) deles
informaram que eventual reclamagido poderia ser feita na OAB.

Relativo ao contexto de defesa de mulheres e pessoas LGBTQIA+, per-
guntamos sobre as condutas mais praticadas ou pelas quais mais eram
procurados para atuar na defesa. Os tipos penais mais mencionados fo-
ram trafico de drogas (8 mengdes) e crimes patrimoniais (10 mengoes).
Também perguntamos sobre a opinido deles a respeito da pertinéncia de
defesa especifica das minorias de género (“A defesa especifica de mino-
rias de género é aplicavel a pratica de todo e qualquer delito?). 50% das
respostas foram que sim, 50% foram que nao.

Como pergunta especifica para defensoras e defensores publicos, ques-
tionamos sobre a existéncia de departamento de assisténcia de vitimas
de violéncia de género nas respectivas defensorias de que faziam parte.
73,7% informaram existir, 26,3% informaram nio existir.

Também como pergunta especifica destinada a defensoras e defensores,
perguntamos se havia clara distingdo de tarefas entre os que atuam assis-
tindo as vitimas de violéncia de género e os que se dedicam a defesa dos
acusados de as perpetrarem. 63,2% responderam positivamente; 38,8%
responderam negativamente.

Sobre se ja fizeram algum curso de capacitagao na defesa criminal com
perspectiva de género, 26% dos advogados e defensores responderam
que sim; 77% responderam que nunca cursaram capacitagdo sobre a re-
ferida metodologia.

Perguntados sobre se percebem a existéncia de vieses de género no siste-
ma de justica brasileiro, 90% informou que sim, enquanto para 10% dos
respondentes o sistema de justica brasileiro esta livre de enviesamento
em razdo de género.

Quanto ao contexto especifico de defesa criminal por crimes de género,
perguntamos quais os tipos penais mais frequentes nos casos em que atu-
aram (“Quem te procura é acusado de cometer que tipo de crime?). Lesdo
corporal foi o tipo penal mais mencionado (7 vezes), seguido por amea-
¢a (6 vezes), feminicidio (4 vezes). O tipo de pergunta permitia resposta
aberta, sendo possivel ao respondente escolher os proprios termos atra-
vés dos quais prestava a informacdo requerida. Vale destacar as mengoes
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a homicidio (2 vezes) e a crimes dolosos contra a vida (1). Somados aos
quatro (4) feminicidios, as condutas com resultado morte em razao de
género inteiram sete (7), mesmo niimero de mengdes do tipo penal mais
indicado (lesdo corporal, também sete -7- vezes apontado pelos respon-
dentes).

14. Perguntamos especificamente para defensores sobre a existéncia de de-
partamentos reservados a defesa destes acusados. 55,6% informaram
que nao, 44,4% sim.

15. Perguntados sobre a existéncia de regras institucionais para evitar a viti-
mizagdo secundaria das vitimas de violéncia de género, 73,7% informa-
ram ndo haver regras para tanto, enquanto 26,3% informaram que sim,
a atuacdo era regida por regras deste tipo. E preciso frisar, contudo, que
as respostas certamente seriam outras se houvessem sido colhidas depois
da promulgac¢ao da Lei Mariana Ferrer.

16. Por ultimo, perguntamos se nas defesas criminais pela pratica de delitos
de género eles faziam uso de argumentos pautados em esteredtipos de gé-
nero. Na formulagao da pergunta, inclusive exemplificamos com “ela esta-
va de saia curta’, “ela estava bébada’, legitima defesa da honra. Obtivemos
dezenove (19) respostas. Apenas um (1) respondente afirmou empregar
argumentos desenvolvidos a partir de estereétipos de género, enquanto os
demais dezoito (18) negaram valer-se desta estratégia argumentativa.

Combinadas com as pesquisas que mencionamos, as respostas que ob-
tivemos nos levam a reconhecer a necessidade de desenvolvimento de bases
mais s6lidas a implementagdo de uma defesa criminal com perspectiva de gé-
nero no sistema de justi¢a criminal brasileiro. Muito embora reconhegamos
que a defensoria publica tem ampliado seu aparato institucional para oferecer
uma defesa criminal atualizada as questoes de género (haja vista a existéncia
de grupos especializados para a defesa de minorias de género, conforme se vé
nas respostas a pergunta 3), o fato de que apenas 26% dos respondentes te-
nham cursado alguma capacitagdo na matéria (pergunta 11) denota provavel
subutilizagao das possibilidades de efetivo oferecimento de defesa com pers-
pectiva de género. Em outras palavras, isto significa que é bem provével que
defensores/as e advogados/as que representam estes 26% nao estejam afiados
o suficiente para identificar as injusticas cometidas em razdo de género exa-
tamente porque carecem de cabedal conceitual para tanto.

Se faltam conceitos, certamente resta prejudicada a capacidade de
identificagdo de esteredtipos, habilidade esta que é fundamental tanto para



prontamente impugnar estere6tipos quando sio usados por membros da
acusagao e mesmo por julgadores/as contra suas assistidas e assistidos (como
nos casos em que o IDDD atuou em beneficio das custodiadas maes), como
também para fomentar a consciéncia de que a melhor defesa ndo se coaduna
com a exploracio destes estereotipos.

Na esteira disso, a pesquisa doutoral realizada por Maria Claudia Girot-
to, intitulada “Por ser mulher: o feminicidio na pratica dos atores do Sistema
de Justi¢a” (Universidade de Sao Paulo), investigou como o género é traba-
lhado nos tribunais do jiri, nos casos de feminicidio. No que refere especifi-
camente a atuacdo da defesa, a pesquisa constatou o reforco de esteredtipos
ligados a comportamentos promiscuos que a vitima teria apresentado a partir
dos quais seria a verdadeira responséavel por sua tragédia.”” Afora explorar a
suposta imoralidade da vitima (seja por comportamentos sexuais promiscuos,
seja por destacar supostas relacdes extra-conjugais), a autora apontou o uso de
expressoes que demonstram menosprezo e discriminagdo contra a mulher por
parte de defensores(as) publicos(as) e advogados(as), com o objetivo de ex-
cluir o perfil misogino do réu, afastando o de “assassino em série de mulheres”

O deslocamento argumentativo para o comportamento da vitima tam-
bém foi analisado na pesquisa de mestrado “Os desafios do enfrentamento a
violéncia de género no Brasil” (2019), de Erika Puppim.

Sobre os esteredtipos de género que se encontram incutidos em toda a socieda-
de e que no meio juridico acabam trazendo culpabilizacdo da vitima pelo delito
sofrido, Vera Regina de Andrade destaca o conceito de ‘mulher honesta’ que
existia em nosso Cdodigo Penal até 2005. No entanto, mesmo apos a supressio
desde elemento do tipo, ainda hoje, tanto na fase de investiga¢do policial, quan-
to no julgamento, a palavra e o comportamento das mulheres sdo reiteradamen-
te testados para se enquadrarem no perfil de ‘vitima honesta, para saber se, de
fato, houve crime - indagando-se sobre a relagio entre vitima e agressor e sobre
o perfil do agressor.*

Neste sentido, para nos, torna-se evidente a necessidade de se construir
bases mais sélidas para um importante ajuste interpretativo a respeito do que
sejam direito de defesa e, no que refere ao rito do tribunal do Juri, plenitude
da defesa: é urgente que defensores/as e advogados/as compreendam, de uma

42 Maria Claudia Girotto do Couto, Por ser mulher: o feminicidio na prdtica dos atores do
Sistema de Justica, Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2020.

43 Erika Puppim, Os desafios do enfrentamento a violéncia de género no Brasil, Dissertacao
de mestrado, PUC-Rio, 2019, p. 25.

Brasil m Marina Cerqueira, Janaina Matida

-
=Y
w



Defensa Penal efectiva con perspectiva de género en América Latina

-
)
-3

vez por todas, que nem o direito de defesa nem a plenitude de defesa sao
conceitos que possam se dissociar da Constituicdo Federal. Direito de defesa
e plenitude de defesa sdo assegurados a todas e todos constitucionalmente,
mas este também ¢é o caso do direito a ndo discriminagao. Nao hd hierarquia
possivel entre eles e, por isso, é imprescindivel a constru¢ao de uma interpre-
tacdo que compatibilize o exercicio de cada um destes direitos em conjunto.

Desse modo, argumentos como o da “legitima defesa da honra” nao de-
veriam ser considerados por uma atuagao defensiva que pretenda entregar a
melhor estratégia ao amparo de seus representados. Sobre isso, o fato de que
o Supremo Tribunal Federal tenha tido de se posicionar a respeito, proibindo
o seu uso, na ADPF 779,* ¢ sintomatico da equivocada compreensao parti-
lhada por parte expressiva de operadoras e operadores juridicos de que tudo
deve estar a servico da defesa - até mesmo a normalizagdo da violéncia de
género. Esse entendimento e outros igualmente perversos a efetividade dos
direitos de mulheres e pessoas LGBTQIA+ merecem ser urgentemente revi-
sados. O mesmo se depreende da decisdao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que condenou o Brasil pela prestagao jurisdicional enviesada no
caso de Marcia Barbosa de Souza.*

Marcia era uma mulher negra de 20 anos que, na noite de 17 de junho de
1998, foi brutalmente assassinada por Aércio Pereira de Lima, entdo deputa-
do do estado da Paraijba. Afora a morosidade da atuagdo estatal (conseguida
através do deturpagdo da imunidade parlamentar, pois a época a instauracéo
de processo penal contra deputado se condicionava a autorizagdo da Assem-
bleia Legislativa estadual — que obviamente nao foi dada), fato é que desde a
investigacdo a atengao foi deslocada aos comportamentos da vitima (prostitui-
¢ao, depressao, suposta tendéncia ao suicidio, uso de drogas, etc.).

Bem assim, durante a tramitagdo do processo penal contra Aércio Pereira de
Lima perante o Tribunal do Juri, o advogado da defesa pediu a incorporagao
ao expediente do processo de mais de 150 paginas de artigos que se referiam a
prostituicao, sobredose e pretenso suicidio, para os vincular a Marcia Barbosa
com a intengdo de afetar sua imagem. Adicionalmente, o defensor fez diversas

44 Supremo Tribunal Federal, STF proibe uso da tese de legitima defesa da honra
em crimes de feminicidio. https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=462336&ori=1

45 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barbosa De Souza y Otros vs.
Brasil, Sentencia de 7 de septiembre de 2021, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C, num. 435. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_435_esp.pdf



https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=462336&ori=1
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=462336&ori=1
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_435_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_435_esp.pdf

mengdes no decurso do processo sobre a orientagdo sexual da vitima, uma su-
posta drogadigdo, comportamentos suicidas e depressoes. Igualmente, descre-
veu Mércia como uma ‘prostituta’ e Aércio como ‘o pai de familia’ que ‘se deixou
levar pelos encantos de uma joveny’ e que, em um momento de raiva, teria ‘co-
metido um erro.* (Tradugéo propria)

Como se pode ver, a defesa explorou esteredtipos que buscavam incutir
implicitamente na cabega dos jurados a conclusao de que Marcia era a causado-
ra de sua propria morte e que, assim, ndo se justificava qualquer castigo ao acu-
sado. Ainda que este seja um caso que ocorreu ha mais de 20 anos, insistimos
na sua atualidade. Nao fosse atual, ndo haveria qualquer necessidade de a mais
alta Corte brasileira ter sido provocada, no correr do ano em que estamos, a
se posicionar sobre a inconstitucionalidade da legitima defesa da honra.

A utilizagdo de esteredtipos - como o destaque a roupa da vitima, ao seu
comportamento pregresso, a sua vida sexual, dando a entender que contri-
buiu ao resultado - tem reflexos importantes para o contexto interno de um
processo particular (efeitos endoprocessuais), além dos que transbordam ao
caso concreto e geram efeitos na vida em sociedade (efeitos extraprocessuais).
Como efeitos extraprocessuais, um sistema de justi¢ca que chancele acritica-
mente o emprego de estere6tipos certamente caminha na contramao dos es-
for¢os a implementagdo de uma sociedade mais justa, dado que instrumen-
taliza o direito a manutencéio das estruturas de poder que sistematicamente
inferiorizam mulheres e pessoas LGBTQIA+. Como efeitos endoprocessuais
do emprego de esteredtipos, para além a) da vitimizagdo secundaria que o
procedimento promove sobre a vitima e de seus familiares (nos casos de vio-
léncias de género), b) do desrespeito a dignidade humana das minorias de
género (quando se sentam nos bancos dos réus nos processos movidos por
trafico e crimes patrimoniais, por ex.), é preciso atentar também para c) as
consequéncias negativas de seu emprego no contexto especifico da prova en-
quanto meio para se alcancar a melhor reconstrugdo possivel dos fatos. Fale-
mos um pouco sobre isso.

No contexto probatdrio dos processos por crimes de género, a falta de
tratamento acolhedor e empético, bem como de condi¢des adequadas a co-
lheita de seus depoimentos, representam riscos significativos a reconstru-
¢do mais fidedigna dos fatos. As vitimas que se sintam prejulgadas tendem
a editar seus relatos e com isto se perderd parte do relato que poderia ser
relevante para desvendar o ocorrido; sem falar nas perguntas fechadas com

46  Sentenca da Corte IDH que condenou o Brasil no caso Mércia Barbosa de Souza, p. 46.
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forte potencial de indugdo de respostas altamente sugestionadas. E bem ver-
dade que esta é uma pratica mais comumente realizadas pelos responsaveis
pela investigacao, mas isso nao significa que uma atuagio defensiva (do in-
vestigado/acusado de algum delito de género) possa descuidar-se de ndo as
reproduzir quando chegue a sua vez de inquirir a vitima. Em outras palavras,
ha que se entender que a forma dos procedimentos informativos/probatdrios
importa ao resultado e é responsabilidade de todas e todos os que atuam nes-
te contexto ndo colocar a perder a melhor reconstru¢ao dos fatos (evitando,
com isso, a perda de uma chance probatodria as vitimas).

Logo, é preciso evitar que o contexto informativo/probatério seja ali-
mentado por esteredtipos negativos de género, porquanto contraconducentes
a verdade dos fatos. Sera, contudo, ingénuo quem espere uma espécie de uma
entrada anunciada do esteredtipo. Como consistem em generalizagdes sobre
grupos sociais, os esteredtipos frequentemente sdo integrados ao raciocinio
informativo/probatério sob o manto das chamadas “maximas de experién-
cia’, isto é: do juizo sobre o que normalmente ocorre.”

Sob o manto das maximas de experiéncia, nos crimes sexuais de vio-
léncia sexual, por exemplo, infelizmente nao faltam exemplos de raciocinios

47 "Amulher honesta fica em casa”foi o esteredtipo que orientou a omissdo investigativa
dos policiais mexicanos no caso Campo Algodonero; deste esteredtipo extrairam
que, “ora, se ndo estavam em casa, ndo seriam honestas, e se ndo eram honestas,
provavelmente estariam com seus namorados e o fato de os familiares ndo terem
seus logradouros néo era suficiente para que comegassem as buscas. Os estereétipos
cegaram os investigadores para o contexto social da Ciudad de Judrez que, desde
a década de 60 enfrentava o crescimento da violéncia contra a mulher. De acordo
com a sentenca (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzélez y
Otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Sentencia de 16 de noviembre de 2009,
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, num. 205. https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf), os estereétipos de
género vitimizaram as familias de Claudia Ivette Gonzélez, Esmeralda Herrera e Laura
Berenice Ramos, bem como comprometeram a determinagao correta dos fatos.
Reproduzimos um trecho: “Distintas provas trazidas ao Tribunal sinalizaram, inter alia,
que funcionarios do estado de Chihuahua e do Municipio de Juérez minimizaram o
problema e chegaram a culpar as préprias vitimas de sua sorte, seja por sua forma
de vestir, pelo lugar em que trabalhavam, pela sua conduta, por andar sozinhas ou
pela falta de cuidado dos pais. [...] Conforme as provas produzidas, as irregularidades
das investigagdes e nos processo e nos processos incluem a demora em dar inicio as
investigacgoes, a lentiddo das mesmas ou inatividade dos expedientes, negligéncia e
irregularidades na coleta e realizagao das provas, na identificagdo das vitimas, perda
de informacdo, extravio de partes dos corpos sob custédia do Ministério Publico e
a falta de compreensao das agressées das mulheres como parte de um fenomeno
global de violéncia de género”. (tradugao livre)



https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf

probatorios realizados a partir do esteredtipo de que “quem é vitima de uma
violéncia sempre resiste, luta, foge, pede ajuda.*®

Essa pratica foi nomeada por Valeria Pandjiarjian como o “in dubio pro
stereotypo’:

O pensamento juridico critico emergente, em sua vertente feminista, encontra,
em nosso entender, respaldo e alimento nesta pesquisa, que revela a ideologia
patriarcal machista em relacédo as mulheres, verdadeira violéncia de género, per-
petrada por varios(as) operadores(as) do Direito, que mais do que seguir o prin-
cipio classico da doutrina juridico-penal in dubio pro reo, vale-se precipuamente
da normativa social: in dubio pro stereotypo.*’

Ou seja: significa dizer que hd que se evitar o uso de esteredtipos negativos
por razdes humanitdrias, evitando vitimizagdes secunddrias a vitimas de cri-
mes de género e seus familiares e desrespeito a dignidade humana de pessoas
advindas de minorias de género quando sao elas as acusadas de cometer algum
delito, mas ndo s6. Em alian¢a com as razdes humanitarias, que sem duvidas
devem alicercar o processo penal democrético prometido pela Constituigéo,
também por razées epistémicas devemos evitar esteredtipos. Eles nos distan-
ciam da verdade, posto que apresentam como “lentes” para compreender os
fatos generalizagdes que, em realidade, sdo espurias e carentes de fundamento
empirico. Ou pior: sdo generalizagdes que apenas pretendem atribuir um papel
social a pessoas ou a determinados grupos a partir de uma légica de opressao.

E ainda é preciso mais: a preocupa¢io quanto a se erradicar a opressio nos
enviara necessariamente a sobreposicao dos estere6tipos de género aos estered-
tipos raciais e de classe. Se as mulheres negras sofrem mais do que as mulheres
brancas na vida em sociedade, entdo os esfor¢os para a erradicagdo destas
desigualdades, no contexto processual, implicarao ir mais a fundo no reconhe-
cimento das insuficiéncias da ficticia entidade do “sujeito universal de direitos”

O sucesso do modelo perverso de categorizac¢do racial dos seres humanos deri-
va, além de circunstincias econdmicas, sociais, politicas e culturais muito bem
definidas, da naturalizagdo dessa hierarquia, do ndo reconhecimento do sistema

48 Matida,“Para entender a perspectiva de género na argumentacao sobre fatos’, op. cit.

49 Valeria Pandjiarjian, Os esteredtipos de género nos processos judiciais e a violéncia
contra a mulher na legisla¢do, 2018, p. 16. www.tjmt.jus.br/INTRANET.ARQ/CMS/
GrupoPaginas/59/459/file/estereotipos_Genero_Valeria_Pandjiarjian.doc

50 A pesquisa realizada pelo IPEA e citada no item 1 deste trabalho traz os nimeros que
comprovam essa afirmagao. Sobre o ponto e a necessidade de usar lentes racializadas
ao tratamento da violéncia de género, também recomendamos a leitura de Adriana
Ramos, 2021.
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de privilégios que ela engendra e da consequente negagao/cegueira quanto a sua
existéncia (embutida na prépria légica da branquitude). A determinagio ‘natu-
ral’ da alteridade isenta de responsabilidade politica aqueles que se beneficiam
de uma condigéo privilegiada.”

Ha desigualdades de género, desigualdades raciais e desigualdades de
classe que ndo podem ser desconsideradas por defesa criminal engajada na
constru¢do de um ambiente processual mais acolhedor para todas e todos. A
légica de privilégios pode e deve ser substituida pela logica de direitos.

Neste contexto, defensores/as e advogados/as ndo podem simplesmente
se alienar do processo de construgdo de uma defesa criminal a partir de uma
nova compreensao ética, sensivel aos desafios que as relagdes de poder re-
querem. Um processo penal livre de discriminagdes sé serd possivel a partir
da construgdo de uma defesa criminal com perspectiva de género sensivel a
interseccionalidade que o género apresenta com a questao racial e com as di-
ferencas de classe, isto significando uma defesa criminal, em primeiro lugar,
nao propagadora, ela mesma, de injusticas e, em segundo lugar (mas nao me-
nos importante), uma defesa criminal que se mantém atenta para combater
as injusticas que porventura venham a ser perpetradas pelos demais atores
processuais. Vejamos as recomendagoes.

Sintese e recomendacées

Esta pesquisa foi desenvolvida com o objetivo de conhecer mais profundamen-
te o atual estado de coisas da defesa criminal brasileira de modo a oferecer sub-
sidios suficientes a responder sobre a sua adequagdo a perspectiva de género.
Parte-se da premissa de que uma defesa criminal com perspectiva de género é
um passo importante a construcdo de uma sociedade mais justa, que, portanto,
se torna apta a oferecer efetividade a tutela dos direitos de mulheres e pessoas
LGBTQIA+. Em resumidas linhas, uma defesa sensivel as desigualdades de gé-
nero, capaz de desenvolver uma atuagdo que cuida dos melhores interesses de
seu representado sem, contudo, cair na armadilha de estere6tipos que reforcam
e normalizam a violéncia contra mulheres e outras minorias. Sejam advoga-
dos/as, sejam defensores/as publicos/as, é urgente refletir sobre a maneira em
que as suas atuagdes impactam na vida em sociedade: é tanto possivel contri-
buir para a alteragao do status quo quanto contribuir para a sua manutengao.

51 Thula Pires, Direitos Humanos traduzidos em Pretugués, 2017, p. 8. http://www.
en.wwc2017.eventos.dype.com.br/resources/anais/1499473935_ARQUIVO_Texto_
completo_MM_FG_ThulaPires.pdf



http://www.en.wwc2017.eventos.dype.com.br/resources/anais/1499473935_ARQUIVO_Texto_completo_MM_FG_ThulaPires.pdf
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Ignorar esta realidade ndo é uma opgao de quem tenha a pretensao de desen-
volver atuagdo ética e conectada a sociedade na qual esta inserido/a.

Neste sentido, recomendamos que os inegaveis esforgos legislativos ja fei-
tos sejam acompanhados de estratégias que incentivem um giro comportamen-
tal daqueles que se dedicam a defesa criminal, de modo a otimizar os processos
de identificagdo de esteredtipos negativos de género e, consequentemente, via-
bilizar a sua erradicacio.

Cursos de capacitagdo em perspectiva de género voltada a defesa cri-
minal devem ser elaborados e oferecidos em ambitos institucionais (OAB e
Defensoria Publica). Isto se impde a partir do tratamento devido as mulheres
e pessoas das populagdes LGBTQIA+ justamente porque é preciso destacar
sua condi¢do de pessoas. A defesa criminal com perspectiva de género é uma
defesa preocupada em contribuir ativamente a constru¢io de uma Justica cri-
minal humana. A capacitacio serd responsavel por apresentar as lentes con-
ceituais que devem estar sob o facil dominio dos que atuam na defesa para
que impugnem as injusti¢as quando cometidas por outros atores processuais
e também para que evitem cometer, eles mesmos, as injusticas que a menta-
lidade patriarcal educou a todos para as disseminarmos sem sequer sermos
conscientes. As injustigas sistemadticas produzidas a partir do raciocinio en-
viesado por esteredtipos de género devem ser visibilizadas e combatidas e,
insistimos, a capacitagdo é importante para isso.

Em complemento a capacitagdo, também recomendamos a elaboragao
de um protocolo para a defesa criminal com perspectiva de género, isto sig-
nificando um compéndio de diretivas e boas praticas que, se largamente ado-
tado, poderd auxiliar no alcance de resultados positivos, com a minimizagao
de vitimizagoes secundarias e a otimizagdo do processo penal como resposta
aos conflitos sociais.

Cabe frisar que os protocolos nao se confundem com principios abstra-
tos, mas antes funcionam como uma orientagdo concreta, etapa por etapa, do
que deve ser feito e o que nao deve ser feito pelo profissional que pretende
apresentar atuagdo em conformidade com a perspectiva de género. Ilustrati-
vamente, o advogado em defesa de seu cliente acusado de estupro, nao deve
buscar deslocar a atengao para o comportamento pregresso da vitima, mas,
outrossim, deve buscar explorar outras circunstincias no desenvolvimento
de sua linha argumentativa; a defensora que assiste uma mulher que foi pega
com drogas prestes a embarcar deve ser capaz de fazer constar em sua argu-
menta¢ao, bem como em sua atividade probatdria, a dependéncia econdmica
que fez com que a sua assistida aceitasse converter-se em “mula”
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Tanto para os cursos de capacitagao quanto para a confeccdo deste ca-
derno de boas praticas, recomendamos que as atividades sejam realizadas por
um grupo diversificado de experts, que tenha em sua composi¢ao mulheres,
mulheres negras e pessoas LGBTQIA+, pois do contrario havera continuidade,
e ndo mudanga. Sem elas e eles sera impossivel evitar os pontos cegos que a
normalidade branca e androcéntrica sistematicamente reservou ao processo.

E preciso evitar que no interior da construdo de uma defesa criminal
com perspectiva de género se engendre algo semelhante ao que ocorreu no
contexto da constru¢ao dos conceitos juridicos - em especial, dos conceitos
juridicos relativos aos tipos penais dos delitos sexuais por parte de uma dog-
matica penal tradicional e hegemonica, tal como bem apontado por Rodrigo
Chia, Soraia Mendes e Julia Maurman Ximenes.”> Até porque, como frisado
por Susanna Pozzolo, a narrativa tradicional do dia a dia, a partir do que é
considerado pela maioria como normal ou neutro, é apenas uma versdo par-
cial do que existe. Normalidade e neutralidade sio somente o ponto de vista
de grupos dominantes, “intrinsecamente parcial e fruto de uma interpretacgao
nao-objetiva oferecida pelo ponto de vista masculino”*

Por todo o exposto é urgente assumir em toda a sua complexidade o
desafio de se consolidar uma defesa criminal ndo discriminadora. Seu éxito
esta diretamente condicionado a participagdo dos mais excluidos como seus
autores, seja nos processos de capacitagdo e letramento de género, seja nos
processos de elaboragdo de protocolos e cadernos de boas praticas. Essa é
a maior garantia de que sera contemplada a inclusdo de todas e todos na
construgdo da defesa criminal com perspectiva de género que as democracias
constitucionais requerem e merecem.

52 Rodrigo CHIA, Soraia da Rosa Mendes, Julia Maurman Ximenes, 2021.
53  Susanna Pozzolo,“Introduction‘Gender and the Law”, em Susanna Pozzolo e Giacomo
Vigginiani (eds.), Investigating Gender-Based Violence, London, Wildy, Simmonds & Hill

Publishing, 2016, p. 2.
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Violencia de género

La violencia de género constituye una de las vulneraciones de derechos hu-
manos mas graves, permanentes y extendidas a nivel mundial, la cual se ma-
nifiesta en todas las esferas de la sociedad, y el sistema de justicia penal no
esta al margen de este flagelo. La violencia de género se manifiesta de distin-
tas formas e incluye a las victimas, por un lado, y a las mujeres y personas
LGTBIQ+ a quienes se les imputa la comision de un delito, por otro, las que
pueden transformarse en victimas del sistema penal y sus operadores.

La defensa penal de mujeres y de poblacion LGTBIQ+ necesita de una
interpretacion amplia e integradora. De esta manera, desde la teoria y el dere-
cho internacional de los derechos humanos es necesario cambiar el paradigma
axiolégico y cultural, erradicando de la defensa penal el modelo de defensa
“neutro’, a fin de asegurar la igualdad en el acceso a la justicia de todas y to-
dos los usuarios del sistema penal, sobre todo de las personas que se encuen-
tran en situacion de vulnerabilidad como las mujeres y personas LGTBIQ+.

Descripcion del marco juridico y organizacional

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) y la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos (CADH) establecen el principio de igualdad y
no discriminacién, proclamando que todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos. Hacen parte también del corpus iuris dos
grandes herramientas en la lucha contra la eliminacién de la violencia con-
tra la mujer: la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

* Abogada. Directora Pensamiento Penal Chile.
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Discriminacién Contra la Mujer (Cedaw)' y la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Conven-
cion de Belém do Para); asi mismo, integran el corpus iuris internacional las
Reglas de Bangkok y las Reglas de Tokio.

En el ordenamiento juridico nacional, la Constitucién Politica postula
que el eje central de los derechos humanos lo constituye la proteccion de la
dignidad humana, reconoce la igualdad entre hombres y mujeres, y establece
el respeto de los derechos fundamentales como limite de la soberania, todo
esto incorporado como normas de rango constitucional en virtud del articulo
5 inciso 2°y 54 de la Carta Fundamental. De igual manera, los derechos fun-
damentales contenidos en la Constitucién y los instrumentos internacionales
suscritos por Chile constituyen un limite a la soberania estatal y son objeto
de proteccidn.

La preocupaciéon de los gobiernos ha sido constante para alcanzar la
equidad, disminuir la desigualdad y cumplir los compromisos internaciona-
les que han suscrito con el fin de prevenir, combatir y erradicar la violencia
contra la mujer y personas LGTBIQ+. Chile no esta al margen de esta tarea,
durante el afio 1998 nuestro gobierno implementé el Programa de Mejora-
miento de la Gestion (PMG), que consta de once subsistemas, uno de ellos es
el sistema de Enfoque de Género, que busca incorporar este enfoque en las
acciones y funciones de las instituciones publicas a fin de analizar el impacto
de las politicas publicas que contribuyan a avanzar en la lucha contra la desi-
gualdad e inequidad de género.

En este contexto, la Defensoria Penal Publica (Ia Defensoria) ha tenido
una preocupacion constante por incorporar a la gestion y ejercicio de la de-
fensa penal el enfoque de género, para ello se encuentran disponibles en su
pagina web (www.dpp.cl) una serie de documentos, entre los cuales se hallan
informes en derecho, estudios de especialidad, informes de auditorias exter-
nas e internas realizadas a la DPP y, desde el afio 2018, se encuentra vigente
el “Manual de actuaciones minimas en materia de igualdad de género” (“Ma-
nual de actuaciones minimas”), que constituye un protocolo de actuacién
para defensores y defensoras penales publicos en el ejercicio de defensa de
personas imputadas por la comision de un crimen, simple delito o falta.

1 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1979 y ratificada por
Chile el 7 de diciembre de 1989.

2 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), el 9 de junio de 1994 y ratificada por Chile el 10 de octubre de 1996.


http://www.dpp.cl

Breve descripcion del sistema de justicia penal chileno.

Principios de igualdad y no discriminacion

En diciembre del afio 2000 se comenz¢ a aplicar en forma progresiva en Chile
el Nuevo Codigo Procesal Penal, que fue promulgado el 29 de septiembre de
2000 y publicado en el Diario oficial el 12 de octubre del mismo afio, en el
contexto de implementacion de la Reforma Procesal Penal, que comenzo a
regir en plenitud en todas las regiones del pais desde el afio 2005.

El sistema procesal penal chileno es de corte eminentemente acusatorio
y adversarial, en el que destacan como pilares fundamentales la divisién de
las funciones de investigar, acusar y juzgar, con prevalencia de un juicio oral
y publico, en el cual le corresponde al Ministerio Publico, organismo auté-
nomo, a través de los fiscales, ejercer las funciones de investigar, formalizar y
acusar a los imputados, siempre bajo el principio de objetividad.

La Defensoria Penal Publica es un servicio publico que se encuentra bajo
la supervigilancia del presidente de la Republica, a través del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, su principal mision es la prestacion de defensa
profesional a imputados y acusados por un crimen, simple delito o falta que
no pueden procurarse un abogado, asegurando el derecho a defensa y el de-
bido proceso bajo el lema “Sin defensa no hay justicia”.

Por su parte, la labor de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado se distribuye
entre los jueces de garantia, quienes intervienen durante la etapa de investi-
gacion o etapa intermedia que culmina con la preparacion de juicio oral y
también conocen de las cuestiones que se presentan durante la ejecucion de
las condenas; a su vez, los jueces del Tribunal Oral en lo Penal tienen como
funcioén principal la de juzgar y dictar la sentencia definitiva condenando o
absolviendo a un imputado en un juicio oral y ptblico; por su parte, las Cor-
tes de Apelaciones y La Corte Suprema de Justicia se encargan de conocer
de los recursos que interpongan los intervinientes durante el proceso penal.

En Chile, los principios orientadores de igualdad y no discriminacién
se encuentran reconocidos constitucionalmente y, sobre la materia, Chile ha
ratificado diversos instrumentos internacionales que consagran el principio
de igualdad y no discriminacion, entre ellos la DUDH, que en su articulo 2°
consagra que toda persona debe gozar “sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”
Por su parte, la Cedaw contiene una definicion de discriminacion hacia la
mujer que comprende toda diferencia de tratamiento basada en el sexo que,
intencionalmente o en la practica, coloque a las mujeres en una situacién de
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desventaja e impida el pleno reconocimiento de sus derechos humanos en las
esferas publicas y privadas; la Convencién de Belém do Para explica la violen-
cia contra la mujer como una violacion de sus derechos humanos y reconoce
la relacion que existe entre la discriminacion y la violencia contra las mujeres,
sefialando que la violencia es un reflejo de las relaciones de poder histdrica-
mente desiguales entre mujeres y hombres, y que el derecho de las mujeres
a una vida libre de violencia incluye el derecho a ser libres de toda forma de
discriminacion y a ser valoradas y educadas libres de patrones estereotipados
de comportamiento.

Otros instrumentos que, si bien no son vinculantes, constituyen el mar-
co de las obligaciones asumidas por nuestro pais en materia de igualdad y
no discriminacion se encuentran la Declaracion y Plataforma de Accion de
Beijin,’ los pronunciamientos de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y las sentencias dictadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH). La sentencia de la Corte IDH en el caso
Atala Riffo y nifias vs. Chile, prohibe la discriminaciéon fundada en la orien-
tacion sexual, la reconoce como categoria sospechosa y, por lo tanto, objeto
de proteccion.

En el sistema internacional destacan, en materia de orientacidn sexual e
identidad de género, los Principios de Yogyakarta y, a nivel normativo, las re-
soluciones del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre
el mismo tema.

En el ambito nacional destacan la Ley 20.066, estatuto que tiene por fi-
nalidad prevenir, erradicar y sancionar la violencia al interior de la familia,
que consagra el tipo penal de maltrato habitual y agrava las penas en el caso
de los delitos de amenazas y lesiones; la Ley 20.480, que consagra la figura del
femicidio como una categoria dentro del parricidio; la Ley 20.507 que tipifica
el delito de trata de personas, y la Ley 20.609 —conocida como Ley Zamudio-,
que establece medidas para evitar la discriminacion.

Marco normativo orgdnico de la Defensoria Penal Publica

La Defensoria Penal Publica fue creada por la Ley 19.718, promulgada el 27
de febrero del afio 2001 y publicada en el Diario Oficial el 10 de marzo del
mismo afo. Sus funcionarios se encuentran sometidos al estatuto adminis-
trativo de la Ley 18.834.

3 Objetivo estratégico 1.2.



No existe en la ley que crea la Defensoria Penal Publica ninguna norma
relativa a la defensa de mujeres y personas LGTBIQ+ con enfoque de género,
sin embargo, el articulo 7°, letra d) de la Ley 19.718 otorga al defensor nacio-
nal la facultad de fijar los estdndares basicos exigibles a los defensores penales
publicos en el ejercicio de sus funciones, a través de resoluciones exentas;
en ese contexto se encuentra la Rs. Exc. n.° 484 de 28 de diciembre de 2018,
que establece el “Manual de actuaciones minimas en materia de igualdad de
género’, que constituye un protocolo de actuacion para defensoras y defen-
sores penales publicos en conjunto con los Estandares de Defensa dictados
mediante Rs. Exc. n.° 88 del 18 de marzo de 2019.*

Organizacion de la Defensoria Penal Publica en términos

de recursos materiales y humanos

La Defensoria Penal Publica® es un organismo descentralizado funcional-
mente y esta compuesta por la Defensoria Nacional que, a su vez, esta con-
formada por cinco departamentos que apoyan la gestién de las defensorias
regionales presentes en todas las regiones del pais; cada defensoria regional
cuenta con defensorias locales, asegurando asi la cobertura del servicio de
defensa penal publica a través de un sistema mixto de defensa, compuesto
por defensores locales y defensores contratados por la Defensoria Penal Pu-
blica a través de un sistema de licitacién publica. El porcentaje de causas que
asumen los defensores penales publicos licitados corresponde a un 70% del
total de causas asumidas por la Defensoria.

La Defensoria no goza de autonomia y es un servicio ptblico descon-
centrado, descentralizado, que goza de personalidad juridica y patrimonio
propio®y depende del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Su obje-
tivo principal es proporcionar defensa penal a los imputados acusados de un
crimen, simple delito o falta ante los juzgados de garantia, tribunales orales
en lo penal y cortes del territorio nacional.”

Defensores privados y enfoque de género
En la entrevista realizada a cinco abogados y abogadas que ejercen defen-
sa penal privada, la mayoria respondié que no tiene formacién ni incluye

4 Republica de Chile, Ministerio de Justicia y DDHH, https://www.dpp.cl/resources/
upload/0Ofal1e542ff64aeb72a5aad0690c81f71.pdf
Creada mediante Ley 19.718 de 27 de febrero de 2001.
Articulo 1°, Ley 19.718.
Articulo 2°, Ley 19.718.

Chile m Grace Méndez Montes

-
7,
N



Defensa Penal efectiva con perspectiva de género en América Latina

Y
(9]
-]

enfoque de género en su teoria del caso cuando los imputados son mujeres
o poblacion LGBTIQ+. También se entrevistd a otros operadores del sistema,
dos ministros de corte de apelaciones, dos jueces de garantia y dos jueces de
tribunal oral en lo penal, en distintas regiones del pais, y todos respondieron
que no advierten que haya preparacion en las defensas particulares ni enfoque
de género en la teoria del caso, aunque se ha notado que los defensores pe-
nales publicos se estan capacitando e incorporan argumentos con enfoque de
género en sus alegaciones, pero de manera atn incipiente.

Estdndares generales para la evaluacion de la calidad de la defensa.
Exigencias en términos de igualdad y no discriminacion

para defensores y defensoras

La Defensoria Nacional cuenta con cinco departamentos, entre los cuales
esta el Departamento de Evaluacion, Control y Reclamaciones, cuya funcion
principal es estudiar, disefiar, ejecutar y monitorear programas para fiscali-
zar y evaluar a los defensores y defensoras que prestan el servicio de defensa
penal publica, asi como a las empresas de licitacion, medicién que se realiza
a través de reclamaciones del servicio de defensa, informes semestrales, in-
formes finales, inspecciones internas y auditorias externas.

Respecto a la calidad, la Defensoria Penal Publica exige a todos los
prestadores de defensa, sean publicos o privados, el cumplimiento de los es-
tandares de defensa, que son dictados por el defensor nacional, conforme
al articulo 7 de la Ley 19.718, que constituyen protocolos de actuacién que
deben observar los defensores y defensoras, los cuales tienen como finalidad
resguardar los derechos de los usuarios de la Defensoria y medir el desem-
peio de los funcionarios y la calidad de la prestacion del servicio de defensa.
Los funcionarios son controlados a través de inspecciones que hace la propia
Defensoria, con inspectores internos y a través de auditorias externas.

Ademas de los estandares de defensa, la Defensoria Nacional ha dictado
una serie de manuales de actuacion que abarcan diversos aspectos del tra-
bajo de defensoras y defensores, entre ellos destaca el “Manual de actuacio-
nes minimas’, expedido el 28 de diciembre de 2018, cuyo objetivo es que la
prestacion de defensa penal se base en el respeto de los derechos humanos de
mujeres, hombres y comunidad LGTBIQ+, incorporando con ello el enfoque
de género, el cual pone énfasis en el tratamiento que defensores y defenso-
ras deben prestar, principalmente a las mujeres imputadas que hayan sido

8 https://www.dpp.cl/resources/upload/24495cdd8233e67c41d1e50961aae875.pdf




victimas de violencia intrafamiliar y que pasan de ser victimas a victimarias
como resultado de la violencia endémica que han sufrido. Destaca también la
obligacién de trato digno que deben brindar defensoras y defensores a sus re-
presentados, asi como el personal administrativo de la Defensoria y que debe
ser exigido en todas las instancias en las que participen. De igual manera, se
instruye que durante la tramitacion de las causas se deben reducir los plazos
de investigacion, de juzgamiento y propender por que las medidas cautelares
sean proporcionales al delito y de menor intensidad en el caso de mujeres,
conforme a los compromisos internacionales suscritos por Chile.

Asi, los estandares de defensa técnica se dividen en tres ejes, el estandar
de la defensa técnica, que se refiere al desempeno de los defensores y las de-
fensoras en aspectos propios de su actividad profesional y se erige sobre ocho
principios, a saber: el estdndar de la libertad, estandar de prueba, estandar del
plazo razonable, estandar del recurso, estandar de la defensa especializada y
de personas en situacion de vulnerabilidad. También contempla el estandar de
la atencion de usuarios, que se compone de los subprincipios de trato digno
al usuario, entrega de informacién a través de diversos canales, condiciones
de atencién bajo medios materiales y tecnoldgicos apropiados, y, por tltimo,
se refiere a la gestion de defensa estableciendo la obligacion de cobertura en
la prestacion de este servicio, asegurando la presencia de un defensor y per-
sonal de apoyo necesario en forma permanente y continua, lo que se exige a
nivel nacional, de manera que cada imputado o imputada tiene un defensor
asignado o titular, pero que en el caso de las audiencias ante los juzgados de
garantia, que se encuentran organizados por sistemas de turno, se establece
la obligaciéon de mantener registros fidedignos de los datos y las gestiones
efectuadas en la causa, los que se deben ingresar en el Sistema Informatico de
Gestidn de Defensa Penal (SIGDP), de la Defensoria Penal Publica, que con-
tiene el registro de todas las actuaciones, gestiones y actividades del defensor.

Los estandares de defensa constituyen un apoyo a la gestion y el me-
joramiento del servicio, el cumplimiento de estos estandares de defensa y
de los manuales de actuacion de los defensores penales publicos es contro-
lado por medio de diversos mecanismos que se activan a través de distin-
tos canales, reclamos de los usuarios del sistema, inspecciones o auditorias
externas y cuya finalidad es detectar el incumplimiento de estos estandares
lo que, de constatarse, implica la aplicacion de sanciones para el defensor o
defensora, segiin sea el caso, los que segtn la gravedad pueden consistir en
capacitaciones, acompanamiento o cese de sus funciones; esto constituye uno
de los mecanismos para mejorar y controlar el desempeno de los defensores
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y defensoras, lo que se hace con la coordinacién y el apoyo de las defensorias
locales y regionales.

Los estandares técnicos y de atencién a usuarios contemplan la obliga-
cién de prestar una defensa especializada de mujeres y personas LGTBIQ+,
y comprenden la obligacion de considerar todos los aspectos culturales que
sean relevantes para su defensa segun las caracteristicas del caso y necesida-
des de los usuarios, lo que incluye un trato digno y no discriminatorio.

Analisis empirico

Para esta segunda parte, las fuentes fueron principalmente entrevistas con ope-
radores/as del sistema de justicia penal, los que ejercen funciones en distin-
tas regiones del pais; un funcionario directivo de la Defensoria Penal Publi-
ca, cinco defensores penales publicos y cinco defensores penales privados. Se

consulté también la informacion contenida en la pagina web de la Defensoria,
estadisticas, articulos de revistas y sentencias dictadas por tribunales chilenos.

Caracterizacion de la poblacion usuaria

de la Defensoria Penal Publica

La mayoria de los usuarios de la Defensoria Penal Publica corresponden a
hombres, las mujeres constituyen un porcentaje minoritario dentro de los
usuarios del sistema de justicia penal, muy por debajo de las mujeres se en-
cuentran los usuarios homosexuales, y aun en menor medida lesbianas y per-
sonas LGTBIQ+.

Segun el informe estadistico 2020 de la Defensoria Penal Publica (el alti-
mo disponible a la fecha de este informe), que contiene informacion descrip-
tiva y cuantitativa de las actividades y gestiones realizadas por la institucion
en el aflo anterior (2019),’ asi como informacion de las causas ingresadas al
SIGDP, se concluye que de las causas por imputado que ingresaron el afo
2020, el 83% corresponde a hombres y solo el 16,8 % a mujeres; se presenta

TABLA 1.
Causas-imputado, 2019-2020

. Porcentaje causas-imputada
Ingreso causas-imputada )
del total de ingresos DPP
2019 64.254 19,3
2020 60.272 16,8

Fuente: Defensoria Penal Publica, 2019-2020.

9  Sitio Oficial de la Defensoria Penal Publica en www.dpp.cl



una diferencia cercana a dos puntos porcentuales respecto del afio 2019, du-
rante el cual ingresaron un total de 333.088 causas, de ellas 64.254 atafien a
mujeres, lo que corresponde al 19,3 % del ingreso de causas de la Defensoria
Penal Publica. En cuanto el afo 2020 ingresaron 359.096 causas-imputado,
de las cuales 60.272 conciernen a mujeres, lo que equivale a un 16,8% del to-
tal. Se aprecia un leve descenso numérico y porcentual en el ingreso de causas
de imputadas mujeres durante el afio 2020 (tabla 1).

La mayor incidencia de delitos cometidos por imputadas mujeres durante
el afo 2020 corresponde a otros delitos, lesiones y hurtos, segiin tabla demos-
trativa del informe estadistico 2020 de la Defensoria Penal Publica (tabla 2).1°

TABLA 2.
Informe estadistico 2020

Otros delitos 32,0%
Mujer, :
. Lesiones 17,0%
ano 2020
Hurto 13,3%

Fuente: Defensoria Penal Publica, 2020.

No se pudo obtener informacién estadistica correspondientes a pobla-
cion LGTBIQ+, debido a que en los datos oficiales contenidos en los infor-
mes estadisticos de la Defensoria Penal Publica no se tiene dicha categoriza-
cidn; una de las entrevistadas (autoridad de la DPP nacional) confirma que
ese dato no se recoge para resguardar la privacidad e intimidad del usuario.

La informacion que se obtuvo de la entrevista con defensores penales pu-
blicos coincide en que los delitos asociados a la poblacion LGTBIQ+ son en
su mayoria lesiones y hurtos. Llama la atencién que los entrevistados refieren
que los hurtos, delitos de microtrafico o trafico de drogas y estupefacientes
son los mas cometidos por mujeres y, en menor proporcion, los delitos contra
la propiedad y los delitos violentos; ellos explican que esto puede deberse a
que un porcentaje importante de mujeres imputadas por ley de drogas que-
dan privadas de libertad, con la medida cautelar de prisién preventiva, por lo
que eso puede influir en su percepcion.

Estereotipos de género en el sistema de justicia penal chileno
El sistema penal chileno reproduce y consolida los patrones sociales que dis-
criminan a las mujeres y a la poblacién LGTBIQ+, ya sea en su rol de victimas

10  Informe estadistico afio 2020, Defensoria Penal Publica. www.dpp.cl
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o como autores o autoras de delitos, lo que trae como consecuencia un trato
desigual y discriminatorio.

En sus respuestas, la mayoria de los operadores entrevistados sefialan
que existe discriminacion cuando se trata de delitos de aborto, especifica-
mente en el caso de la mujer que causa su propio aborto fuera de los casos
permitidos por la ley; una de las entrevistadas explica que con la penalizacién
del aborto se intenta controlar la sexualidad y los derechos reproductivos de
las mujeres, no se les reconoce la autonomia sobre sus cuerpos, reduciéndolas
unicamente a su rol de madres, agregando que este delito esta especialmente
construido para penalizar a la mujer. Lo mismo ocurre con el delito de aban-
dono de nifios y personas desvalidas, y con el delito de infanticidio, figuras
eminentemente discriminatorias contra la mujer, toda vez que el rol de cuida-
do le ha sido asignado socialmente a estas, al igual que el cuidado de los hijos,
donde se concibe a la mujer principalmente en su rol de madre o cuidadora.

Un tipo penal eminentemente discriminatorio es el delito de sodomia,
que castiga las relaciones homosexuales entre un mayor de 14 anos y un me-
nor de 18, esta constituye una norma discriminatoria, sefiala uno de los en-
trevistados, ya que en el caso de relaciones sexuales entre heterosexuales se
establece la libertad sexual como bien juridico protegido desde los 14 afos;
como sabemos, la orientacion sexual es una categoria sospechosa y, en el caso
del tipo penal de sodomia, pugna abiertamente contra el principio de igual-
dad y no discriminacion.

En los delitos cometidos por mujeres, en lo factico se produce una dis-
criminacién multiple, pues la poblacién perseguida y condenada por estos
delitos pertenece al segmento mds vulnerable econdmicamente y, en algunos
casos, se cruza con que las mujeres pertenecen a una etnia, raza o bien que
no respondan a los estereotipos con los que la sociedad las concibe. En Chile
encontramos dos claros ejemplos de discriminacion multiple, donde se palpa
la interseccionalidad, estos son el caso de Lorenza Cayuhan, mujer, mapuche,
privada de libertad, embarazada, quien durante todos sus traslados médicos
y durante el parto estuvo engrillada y custodiada por gendarmes hombres;
su caso fue revisado por la Corte Suprema, quien fall6 a su favor." El caso de
Gabriela Blas, mujer, pastora, aymara, quien extravié a su hijo de tres afios
mientras realizaba labores de pastoreo en el altiplano chileno; fue declarada
culpable y su sentencia estuvo cargada de estereotipos de género, como el

11 Corte Suprema de Chile, Rol 92.795-2016.



descuido de su rol de madre, sentencia en la que se plasmé un discurso emi-
nentemente etnocentrista y patriarcal.'?

Ademas de los problemas planteados, la mayoria de los entrevistados
coincide en que la discriminacién del sistema de justicia penal contra la mu-
jer se observa también en los operadores, siete de los entrevistados coinciden
en que el tratamiento de la mayoria de los fiscales del Ministerio Publico es
desigual y discriminatorio cuando se trata de mujeres imputadas, no asi en
el caso de las victimas; como ejemplo senialan que en el caso de parricidios
imputados a mujeres el Ministerio Publico es reacio a reconocer la legitima
defensa o el miedo insuperable, incumpliendo gravemente el principio de ob-
jetividad que los rige. Otro caso ocurre con algunos jueces cuando aplican la
ley, ya sea en la interpretacion de las normas o en la valoracion de la prueba.
Al respecto, la doctora Marcela Araya Novoa sefiala:

Estos sesgos estdn presentes —voluntaria o involuntariamente— tanto al mo-
mento de interpretar las normas como al valorar las pruebas, es decir, al mo-
mento de aplicar la ley. Es en este estadio en el que actualmente se centran los
embates del feminismo a través de la perspectiva de género en el derecho. Si
bien en otras épocas el feminismo planteaba denunciar las normas juridicas
creadoras de desigualdad o que producian el efecto de perpetuar la discrimina-
ci6on hacia las mujeres con el fin de que estas fueran derogadas y reemplazadas
por otras que conjuraren estos efectos indeseados, actualmente busca «imple-
mentar en el enjuiciamiento técnicas juridicas que faciliten la consecucién de
la igualdad efectiva de mujeres y hombres en el uso y disfrute de los derechos y
libertades (Subijana, 2018: 27)."

Estrategias de defensa, rol del defensor y consideraciones de género
En las entrevistas efectuadas a los defensores penales privados hay un comun
denominador, no incorporan perspectiva de género en la defensa y no cuen-
tan con capacitacion o especialidad en defensa con perspectiva de género,
salvo una entrevistada que contaba con posgrado en defensa de mujeres y
realizaba defensa especializada, y otra que incorporaba en su defensa pers-
pectiva de género, pero no tenia especializacion y tenia mucho interés por
aprender, reconociendo que su conocimiento en temas de género era basico.

12 Sentencia del segundo juicio oral del Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Arica, Rit
221-2009, Ruc 0710014873-5.

13 M.ARAYA, “Género y verdad. Valoracién racional de la prueba en los delitos de violen-
cia patriarcal”, Revista de Estudios de la Justicia, vol. 32, 2020, pp. 35-69.
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En el caso de la Defensoria Penal Publica la situacion es diferente, pues
si bien todos afirman que no existe una defensa especializada, como en el
caso de la defensa de adolescentes, migrantes o indigenas, sefialan que se
ha ido avanzando progresivamente en la incorporacion de la perspectiva de
género en la defensa de mujeres a través de seminarios y capacitaciones que
se realizaron por via telematica debido a la pandemia, lo que ha permitido
que un gran nimero de defensores participen de dichas actividades que son
obligatorias; agregan que no han participado de actividades de capacitacion
o seminarios que se refieran al rol de la defensa de personas LGTBIQ+, solo
dos defensores entrevistados sefialaron haber participado en un seminario
organizado por la Defensoria en conjunto con el Poder Judicial y el Ministe-
rio Publico, todos los entrevistados desconocen si existe alguna linea especial
de defensa en el caso de usuarios que se encuentren dentro de la poblacién
LGTBIQ+. Una autoridad de la Defensoria Penal Publica consultada infor-
mo que durante el aflo 2021 se realizaron cuatro capacitaciones virtuales con
enfoque de género para defensoras y defensores, que tuvo gran participacion,
ademds de aquellas que realiza cada defensoria regional; también se realiza-
ron seminarios organizados por algunas defensorias regionales. Dicha auto-
ridad reconoce que hay mas capacitacion que actividades de sensibilizacion.

En el centro de documentacién de la Defensoria Penal Publica se en-
cuentra a disposicion de los defensores un buscador de sentencias de nom-
bre Lexdefensor, sin embargo, este presenta algunos problemas, ya que no se
encuentra el enfoque de género como un criterio de bisqueda; Lexdefensor
contiene doctrina, consultas juridicas y jurisprudencia. La Defensoria tiene a
disposicion de defensores y defensoras la Biblioteca Virtual, donde se pueden
encontrar publicaciones de la especialidad, segun delitos y otros criterios.
Este afio se pusieron a disposicion de todos los defensores y las defensoras
del pais dos boletines de jurisprudencia de género y, como se sefiald, cuen-
tan con el “Manual de actuaciones minimas’, cuyas disposiciones constituyen
una obligacion para el ejercicio de la defensa y cuyo incumplimiento puede
acarrear sanciones.

Defensores y defensoras entrevistados coinciden en que hay un esfuerzo
por incorporar el enfoque de género, pero atn falta mucho por avanzar; se-
falan que la Defensoria Penal Publica no ha establecido criterios uniformes
para la derivacion de causas que requieran de una defensa con perspectiva de
género, siendo diferente en cada region, por ejemplo, en algunas regiones hay
un defensor o defensora que es designada especialista en defensa de género,
pero que no se distingue de los demas en cuanto a capacitaciones o estudios



de posgrado; en otras regiones no hay un defensor designado y el apoyo pro-
viene de la unidad de estudios nacional, regional o local, y consiste en envio
de informacién, documentos de especialidad, sentencias, informes en dere-
cho o guias, pericias, seguimiento de la causa o acompafamiento al defensor
o defensora en las diversas etapas del proceso.

De las entrevistas realizadas se desprende que es el defensor que asume la
causa quien detecta y decide, en conjunto con su representada, que esa causa
se abordara con enfoque de género, esto es problematico porque tiene que ver
con el conocimiento, la preparacién y capacitacion que tenga ese defensor,
quien a pesar de las directrices de la Defensoria puede no incluir en su teoria
del caso la defensa con perspectiva de género, centrandose tinicamente en as-
pectos técnico-juridicos, obviando incluir historia de vida, de vulneraciones o
algun otro elemento relevante para hacer una defensa con enfoque de género.
Uno de los entrevistados sefiala que el asunto no es problematico si se trata
de los delitos mas graves imputados a mujeres o poblaciéon LGTBIQ+, como
parricidios, homicidios, abortos o infanticidios, ya que por la complejidad de
la causa y la gravedad del delito, el caso es expuesto en reuniones técnicas, que
son actividades mensuales que hace cada defensoria local, con apoyo de la
unidad de estudio de la defensoria regional, donde participan todos los defen-
sores de la zona y se hace un analisis de las causas complejas; sin embargo, hay
otros casos que pueden pasar inadvertidos y que pueden requerir un enfoque
de género, como ejemplo sefiala un caso donde un hombre denuncié ser victi-
ma de un delito de robo con violencia (en realidad era un hurto), pero se trata-
ba de una relacidon homosexual, en el marco del comercio sexual, en el cual el
denunciante no queria pagar, por lo que discutieron y se trenzaron a golpes, a
la victima se le cae el teléfono y el imputado huye con él, siendo detenido pos-
teriormente. Al cambiar su versidon la victima, esa causa podria ser abordada
con enfoque de género, por eso es indispensable la preparacion, agrega.

Respecto a si consideran importante que quien asuma la defensa de mu-
jeres o poblacion LGTBIQ+ sea un hombre o una mujer, las respuestas son
variadas, algunos defensores son categoricos al afirmar que la defensa debe
ser asumida por una mujer, porque hay mas confianza entre mujeres, porque
a estas en general les cuesta confiar en los defensores hombres, porque hay
temas que son privados o intimos que no se van a atrever a contar a un de-
fensor hombre, incluso uno de los defensores entrevistados afirma que esto
tiene que ver con la sensibilidad de las mujeres, “entre mujeres se entienden”
Los demas piensan que eso es irrelevante, que cualquier defensor tiene las
competencias para asumir una defensa con perspectiva de género, lo que vaa
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depender, entre otras cosas, de una buena entrevista con el usuario para con-
seguir informacion relevante, que lo oriente acerca de los peritajes necesarios
y que se establezca una relacion de confianza con los usuarios y las usuarias.

Tres de las cinco defensoras/es entrevistadas afirman estar incorporando
argumentos de género, sobre todo en el debate de medidas cautelares, princi-
palmente en el caso de prisiéon preventiva, invocando las disposiciones con-
tenidas en tratados internacionales suscritos por Chile como la Convencion
Belém do Pard y las Reglas de Bangkok y de Tokio, argumentos que comple-
mentan con los roles propios de la imputada -la existencia de hijos, el cui-
dado de enfermos o personas con discapacidad, la proveedora de la familia,
entre otros-, lo que se confirmé en una sentencia que recae en recurso de
apelacion interpuesto por la defensa buscando revocar la resoluciéon de un
juez de garantia que decidié mantener la medida cautelar de prisién preven-
tiva impuesta a una imputada investigada por cultivo ilegal de marihuana,
dictada por la Corte de Apelaciones de Concepcidn y que sefala:

... dicho fin cautelar puede ser igualmente obtenido con una medida menos in-
tensa, en los términos solicitados subsidiariamente por la parte recurrente, para
lo cual se tiene en consideracion especialmente las circunstancias de haber de-
clarado en la audiencia de debate acerca de la mantencion de la medida, recono-
ciendo su participacion en el hecho, y tratarse de una madre de cuatro hijos (uno
de ellos lactante), con patologias de asma cronica, escoliosis multiple y mastitis.'

Los defensores entrevistados afirman que la teoria del caso casi siempre
es técnica y que privilegian aspectos juridico-procesales respecto de imputa-
dos hombres y mujeres, y solo en casos de delitos como parricidios, abortos
o lesiones cometidos por mujeres se plantean incorporar enfoque de género
en la defensa de esa causa, y es en esos casos donde con mayor dedicacion se
preocupan de aspectos como la historia de vida de la mujer, su situacion labo-
ral, econdmica, su historial médico, denuncias anteriores, etc., a fin de deter-
minar si ha sido victima de violencia econémica, fisica, psicoldgica que haya
sido determinante o que influya en la comision del delito, pero reconocen
que la sobrecarga de trabajo dificulta muchas veces una defensa adecuada,
ya que una causa de estas caracteristicas requiere dedicacion y falta tiempo.

El enfoque de género se advierte en este pronunciamiento de la Corte de
Apelaciones de Antofagasta que, conociendo de un recurso de nulidad inter-
puesto por la Defensoria Penal Publica, absolvi6 a una mujer condenada por

14 Corte de Apelaciones de Concepcioén, Rol 579-2021 (Considerando 2°).



el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta por el homicidio frustra-

do de su pareja, acogiendo los argumentos del defensor que alego la legitima

defensa en favor de la mujer, dictando sentencia de reemplazo absolutoria:

Los requisitos de la legitima defensa, deben analizarse con enfoque de género,
lo que implica examinar, entre otros aspectos, si los hechos dan cuenta de una
desigualdad estructural y de una relacién asimétrica de poder. El historial de
violencia intrafamiliar vivido por la imputada y la superioridad fisica de su con-
viviente, permiten sostener que los hechos se dieron en un contexto de desigual-
dad en la relacién de pareja, que deben considerarse al examinar los requisitos
de la legitima defensa, al analizar la igualdad de armas o la necesidad racional
del medio empleado para impedirla o repelerla.'

Y en consecuencia, la acusada con un historial de maltrato a cuestas, sin que
exista o pueda definirse un momento preciso en que deba tener lugar la reac-
cién defensiva, y atendido el estado fisico y psiquico de la mujer golpeada, y la
necesidad de tomar una decisién rapida, no le es exigible que analice todas las
posibilidades razonables para escapar del infierno a que es sometida, y solo esta
animada por un instinto de supervivencia que dicta su reaccion, frente a una
agresion ilegitima e inminente que, si bien los jueces a quo no advirtieron, desde
una perspectiva de género aparece de forma meridiana.'s

Desde una perspectiva de género, para el andlisis del elemento en estudio, es
necesario atender a la realidad en que se encuentra inserta la mujer victima de
violencia, puesto que en tales casos escapar del lugar o una llamada a la policia
resulta muchas veces inefectiva o se limita a posponer un episodio violento que
tarde o temprano suceder4, incluso aumentando la ira del agresor.”

En razén de ello, en el caso de autos, estimamos que la utilizacién del cuchillo
que empleo la acusada para defenderse de su agresor, guarda la proporcionali-
dad que exige la ley, toda vez que atendida la dindmica de los hechos, la acusada
no tuvo mas alternativa que acudir a dicho medio, necesariamente gravoso para
poder tener una defensa exitosa, ya que “racionalidad” del medio no debe ser in-
terpretado como proporcionalidad, puesto que atendido el historial de violencia
que sufrid la acusada, de no haber utilizado el arma indicada, jamas habria estado
en condiciones de defenderse adecuadamente, por lo que ponderando las reales
circunstancias en las que se desarroll6 la defensa, se concluye que el requisito de
racionalidad del medio empleado para impedir la agresidn si se verifica.

15
16
17

Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol 1062-2021 (Considerando 3°).
Ibid., Considerando 10°.
Ibid., Considerando 11°.

Chile m Grace Méndez Montes

-
)]
N



Defensa Penal efectiva con perspectiva de género en América Latina

Y
[+
-]

Victimizacion secundaria de mujeres y poblacion LGTBIQ+

Las mujeres imputadas, por su menor nimero en comparacion con los hom-
bres imputados, son generalmente invisibilizadas por el sistema de justicia
penal. Estas mujeres muchas veces son castigadas doblemente, primero por
haber perpetrado un delito y segundo por la estigmatizacién que significa
haber incumplido el rol que la sociedad les ha impuesto, como madres, como
cuidadoras. Al respecto, una de las defensoras entrevistadas senalé que cada
vez que invocaba la situaciéon de una mujer-imputada —-madre de hijos me-
nores de edad y a cargo de su cuidado- para revisar sus medidas cautelares
privativas de libertad, algunos fiscales del ministerio publico replicaban ar-
gumentando que la mujer debid pensarlo antes de cometer el delito, que si le
interesaran sus hijos les daria un buen ejemplo, que no tuvo ningun problema
al dejarlos solos para salir a delinquir, solicitando incluso la intervencion del
Servicio Nacional de Menores —~hoy Servicio Nacional de Proteccién Especia-
lizada a la Nifiez y Adolescencia—, para que adoptara medidas de proteccién
en favor de los hijos de la imputada, argumentos que fueron acogidos por el
juez de garantia. Otro de los defensores entrevistados sefiala que en el caso de
la poblacion LGTBIQ+ hay indiferencia o indolencia policial, no se constatan
las lesiones —sobre todo cuando ejercen el comercio sexual-, se les formaliza
siempre por los delitos més graves, por ejemplo, robo con violencia o intimi-
dacién en vez de figuras menos gravosas como hurtos o lesiones, y recono-
ce que la entrevista en los controles de detencion suele ser muy superficial;
debido a la falta de tiempo para establecer un vinculo de confianza, cuentan
parte de la historia, lo que problematiza la defensa, al menos en la primera
audiencia de control de detencion; durante la investigacion, los entrevistados
coinciden en que las mujeres manifiestan mayor preocupacion, quieren saber
el estado de su causa, las penas que cumpliran en caso de condena, aportando
mayores antecedentes que los imputados-hombres.

Defensa penal de imputados por violencia de género

Segun datos obtenidos de la Defensoria Penal Publica, el total de causas in-
gresadas el aflo 2020 a nivel nacional fue de 359.304, de las cuales 53.761
corresponden a ingresos de causas de violencia intrafamiliar, lo que equivale
a un porcentaje del 15% del total de ingresos de la Defensoria;'® lamentable-
mente, no hay informacion sobre si el autor es hombre, mujer o poblacién

18 Informacién entregada por la DPP.



LGTBIQ+, por lo que no contamos con datos para establecer cuantos de ellos
se deben a delitos por violencia de género.

Los delitos de mayor prevalencia por violencia de género ingresados al
sistema penal consisten en lesiones, amenazas, desacato, delitos sexuales,
maltrato habitual, feminicidio, parricidios, homicidios y otros delitos de me-
nor proporcion. Se advierte la ausencia de informacién disponible para cuan-
tificar la prevalencia y los tipos de delitos por violencia de género.

Normas procesales penales

Las normas procesales penales especiales en casos de delitos de violencia de
género estan contenidas en la Ley 20.066, la que tiene por objeto prevenir,
sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar proteccion a las
victimas; sin embargo, es insuficiente ya que enmarca la violencia contra la
mujer en el contexto de sus relaciones familiares, sin contemplar los demas
tipos de violencia que ocurren fuera del entorno familiar. Tampoco se ad-
vierte regulacion juridica en la valoracion probatoria en causas por delitos
que constituyen violencia de género, sin perjuicio de que existe obligacion
de integrar esta perspectiva, lo que viene impuesto por tratados internacio-
nales que cautelan derechos de las mujeres y que obligan indirectamente a
desterrar de la actividad probatoria y del juzgamiento sesgos y estereotipos
patriarcales, honrando el mandato de igualdad y no discriminacién, asi como
el derecho de acceso a la justicia.

Participacion de la victima en el proceso penal

Respecto de la participacion de la victima en el proceso no existen normas
especiales en nuestro Cédigo Procesal Penal, pero aquellas que se refieren
a los derechos de las victimas en general si se encuentran en la Ley 20.066,
que fundamentalmente restringe la autonomia de la victima en este tipo de
delitos (con sustento en la eventual tension autonomia/necesidad de cumplir
con el deber reforzado de prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer contenido en el articulo 7 de la Convencioén de Belém do Pard) y
aquella que se relaciona con la posibilidad de ser representadas por el Servi-
cio Nacional de la Mujer y Equidad de Género a través de la presentacion de
una querella y solo en casos calificados.

Victimizacién secundaria

En cuanto a la victimizacion secundaria, no existen defensores especializados
en defensa de victimas de violencia de género, ni se han dictado protocolos
oficiales dirigidos a orientar a los defensores y defensoras penales publicos en
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la elaboracion de estrategias juridicas que eviten este tipo de victimizacion,
por lo que, de acuerdo con lo manifestado por los defensores/as entrevista-
dos, lo que se considera para la teoria del caso, ademas de aspectos técnicos
y juridicos propios de cada caso, es la version del imputado —que en algunos
casos puede incluir el uso de estereotipos como la infidelidad, el uso de dro-
gas o alcohol, la vida sexual anterior y posterior al hecho, la maternidad irres-
ponsable, su forma de vestir, etc.—, pero sefialan que siempre que haya sido
determinante en la comisién del delito, aunque reconocen que cada vez se
usa menos, porque no tiene buen rendimiento en las audiencias. Un defensor
senala que este tipo de testimonios no es bien visto por los demds operadores
del sistema y eso puede afectar la estrategia defensiva. Una de las defenso-
ras refirié, como ejemplo, que dentro de sus argumentos para oponerse a las
medidas cautelares solo contaban con la version de la victima, sin apoyo o
corroboracion de otros elementos objetivos.

Entre los defensores privados las opiniones son similares, ellos sefialan
que va a depender de cada caso, del tipo de delito, de la version del imputado
y la revision de los antecedentes. Uno de los entrevistados sefiala que nunca
se usan estereotipos de género, como las formas de vestir, aunque en estos
casos si se cuestiona el rol de la madre de la nifia, pero si se trata de mujeres
adultas y sobre todo en el caso de delitos sexuales, se pone mas dificil descar-
tar o confirmar la version de su defendido.

Revisada la jurisprudencia encontramos un caso que caus6 gran conmo-
cion social, donde el defensor privado del imputado articulé su defensa en
estereotipos de género, como por ejemplo, la ausencia de resistencia de la vic-
tima a los avances sexuales del imputado y el consumo de alcohol, sefialando
que no estaba ebria, sino mas bien “prendida’, argumentos utilizados por el
juez de garantia para denegar la prision preventiva del imputado sefialando:
“los dichos de los testigos solo aluden a un caminar ‘irregular’ de la victima’,
agregando que “no es posible para el tribunal inferir privacion de sentido o
incapacidad de oposicion” (de la victima). Esta decision fue revocada por la
Corte de Apelaciones de Temuco,"” que sefald:

... 7) Que, teniendo presente las disposiciones contenidas en las letras b), d) y
f) del articulo 7 de la Convencién de Belém do Para, que obligan a los Estados
¥, por cierto, a sus tribunales, a “Actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer”; “Adoptar medidas juridicas
para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o

19 Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia Rol 595-2020.



poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su in-
tegridad o perjudique su propiedad”; “Establecer procedimientos legales justos
y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre
otros, medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos’, resulta estrictamente necesario que la aplicacion de las normas
contenidas en el Codigo Procesal Penal lo sea con la debida concordancia con la
obligatoriedad que nos plantea la materia y los estandares internacionales, que
obligan a esta corte a ampliar el analisis de la procedencia de medidas cautelares
conforme a tales parametros.

8) Que, dentro del citado marco normativo y teniendo a la vista la necesidad de
cautela conforme a los términos establecidos en la letra c) del articulo 140 del
Cédigo Procesal Penal, debe tenerse en cuenta el caracter de los delitos por los
cuales se ha formalizado al imputado, cuyas penas, conforme a lo establecido en
el articulo 1o de la Ley No 18.216, no pueden ser, en caso de condena, objeto de
penas sustitutivas; atendido el nimero y naturaleza de los delitos cometidos con-
tra de los derechos humanos de la mujer, que permiten concluir que la libertad
del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad y también para la segu-
ridad de las victimas de estos autos, teniendo presente que es indispensable para
asegurar la proteccion de las afectadas, obligacién que es impuesta al Estado de
Chile, al haber suscrito la Convencién ya referida, teniendo en miras el fin tltimo,
que es la preservacion del derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia.

En las entrevistas realizadas a defensores penales publicos, cuatro de los
cinco entrevistados coinciden en que hoy estan un poco mas preparados, que
la violencia de género estd cada vez mas presente en el sistema penal, pero
que es un tema complejo, ya que el debido proceso contempla el derecho a
una defensa técnica, y que si bien debe ser respetuosa de la victima, esto no
puede inhibir el trabajo del defensor, el que debe responder a su represen-
tado y sustentar su teoria del caso en la versién de los hechos, ademas de
los antecedentes investigativos y pruebas. Los defensores sefialan, ademas,
que la victimizacién secundaria es un tema complejo porque en ocasiones se
confunde la defensa técnica con la revictimizacion, dicen que hay una ten-
sién constante en esos casos. Solo uno de los defensores entrevistados (mu-
jer) reconoce que ellos son agentes del Estado y como tales deben cumplir
con los compromisos que Chile ha asumido en resguardo de los derechos de
las mujeres y poblacion LGTBIQ+, y que su incumplimiento puede acarrear
responsabilidad internacional del Estado. Asi mismo, aducen que se puede
hacer defensa sin caer en estereotipos y sesgos respecto de victimas y de los
propios imputados, pero es un trabajo que requiere preparacion y trabajo
coordinado con las demas instituciones del sistema penal.
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Conclusiones

El sistema penal, cuyo fundamento y limite es el ius puniendi, también se
puede transformar en un espacio de discriminacién y violencia contra las
mujeres y la poblacion LGTBIQ+; del analisis efectuado podemos concluir
que la violencia no solo se puede dar en los espacios privados, sino también
en el ambito publico. Al respecto, la Cedaw ha llamado la atencién acerca de
la existencia de estereotipos discriminatorios y del conocimiento limitado
que se tiene de la mujer y la poblaciéon LGTBIQ+ por parte de todos los ope-
radores de sistema de justicia; la Defensoria Penal Publica no esta exenta de
este problema, por eso es indispensable la capacitacién y la sensibilizacion,
pero estas requieren de coordinacién interinstitucional. Hay prejuicios en la
defensa penal publica, si bien se han dado avances significativos, aun no tie-
nen un resultado o notoriedad relevante, salvo en el caso de delitos graves
como parricidios, homicidios, etc.

Se han hecho esfuerzos desde lo normativo a través de la expedicién
del “Manual de actuaciones minimas” de defensa, apoyo bibliografico y de
jurisprudencia que esta disponible para todos y todas las defensoras y de-
fensores penales publicos. Es necesario difundir estos derechos a los usua-
rios del sistema, especialmente a las mujeres privadas de libertad, entre las
cuales hay mujeres migrantes, indigenas, mujeres en condiciones de vulne-
rabilidad.

En materia de interseccionalidad, la defensoria cuenta también con un
protocolo y plan de trabajo destinado a proteger especialmente a las muje-
res privadas de libertad, para que en la defensa técnica se consideren estas
especiales caracteristicas: ser mujer, migrante, indigena, sus condiciones de
reclusion y de acceso a la justicia.

Los instrumentos mencionados incluyen todas las etapas de la defensa
de género, asi como las distintas areas y particularidades, y las discriminacio-
nes que sufren las mujeres en el sistema penal; su uso esta destinado a todos
los funcionarios de la Defensoria Penal Publica que intervienen en la defensa
de mujeres, poblacidn cisgénero y poblacion LGTBIQ+, desde las defensoras
y defensores penales publicos hasta el personal administrativo que trabaja en
la Defensoria, los asistentes que contestan el teléfono, entre otros.

No se cuenta con una unidad de defensa especializada, con enfoque de
género, que corrija la brecha estructural en el acceso a la justicia de las mu-
jeres. El mayor problema se aprecia en el uso de practicas discriminatorias o
que se basan en estereotipos de género, como cuando se asigna un rol espe-
cifico y determinado a la mujer en la sociedad, reduciéndola a los espacios



privados, como madre o cuidadora primero, y después como ser humano con

los mismos derechos que les son reconocidos a todos.

Como es sabido, existen muchas formas de violencia, no solo la fisica; en
aquellos casos en que no ha existido denuncia previa se invisibiliza cualquier
otra forma de violencia, por eso resulta relevante que defensores y defensores
consideren el historial de victimizacién de la mujer imputada en la elabora-
cion de la teoria del caso.

Cuando las mujeres se afrontan a un proceso penal se enfrentan no solo
al delito cometido, sino también a la exposicién de aspectos de su vida pri-
vada -su vida intima, su vida sexual, su rol de madres—. A pesar de tener los
mismos derechos que los hombres, las mujeres no se encuentran en una si-
tuacion de igualdad, son discriminadas, esto ocurre porque el derecho penal
esta hecho mayoritariamente por hombres y para hombres, desde lo norma-
tivo, pero también porque en su estructura y en la practica de los operadores
del sistema, fiscales del ministerio publico, jueces y juezas, el parametro sigue
siendo el hombre; por esta razon, son los defensores quienes deben hacer
notar esta desigualdad y discriminacioén. La discriminacién impide a las mu-
jeres disfrutar de los derechos en igualdad de condiciones, perpetuando el
uso de estereotipos y sesgos que generan violencia.

El fenémeno criminal es muy distinto si se trata de hombres y mujeres,
el sistema de justicia penal se ha automatizado aumentando la brecha en el
acceso a la justicia de mujeres y poblacion LGTBIQ+.

El estigma de la condena es mucho mds fuerte para las mujeres que para
los hombres ya que traspasa el proceso mismo y el cumplimiento de la condena
debido a que se le estigmatiza y cuestiona no solo por el delito, sino también por
el incumplimiento de los roles que la sociedad le ha asignado histéricamente.

A su vez, los sistemas penitenciarios son hechos por hombres para hom-
bres, desde su construccion, seguridad, medidas de higiene, contacto con las
familias y programas de reinsercion, por lo que la mujer se encuentra en una
situacion de desventaja en los recintos penitenciarios.

De la informacién recopilada y las entrevistas realizadas se puede con-
cluir lo siguiente:

«  Elmarco normativo nacional y los operadores del sistema penal chileno,
entre ellos los defensores y defensoras penales publicas estan influencia-
dos por el contexto social y cultural.

o En proporcidn, las mujeres cometen menos delitos y estos son menos
violentos que los hombres, esto puede estar asociado a su rol de mujer,
madre, cuidadora, proveedora o mujer débil.
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Existe entre los defensores la idea equivocada de que el género del defen-
sor o defensora puede influir en una defensa mas centrada en aspectos
técnicos o bien de género, segtin si quien asume la defensa es hombre o
mujer, esto debido a la mayor empatia o sensibilidad de género.

En general, se siguen utilizando estereotipos en la defensa al argumentar
desde el rol de la mujer en sus ambitos privados, como la buena madre, la
mujer débil, la familia convencional que, ademas de reforzarlos, dejan en
una situacion de desventaja a las mujeres que no tienen hijos o delinquen
habitualmente, por ejemplo.

Aun hoy, defensores y defensoras privilegian la defensa juridico-técnica
de mujeres y poblaciéon LGTBI por sobre el enfoque de género.

Los defensores tienen acceso a capacitaciones y seminarios sobre pers-
pectiva de género en la defensa penal de mujeres, gracias al uso de he-
rramientas tecnoldgicas pueden participar muchos defensores y defen-
soras, pero esto aun es insuficiente y no tiene un gran rendimiento en
sus causas pues, pese al aumento de capacitaciones no se comprende la
importancia y el rol del enfoque de género en la formulacién de la teoria
del caso, mas alla de causales de exculpacion o justificacion y de delitos
como parricidio, homicidio, aborto, etc.

Hay una preocupacion de la Defensoria Penal Publica para transmitir
competencias a los defensores en la defensa de mujeres, no asi en la de
poblacion LGTBIQ+.

Los estandares de defensa, en conjunto con el “Manual de actuaciones
minimas” y el “Protocolo de atencién a mujeres indigenas y extranjeras
privadas de libertad’”, son instrumentos o normas obligatorias para defen-
soras y defensores en el ejercicio de la defensa y en la elaboracion de la
teoria del caso cuando deben enfrentar un defensa con enfoque de género.
No se advierte la existencia de politicas institucionales, entiéndase ca-
pacitacion, sensibilizacion, protocolos de actuaciones o manuales que
estén destinados a evitar la victimizacién secundaria en el caso de la de-
fensa de imputados por delitos de violencia contra la mujer.

Recomendaciones

En materia de politicas publicas

Es imprescindible dotar de autonomia a la Defensoria Penal Publica, a
fin de garantizar la igualdad respecto del resto de los intervinientes, evi-
tando presiones (aun cuando se reconoce que estas no se han produci-



do). Es necesaria una institucion auténoma para asegurar el derecho a
defensa, para proteger la inviolabilidad del defensor penal publico, para
evitar que corra el riesgo de ser sancionado o amenazado por hacer valer
los derechos y garantias de todos los usuarios de la Defensoria Penal Pu-
blica, especialmente de las mujeres y poblacién LGTBIQ+.

Es necesaria la creacion de una unidad especializada de defensa de mujeres
con enfoque de género que contemple también a la poblaciéon LGTBIQ+,
por su especial situacion de vulnerabilidad, que cuente con defensores y
defensoras especializados.

Se requiere la produccién de mas datos estadisticos precisos y de estudios
cualitativos de mujeres que incluyan a la poblacion LGTBIQ+ para favo-
recer la elaboracion de politicas publicas; también es importante la dis-
ponibilidad de dichos datos para consultas de estudios e investigaciones.

En materia de politicas judiciales

Se recomienda un trabajo coordinado entre todas las instituciones que
conforman el sistema de justicia penal, asi como un mayor niamero de
capacitaciones y actividades de sensibilizacion respecto de lo que consti-
tuye violencia de género de mujeres y poblacién LGTBIQ+.

Se recomienda que jueces y juezas consideren el trabajo doméstico no
remunerado y el trabajo por cuenta propia, actividad realizada por un
gran numero de mujeres usuarias del sistema penal, como un antece-
dente subjetivo para acceder a penas sustitutivas y beneficios intrapeni-
tenciarios.

A nivel legislativo

Derogacién del tipo penal de sodomia.

Despenalizar el aborto causado por la mujer.

Promover medidas alternativas a la medida cautelar de prisién preven-
tiva y condenas efectivas, especialmente en el caso de mujeres embara-
zadas o de aquellas que se encuentran al cuidado de hijos o hijas en su
primera infancia.
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MARIA CAMILA CORREA FLOREZ'|
LUISA FERNANDA TELLEZ DAVILA™

En el presente articulo se pretende mostrar la realidad de la vulneraciéon de
derechos fundamentales de las mujeres por razones de género, asi como de
miembros del colectivo LGBTI+ en Colombia, en relacion con los procesos y
la defensa penal (tanto a victimas como a autores y autoras).

El texto se divide en tres partes. En la primera se analizara el ordenamien-
to juridico colombiano para determinar si existen normas que propendan por
los derechos de las mujeres y de las personas LGBTI+ y se contrastaran con
las estadisticas que demuestran la realidad social de estos comportamientos.

En la segunda parte, a través de entrevistas a cuatro operadores juridicos
(Defensa Publica, representante de victimas, defensor privado y jueces de la
Republica), se busca determinar como se aplican, al interior del proceso pe-
nal, las diferentes normas; si existen o no sesgos de género o de orientacién
sexual; cudl es la formacion que tienen los diferentes actores del proceso en
estos temas y cudles son los retos a los que se enfrentan.

Finalmente, en la tercera parte, con base en la informacion recolectada,
se hara una sintesis de la situacion de las dos tematicas planteadas y se reali-
zaran propuestas de mejora para la situacion en Colombia.

Descripcion del marco juridico y organizacional

Antes de iniciar con la descripcion de la situacion de violencia de género
y discriminacién en contra de la poblacion LGBTI+ en Colombia en los
ultimos afios, se debe aclarar que la mayoria de las administraciones han
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enfocado sus esfuerzos hacia la resolucion del conflicto armado politico que
ha vivido el pais desde los afios cincuenta.

Lo anterior trae como consecuencias logicas que, por una parte, cual-
quier estudio que se pretenda hacer sobre un fendmeno social determinado
no pueda desconocer las décadas de violencia politica que Colombia ha vivi-
doy, por otra parte, que todas aquellas problematicas sociales que afectaban
a los colombianos, pero que no estaban directamente relacionadas con la si-
tuacion de conflicto armado del pais, pasaran a un segundo plano y no fueran
priorizadas por el gobierno.

Consideramos que el desinterés estatal es una de las razones principales
por las cuales, como se explicara posteriormente, el fenémeno y las situacio-
nes de violencia y discriminacion contra las mujeres y la poblacion LGBTI+
que no estaban directamente relacionadas con el conflicto armado se dejaron
por fuera de los planes de gobierno de los dirigentes de turno, de los proyec-
tos de ley propuestos por los congresistas e, incluso, del interés colectivo de
la sociedad colombiana, principalmente en la década de los noventa. Solo
hasta principios del siglo XXI se les dio una relevancia juridica y social a estos
temas, a pesar de los compromisos internacionales adquiridos por Colombia
desde finales de los afios ochenta.'

A continuacioén, a través de normas y politicas ptblicas integradas al or-
denamiento juridico colombiano, se analizardn los compromisos asumidos
para erradicar formas de discriminacién en contra de las mujeres y la pobla-
cion LGBTI+. Lo anterior se hara separadamente, pues el camino juridico
que ha tomado el legislador para abordar estos dos fendmenos sociales ha
sido diferente.

Violencia de género y discriminacion contra la mujer

En lo relativo a la violencia de género y la discriminacién en contra de las
mujeres, Colombia firmé y posteriormente ratificé la Convencion para la
Eliminacién de Todas Formas de Discriminacién en Contra de la Mujer
(Cedaw) de 1979, mediante la Ley 051 de 1981, y la Convencién Interameri-
cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Con-
vencion de Belém do Para) de 1994, mediante la Ley 248 de 1995.

1 Como, por ejemplo, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard) de 1994, o la Con-
vencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(Cedaw), de 1979.



La Cedaw, en su articulo segundo, especifica que todos aquellos Estados
que se adhieran y ratifiquen dicha normativa internacional se comprometen
a condenar “la discriminacion contra la mujer en todas sus formas, convie-
nen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer™

De igual manera, la Convencién de Belém do Par4, en su articulo 7 afir-
ma: “Los Estados Parte condenan todas las formas de violencia contra la mujer
y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, po-
liticas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia”? Adicional-
mente, en el afo 2005 se incorpor6 el Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer
como parte de la Convencion Interamericana, el cual igualmente fue ratifica-
do por Colombia y adquirié de esta manera nuevos compromisos frente a la
proteccion de las mujeres colombianas ante los diferentes tipos de violencia.

A través de los tratados antes sefialados y los deberes que estos le impo-
nen a los Estados parte, Colombia, al incorporar estas normativas internacio-
nales a su ordenamiento juridico, asumié desde el afio 1979 el compromiso de
implementar leyes y politicas publicas con el objetivo de que se respetaran los
derechos fundamentales de la mujer, principalmente frente a la igualdad con
sus pares masculinos y a una vida sin violencia fisica, econémica o psicoldgica.

Es importante sefialar que, con antelacion a la incorporacién de estos
tratados internacionales a la legislacién colombiana, solo existia un instru-
mento juridico relativo a los derechos de la mujer: la Ley 28 de 1932, la cual
reformo la situacion juridica de la incapacidad civil de las mujeres casadas
y les permitié disponer de los bienes adquiridos antes del matrimonio de
forma libre y voluntaria, sin autorizacion previa de su marido. Ademas, las
habilit6 para comparecer a juicio de forma auténoma y, finalmente, se deter-
mind que la mujer mayor de edad y casada podria representarse a si misma
y no mediante su marido en todos los asuntos legales que correspondieran.

A partir de la ratificacion de la Cedaw en 1981, se expidio la Ley 82 de
1992 mediante la cual se cre6 una legislacion especial para la proteccion de la
mujer cabeza de familia. Por su parte, desde la ratificacion de la Convencion
de Belém do Para en 1995, se han creado diversas leyes con la finalidad de
proteger los derechos de la mujer (tabla 1).

2 Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (Cedaw), 1979, p. 1.

3 Organizacién de los Estados Americanos (OEA), Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencién de Belém do
Para), 1994, p. 2.
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TABLA 1.
Leyes para proteger los derechos de la mujer

oy o [Tomitia

294 | 1996 | Mecanismos para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar

509 | 1999 Crea beneficios en favor de las madres comunitarias en materia de seguridad
social

575 | 2000 | Regula el delito de violencia intrafamiliar.

31 2002 Medidas especificas encaminadas a acelerar la equidad entre el hombre
y la mujer rural

750 | 2002 | Apoyo especial en materia de prision domiciliaria a la mujer cabeza de familia

823 | 2003 | Ley de igualdad de oportunidad para mujeres

882 | 2004 | Ley de los ojos morados
1010 | 2006 | Ley de acoso laboral

1236 | 2008 | Aumento de penas para conductas de violencia sexual

1257 | 2008 | Ley de garantias a las mujeres para una vida libre de violencia

1482 | 2011 | Discriminacion por razén de sexo

1248 | 2011 Medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral a las victimas
del conflicto armado interno

1496 | 2011 | Igualdad salarial entre hombres y mujeres

Proteccion y diligencia en la investigacion de los presuntos delitos
1542 | 2012 ; ) i
de violencia contra la mujer

1719 | 2014 Medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia
sexual, en especial con ocasion del conflicto armado

1761 | 2015 | Tipifica el feminicidio

Fuente: elaboracién propia.

De las anteriores normas vale la pena destacar la importancia de la Ley
1257 de 2008, pues no solo incorpora al ordenamiento juridico colombiano
definiciones conceptuales que son fundamentales para entender la violencia
contra la mujer, sino que ademas reforma el Coédigo Penal para incorporar
nuevas tipologias delictuales, herramientas de proteccion para las victimas
de este tipo de violencia y contiene diferentes politicas publicas de sensibili-
zacion y educacion frente a esta tematica.

Ahora bien, aunque las anteriores normas sirven como parametro para
concluir que Colombia ha cumplido con los compromisos internacionales
adquiridos con relacion a la definicion de politicas que pretenden erradicar la
discriminacién de las mujeres, resulta necesario analizar la situacién partien-
do de estadisticas, para de esta forma verificar no solo los aspectos formales,



TABLA 2.
Informe de desarrollo humano

Clasificacion . Poblacié |
Valor de segiin el Tasa de Tasade Escafios ob aclonconalmenos | . a de participacion
indice de S ) fecundidad | parlamentarios | Unafiodeeducacién la f de trabai
) indicede | mortalidad daria % en latuerza de trabajo
Desigualdad ) entre ocupados por secundaria %o

de Género Desigualdad materna adolescentes mujeres %
Colombia 0,428 101 83 66,7 19,6 55,7 53,0 57,3 80,9
Brasil 0,408 95 60 591 15,0 61,6 58,3 54,2 74
México 0,322 71 33 60,4 48,4 62,2 64,2 44,2 78,5
Latmoa.merlca 0,389 B 72,7 63,2 31,4 60,4 59,7 52,1 76,9
y el Caribe
IDH alto 0,340 _ 62,3 33,6 24,5 69,8 751 54,2 754

Fuente: tabla E, Informe Sobre Desarrollo Humano, PNUD.
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sino también los materiales de las condiciones de igualdad y violencia que
pueden, o no, sufrir las mujeres en el pais.

Situacion actual de la discriminacion
y violencia contra las mujeres en Colombia

Desigualdad

El Informe de Desarrollo Humano presentado por el Programa de las Nacio-

nes Unidas para el Desarrollo (PNUD) en el afio 2019, en el cual se analizaron

diversos aspectos en cuanto igualdad de derechos entre hombres y mujeres

alrededor del mundo arrojé interesantes resultados para Colombia (tabla 2).
En dicho informe, luego de analizar los valores presentados, se aseguro:

El Indice de Desigualdad de Género de Colombia en 2019 fue de 0.428 lo que
sitda al pais en el lugar 101° de un total de 162 paises. En Colombia, el 19.6%
de los escafos parlamentarios estin ocupados por mujeres, y el 55.7% de las
mujeres adultas ha alcanzado al menos un afio de educacion secundaria, frente
al 53.0% de los hombres adultos. Por cada 100,000 nacidos vivos mueren 83
mujeres por causas relacionadas con el embarazo, y la tasa de fecundidad entre
las adolescentes es de 66.7 nacimientos por cada 1,000 mujeres de 15 a 19 afios.
La participacion de las mujeres en el mercado de trabajo es del 57.3%, en com-
paracion con el 80.9% de los hombres.*

Lo anterior nos permite afirmar, en primera instancia, que pareciera que
a pesar de los compromisos adquiridos por Colombia en cuanto a la igualdad
entre hombres y mujeres, y a la existencia de normas encaminadas a su con-
secucion, en la practica la situacion es diferente. Las brechas entre la posicion
de las mujeres con relacion a sus contrapartes masculinas, tanto de participa-
cion en el mercado laboral como en el acceso a condiciones de salud, siguen
siendo amplias, el pais se ubica en un lugar bajo del ranking mundial con
multiples aspectos de mejora en cuanto a este tema.

Violencia

Respecto a la violencia contra las mujeres, segin ONU Mujeres,’ el porcenta-
je de violencia contra una mujer en Colombia durante toda su vida, por parte
de su compaiiero, es de un 33,3 % (datos recolectados en 2015).

4 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), La préxima frontera: de-
sarrollo humano y el Antropoceno, nota informativa para los paises acerca del Informe
sobre Desarrollo Humano, Nueva York, PNUD, 2020, p. 7.

5 ONU Woman, Ending Violence Against Women, Global Database on Violence Against
Women, 2016.



Por su parte, el boletin presentado por el Observatorio de Feminicidios
en Colombia reporto un total de 620 feminicidios en el afo 2020 y 62 a junio
de 2021, cifras que se deben tener en cuenta si se entiende el feminicidio
como la expresiéon mas gravosa de la violencia en contra de la mujer.®

Las anteriores cifras demuestran (si bien de forma sumaria e inicial) que
no solo en cuanto a la discriminacién contra la mujer no se han logrado sa-
tisfacer los acuerdos internacionales adquiridos por Colombia, sino que estas
obligaciones tampoco se han concretado en términos de violencia, aun cuan-
do se reitera que existen normas encaminadas a la protecciéon de las colom-
bianas en cuanto a su vida y su integridad fisica y psicologica.

Desigualdad y violencia en contra del colectivo LGBTI+

En primer lugar, es importante resaltar que no existen tratados internaciona-
les que se refieran de forma especifica a la proteccion de los derechos de las
personas LGBTI+, como si los hay con relacion a los derechos de las mujeres.
No obstante, existen tratados que permiten determinar que el trato discrimi-
natorio basado en sexo, raza u orientacion sexual estd proscrito.

Asi, en primer lugar, se encuentra la Declaraciéon Universal de los De-
rechos Humanos (DUDH), en sus articulos, 1, 2 y 7 relativos a la libertad e
igualdad de derechos de todos los seres humanos (entre ellos y ante la ley).
Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Pidesc),
el Convenio 111 Relativo a la Discriminaciéon en Materia de Empleo y Ocu-
pacion de la Organizacidn Internacional de Trabajo (OIT) y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), los cuales han sido ratificado
en su totalidad por Colombia.

Ahora bien, en Colombia no existe una normativa especifica destinada a
la proteccion de los derechos LGBTI+, sino que poco a poco se ha ido inclu-
yendo, en leyes de diferentes tematicas, la proteccion de derechos especificos
a personas que se identifican como miembros del colectivo antes menciona-
do, pero se puede senalar que la evolucidn frente a la proteccion de los delitos
LGBTI+ ha sido tardia e insuficiente.”

6 A. Carcedo Cabanas y M. Sagot Rodriguez, Femicidio en Costa Rica 1990-1999, San
José, Instituto Nacional de las Mujeres (INAMU), 2000, pp. 13y 73.

7 Por ejemplo, hasta el afio 1980, la homosexualidad era considerada como un delito
en Colombiay, a partir de la promulgacién del Cédigo Penal del mismo afio, se abolié
dicha resolucién.
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Por su parte, la Constitucion de 1991 consagroé los derechos a la igualdad,
el principio constitucional del pluralismo y el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, los cuales se han aplicado e interpretado por la jurisprudencia
constitucional para conceder prerrogativas a la comunidad LGBTI+, como el
derecho a contraer matrimonio civil por parejas del mismo sexo, la adopcién
del hijo biolégico de la pareja en una relacién homosexual, y a modificar
su nombre y sexo en el registro civil y documento de identidad cuando hay
reorientacion sexual quirurgica o cuando el sexo bioldgico no es el que repre-
senta y corresponde al género de una persona.®

Otras leyes dentro del ordenamiento juridico también incluyen en su ar-
ticulado la proteccion de la comunidad LGBTI+. Un ejemplo de lo anterior es
la Ley 1482 de 2011 que crea los tipos penales de discriminacién por motivos
de raza, nacionalidad, sexo u orientacion sexual. Asi mismo, la Ley 1761 de
2015, que crea el tipo penal de feminicidio (art. 104 A, CP) y establece que el
sujeto pasivo del delito puede ser una persona que sea asesinada por su iden-
tidad de género. Igualmente, crea los agravantes del feminicidio (art. 104B,
CP), entre los que se encuentra el hecho de que se cometa el acto contra una
mujer por su orientacion sexual.

A pesar de la existencia de estas normas, es claro que existe un vacio
legislativo relacionado de forma directa con las prerrogativas del colectivo
LGBTI+, maxime cuando la violencia y discriminacion en el pais hacia este
colectivo se ha incrementado con el paso de los afios, como se explicara en el
siguiente apartado.

Situacion actual de la discriminacion y violencia
contra la comunidad LGBTI+

Violencia y discriminacién
En este apartado hemos incluido la violencia y discriminacién en un
mismo grupo tematico ya que segun las cifras expuestas por Colombia

8 Lo anterior ha sido desarrollado por la Corte Constitucional, quien se ha encargado
de proteger y fomentar los derechos de la comunidad LGBTI+ en diversos fallos, entre
los que vale la pena destacar: la Sentencia C-283 de 2011 mediante la cual se ordena
el pago de la porcién conyugal en las uniones maritales de hecho de parejas del mis-
mo sexo, la Sentencia C-577 de 2011 que permite el matrimonio civil homosexual en
Colomba, la SentenciaT-611 de 2013 que ordena que se reconozca y se inscriba en el
Registro Nacional de Nacimiento el cambio de nombre de una persona conforme a su
orientacién sexual, y la Sentencia T-033 de 2022 que reconoce el género no binario en
el Registro Civil de una persona.



Diversa,’ generalmente la segregacion a la que se enfrenta la comunidad
LGBTI+ desemboca en algtn tipo de violencia en contra de las personas ho-
mosexuales o que se identifican con un género diferente al biolégico, por lo
que conviene analizar los diversos comportamientos que provocan, en un
primer momento, discriminacién y luego violencia.

En la informacién expuesta en el informe Nada qué celebrar, elaborado
por Colombia Diversa, se puede observar como los diferentes tipos de violen-
cia aumentaron en el aflo 2020, con respecto a 2019 (tabla 3)."°

TABLA 3.
Tipos de violencia contra la poblacién LGBTI+, 2019-2020

Tipo de violencia 2019 2020
337 443

Amenazas 106

Homicidios 107 226 333
Violencia policial 109 175 284
Total general 322 738 1060

Fuente: Colombia Diversa, Nada qué celebrar. Informe de derechos humanos de
personas lesbianas, gays, bisexuales y trans en Colombia 2020, Bogota, Colombia
Diversa, Unién Europea, Hivos, Adelante, 2021.

Adicional a estos tipos de violencia, que se encuentran claramente di-
ferenciados, el mismo informe sefiala que “las personas LGBT se enfrentan
a distintos tipos de conflictos en su vida diaria que vulneran sus derechos e
intereses, pero que tampoco son atendidos de manera adecuada por el siste-
ma de justicia”!!

En el informe se documentaron 327 casos que involucran conflictos que
afectan a las personas LGBT, principalmente en el ambito familiar (126 ca-
s0s), los relacionados con el trabajo (54), con el Estado (51), con los servicios
de salud (32) y los relacionados con la vivienda (16). Esto incluye casos de
agresiones por parte de familiares, acoso laboral y discriminacién por parte
de agentes del Estado."

9 Colombia Diversa, Nada qué celebrar. Informe de derechos humanos de personas les-
bianas, gays, bisexuales y trans en Colombia 2020, Bogotd, Colombia Diversa, Unién
Europea, Hivos, Adelante, 2021.

10 Idem.
1 Ibid., p.6.
12 Idem.

Colombia m Maria Camila Correa Florez, Luisa Fernanda Téllez Davila

-
-]
(V]



Defensa Penal efectiva con perspectiva de género en América Latina

Y
-]
[+))

Ante estas situaciones, el informe sefiala que la oferta estatal de justicia no
esta pensada para una poblacion como las personas LGBT, ya que no se tienen
en cuenta sus necesidades diferenciales ni los contextos en los que viven."

Lo expuesto demuestra que no solo la comunidad LGBTI+ sufre de di-
versos eventos discriminatorios que se convierten facilmente en violencia,
sino que adicionalmente el Estado colombiano puede facilitar, por lo menos,
dos tipos de discriminacion: por una parte, al no garantizar el acceso a la jus-
ticia de estas personas, pues no existe un disefio de herramientas judiciales
acordes a las necesidades propias de este grupo social; por otra parte, a través
de la actuacion de la policia, quienes discriminan miembros del colectivo
LGBTI+ al atentar contra sus derechos fundamentales.

Es claro, entonces, que también en cuanto a los compromisos interna-
cionales adquiridos por Colombia frente a los miembros de la comunidad
LGBTI+, a través de tratados mas amplios, en la practica hay grandes vacios
en los que se debe trabajar. Primero, desde el ambito legislativo y de politicas
publicas que permitan la consolidacion de estas prerrogativas, y segundo en
cuanto al respeto y la aplicacion de estas por parte de los miembros de las
corporaciones publicas y de las ramas del Poder Legislativo.

Sin embargo, mas alla de la creacién de politicas, se trata de un compro-
miso tangible que permita mejorar la situacion de mujeres y personas de la
comunidad LGTBI+ y que este se refleje en su vida cotidiana.

Aplicacion normativa y realidad
de los operadores judiciales en Colombia

Este apartado se centrard en la defensa publica prestada por una entidad es-
tatal especifica, a fin de determinar si se aplican las normas anteriormente
referenciadas y si se ejerce la labor con un enfoque de género, tomando en
cuenta las caracteristicas de diversidad sexual de los usuarios de este servicio.
Con posterioridad nos referiremos al ejercicio de la defensa privada con el
mismo objetivo y a la administracion de justicia colombiana.

Asi pues y en virtud de un derecho de peticién presentado por las auto-
ras de este texto ante la Defensoria del Pueblo en Colombia, dicha entidad
remitié comunicacion privada resolviendo las preguntas planteadas. Las res-
puestas seran resumidas en este apartado.

Es importante sefialar que, en virtud del articulo 2 del Decreto 25 de
2014, la Defensoria del Pueblo es la entidad encargada de

13 Idem.



... impulsar la efectividad de los Derechos Humanos mediante las siguientes ac-
ciones integradas: promover, ejercer, divulgar, proteger y defender los Derechos
Humanos y prevenir sus violaciones; fomentar la observancia del Derecho In-
ternacional Humanitario; atender, orientar y asesorar en el ejercicio de sus dere-
chos a los habitantes del territorio nacional y a los colombianos en el exterior; y,
proveer el acceso a la administracion de justicia, en los casos sefialados en la ley.

Por lo anterior, en el articulo 21 de la Ley 24 de 1992, se estipula que se
prestara defensa publica

... en favor de las personas respecto de quienes se acredite que se encuentran
en imposibilidad econémica o social de proveer por si mismas a la defensa de
sus derechos, para asumir su representacion judicial o extrajudicial y con el fin
de garantizar el pleno e igual acceso a la justicia o a las decisiones de cualquier
autoridad publica. En materia penal el servicio de Defensoria Publica se presta-
rd a solicitud del imputado, sindicado o condenado, del Ministerio Publico, del
funcionario judicial o por iniciativa del Defensor del Pueblo cuando lo estime
necesario.

Vale la pena sefialar que esta ley determina cémo sera la division de los
recursos humanos al interior de la Defensoria Publica para tener represen-
tacion en todos los departamentos de la nacion. En la tabla 4 se observa la
presencia de dicha institucion a nivel nacional para el afio 2022.

TABLA 4.
Defensores publicos a nivel nacional en penal general

REGIONAL CANTIDAD REGIONAL CANTIDAD
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Amazonas 4 Choco 2
Antioquia 215 Cérdoba 44
Arauca 13 Cundinamarca 69
Atléntico 149 Guainia 3
Bogotd 441 La Guajira 45
Amazonas 4 Guaviare 10
Bolivar 58 Huila 51
Boyaca 67 Magdalena 46
Caldas 44 Magdalena medio 22
Caquetd 29 Meta 55
Casanare 17 Narifio 60
Cauca 64 Norte de Santander 65
Cesar 52 Ocana 7
Choco 36 Pacifico 10
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REGIONAL CANTIDAD

Putumayo 19
Quindio 51
Risaralda 66
San Andrés y Providencia 7
Santander 138
Soacha n
Sucre 36
Tolima 82
Tumaco 10
Uraba 7
Valle del Cauca 183
Vaupés 3
Vichada 1
Total general 2.292

Fuente: respuesta a Derecho de Peticion, Defensoria del Pueblo.

Al ser la Defensoria del Pueblo una institucion del nivel nacional, la
asignacion de estos recursos econémicos se hace mediante normas que se
expiden para determinado periodo. Para el afio 2020, los lineamientos de
asignacion de estos recursos se hicieron mediante la Ley 2008 de 2019, por la
cual se decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apro-
piaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2020 y
el Decreto 2411 de 2019 (tabla 5).

Una vez aclarados los parametros de funcionamiento de la Defensoria
del Pueblo y los recursos humanos y econémicos con los que cuenta, es nece-
sario revisar la respuesta entregada por dicha institucién con relacion al tema
que aqui nos convoca.

En la respuesta entregada por la Defensoria del Pueblo' se sefialé que no
hay categorizacion de casos al interior de esta institucion, es decir, que no se
diferencia entre las multiples causas que llegan a su conocimiento por motivos
de género o diversidad sexual, a pesar de que el delito esté relacionado con
estas caracteristicas particulares del usuario de la defensa publica (bien en
calidad de victima o como imputado o acusado). Lo anterior es fundamental
para entender el sentido en el que fueron resueltos los demas interrogantes

14 Respuesta a derecho de peticion enviado por las autoras a la Defensoria del Pueblo.



TABLA 5.
Presupuesto Defensoria del Pueblo, 2022

APROPIACION INICIAL
CONCEPTO
(en pesos)

Total presupuesto

596.953.492.653

A. Funcionamiento

551.682.000.000

Gastos de personal 200.168.000.000
Planta de personal permanente 200.168.000.000
Salario 136.159.000.000
Recursos corrientes 136.159.000.000

Contribuciones inherentes a la némina

51.149.000.000

Recursos corrientes

51.149.000.000

Remuneraciones no constitutivas de factor salarial 12.860.000.000
Recursos corrientes 12.860.000.000
Adquisicién de bienes y servicios 17.565.000.000
Adquisiciones de activos no financieros 672.000.000
Recursos corrientes 672.000.000
Adquisiciones diferentes de activos 16.893.000.000
Recursos corrientes 16.893.000.000

Transferencias corrientes

332.733.000.000

A entidades del Gobierno

331.222.000.000

A érganos del PGN

331.222.000.000

Defensoria publica (Ley 24 de 1992)

211.140.000.000

Recursos corrientes

211.140.000.000

Fondo para la defensa de los derechos e intereses colectivos (Ley

107.229.000.000

472 de 1998)
Fondos especiales 107.229.000.000
Fondo especial. Comisién Nacional de Busqueda (art. 18, Ley 971 de

536.000.000
2005)
Fondos especiales 536.000.000
Comisién de Busqueda de Personas Desaparecidas (Ley 589 de

317.000.000
2000)
Recursos corrientes 317.000.000
Otras transferencias, distribucion previo concepto DGPPN 12.000.000.000
Recursos corrientes 12.000.000.000

Prestaciones sociales

1.511.000.000

Prestaciones sociales relacionadas con el empleo

1.511.000.000

Incapacidades y licencias de maternidad y paternidad (no de
pensiones)

1.511.000.000

Recursos corrientes

1.511.000.000
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CONCEPTO

APROPIACION INICIAL

(en pesos)
Gastos por tributos, multas, sanciones e intereses de mora 1.216.000.000
Impuestos 288.000.000
Recursos corrientes 288.000.000
Contribuciones 928.000.000
Cuota de fiscalizacién y auditaje 928.000.000
Otros recursos del tesoro 928.000.000

B. Inversion

45.271.492.653

Promocidn, proteccion y defensa de los derechos humanos
y el derecho internacional humanitario

29.105.492.653

Intersubsectorial Gobierno

29.105.492.653

Fortalecimiento del conocimiento y exigibilidad de los derechos

de las victimas del conflicto, mediante el acompanamiento,
asesoria y seguimiento a la Ley 1448, decretos reglamentarios 4633,
4634y 4635 de 2011 y Ley 1719 de 2014 nacional

19.341.296.353

Otros recursos del tesoro

19.341.296.353

Fortalecimiento del sistema nacional de defensoria publicay
acceso a lajusticia nacional

4.166.580.846

Donaciones

4.166.580.846

Fortalecimiento de la atencién, promocion, divulgacion, proteccion
y defensa de derechos humanos a la poblacién y grupos de interés
en el territorio nacional nacional

5.597.615.454

Recursos corrientes

5.597.615.454

Fortalecimiento de la gestion y direccion del sector.
Organismos de control

16.166.000.000

Intersubsectorial Gobierno 16.166.000.000
Fortalecimiento de la capacidad institucional de la Defensoria

] ) 13.166.000.000
del Pueblo de Colombia - DPC nacional
Préstamos de destinacion especifica 13.166.000.000

Adecuacion de las condiciones fisicas para el funcionamiento de la
sede central de la Defensoria del Pueblo en Bogota

2.500.000.000

Recursos corrientes

2.500.000.000

Fortalecimiento del sistema integrado de gestion en la Defensoria
del Pueblo a nivel nacional

500.000.000

Recursos corrientes

500.000.000

Fuente: pagina web Defensoria del Pueblo: https://www.defensoria.gov.co/



que se formularon, pues en general todas las preguntas presentadas se con-
testaron en esta linea.

En sintesis, no existen grupos de defensores encargados de conocer cau-
sas de género o de poblacién LGBTI+, sino que la diferenciacién y asignacién
estos procesos se hace con base en la determinacion de si son o no delitos de
alto impacto o de alta complejidad (o causas que tengan esta caracterizacion).

La Defensoria® sefial6 que, si bien no se cuenta con personal especializa-
do para atender este tipo de conductas, los abogados y abogadas publicos de-
dicados a defender solo causas referentes a victimas son diferentes de aquellos
que conocen causas como defensores de acusados o indiciados como autores
o coautores de una conducta ilicita o delito, independientemente de qué tipo
de punible sea (aclarando que en Colombia no existen delitos especificos que
sancionen conductas en contra de la poblaciéon LGBTI+).

De otra parte, en lo relativo a los protocolos de defensa relacionados con
las conductas que aqui nos interesan (tanto para el acusado como para la vic-
tima) se indicé por parte de esta entidad que cuentan con el instructivo SD-
153 denominado “Prestacion de servicio de representacion judicial a victimas
y sujetos de especial proteccion constitucional en el marco de las leyes 985
de 2005 (Trata de Personas - Decreto R 1069 de 2014), 1098 de 2006 (NNA),
1257 de 2008 (Violencia de Género), 1719 de 2014 (Violencia Sexual con
Ocasion del Conflicto Armado), 1761 de 2015 (Feminicidio), 1773 de 2016
(Agentes Quimicos)”'* No obstante, se aclar6 que los criterios que se utilizan
para estructurar las estrategias de defensa son principalmente las particulari-
dades del caso concreto.

De igual manera, se sefialaron diversos protocolos para evitar la victimi-
zacion secundaria en los casos de conocimiento de la Defensoria del Pueblo
tales como: “Instructivo de prestacion del Servicio de Representacion Judicial
a Victimas y Sujetos de Especial Proteccion Constitucional en el Marco de
las Leyes 985 de 2005 (Trata de Personas - Decreto R 1069 de 2014), 1098
de 2006 (NNA), 1257 de 2008 (Violencia de Género), 1719 de 2014 (Violen-
cia Sexual con Ocasion del Conflicto Armado), 1761 de 2015 (Feminicidio),
1773 de 2016 (Agentes Quimicos), cédigo SD-153"."

15 Idem.
16 Ibid. p.5.
17 Ibid., p. 6.
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La Defensoria reporté ademas que conoce de diversos casos de violencia
contra la mujer a nivel nacional y aporté la informacion que se presenta en
la tabla 6.

TABLA 6.
Estadisticas reportadas por la Defensoria Regional.
Programa victimas general. Estadisticas acumuladas durante 2021

Regional / hechos punibles Total %
Homicidio 18 11
Lesiones personales 295 2,7
Acceso carnal con menor de 14 afios 46 04
}rl Acto sexual con menor de 14 afios 57 0,5
3 E Acceso carnal violento 508 4,7
% Tg Acto sexual violento 196 18
E g Desaparicion forzada 3 0,0
‘i g Secuestro simple 7 0,1
AN \iolencia intrafamiliar 9.056 83,8
é’, Inasistencia alimentaria 163 15
Hurto 16 0,1
Otros 343 3,2
Total 10.808 100,0

Fuente: Defensoria del Pueblo.”®

Es importante sefialar que si bien dentro de la Defensoria Publica no
existe una categorizacion de usuarios por temas de género o LGBTI+, lo cier-
to es que en el ejercicio de su funcion, al menos en lo relacionado con con-
ductas de violencia contra la mujer, estos funcionario conocen de estas tema-
ticas y deben ejercer tanto la defensa de acusados por estos delitos, como la
representacion de las victimas, por lo que era necesario determinar si existian
al interior de esta entidad capacitaciones para sus empleados en este tema. La
respuesta a ello fue afirmativa (tabla 7).

Es necesario resaltar que la informacién proporcionada estd exclusiva-
mente relacionada con aquellas situaciones de violencia contra la mujer y
capacitaciones sobre estos temas. Sin embargo, en lo relativo al colectivo

18 El cuadro original aportaba los anteriores datos diferenciando la informacion por
cada departamento de la nacidon, no obstante, para los fines de este articulo dicha
informacion se suprimid y se aportaron los valores totales.



TABLA7.
Temas sobre los cuales se realizé la capacitacion

Violencia de género, Ley 1761 de 2015, sobre feminicidio 479
Técnicas de oralidad desde la perspectiva de las victimas con enfoque de género 438
Delito de feminicidio y socializacién del tema en mencién 1025
Mentoring con enfoque de género 799
Total de personal capacitado durante los afos 2015 a 2021" 2741

Fuente: derecho de peticién Defensoria del Pueblo.

LGBTTI+, la Defensoria del Pueblo sefialé que dentro de esta instituciéon no
existe una defensa especializada para estos casos.

De acuerdo con la informacion anterior y en aras de contrastarla con
aquella proporcionada por la defensa privada, es necesario revisar las res-
puestas entregadas por profesionales que ejercen dicha defensa.

En entrevista con un defensor privado, este considera que, si bien es ne-
cesario aplicar a su profesion el enfoque de género, no puede desde su activi-
dad imponer este enfoque a toda la practica penal. Agrega que ha conocido
poco acerca de la comision de este tipo de delitos y solamente desde el ambito
de defensa de las victimas. Con relacion a la practica de su profesion ante la
judicatura considera que algunos jueces aplican este enfoque, pero no es muy
comun Yy, en algunas decisiones, estas han sido revocadas por segundas ins-
tancias (entrevista a defensor privado, 2022).

Afirma, por otra parte, que en la practica judicial se han evidenciado
muchos sesgos de género y que al ser un hombre heterosexual blanco no
ha tenido mayores dificultades al ejercer su profesién; sin embargo, ha visto
que estos obstaculos se presentan en general en la profesion, por ejemplo,
por parte de la Fiscalia que maneja escenarios de microviolencia de género,
tanto para profesionales como para victimas de estas conductas (entrevista a
defensor privado, 2022).

Ahora bien, frente a las defensas especializadas, particularmente en los
casos de personas LGBTI+, considera que todos los aspectos relevantes para
el caso, que incluyen también a la persona, deben tenerse en cuenta para es-
tructurar la teoria del caso y, particularmente, la defensa del individuo. (en-
trevista a defensor privado, 2022).

19 Idem.
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De igual forma, es necesario hacer referencia a la perspectiva de quienes
ejercen la representacion privada de victimas de violencias basadas en género
(mujeres y personas LGBTIQ+). Al respecto, en entrevista realizada a una re-
presentante de victimas privada (entrevista a apoderada de victimas, 2022) se
pudo recabar la siguiente informacion. Por una parte, la entrevistada senial6
que durante su ejercicio profesional han llegado a su conocimiento o consulta
hechos relacionados con conductas de violencia contra la mujer de forma
diaria, tanto aquellos que ya se encuentran sefialados en el ordenamiento ju-
ridico colombiano como delitos, como eventos cuya tipificacion juridica aun
no se encuentra en el Cédigo Penal.

Adujo, de igual forma, que al interior del sistema judicial observa en las
audiencias penales sesgos discriminatorios en contra de las mujeres, tanto en
sus pares como en los demas intervinientes de la vista publica, y sefial6 que
“en nuestro sistema penal hay muchisimas influencias patriarcales que deben
deconstruirse y por ello necesitamos mas mujeres que se arriesguen a ser la
voz y el cambio en este sistema” (entrevista a apoderada de victimas, 2022).

En consonancia con lo anterior agregé que, al tener el sistema penal co-
lombiano tanta influencia patriarcal, ella como mujer se ha visto limitada
en el ejercicio de su profesion al ser tratada de forma diferente y prejuiciosa,
tanto por la judicatura como por sus contrapartes.

Advierte entonces que es fundamental lograr que desaparezcan estos
sesgos negativos del proceso penal y, en general, del ordenamiento juridico
colombiano, para lo cual considera esencial que se use en el derecho penal
nacional el enfoque de género y que se capacite a los abogados en estos temas.

Para finalizar, la entrevistada se refiere a la situacion relativa a las prerro-
gativas del colectivo LGBTI+ dentro del sistema judicial y el ordenamiento
juridico penal, y asegura que es necesario, tanto que exista una defensa espe-
cial para este tipo de casos, como diferentes capacitaciones sobre estos temas,
que ella no tiene en el momento (entrevista a apoderada de victimas, 2022).

Es importante sefialar que el comportamiento de los abogados en Co-
lombia se basa en un régimen sancionatorio para los profesionales del dere-
cho, consagrado en la Ley 1123 de 2007. En esta norma se sefiala que el ente
encargado de conocer, juzgar e imponer las correspondientes sanciones en
los casos de faltas disciplinarias de abogados es el Consejo Superior de la Ju-
dicatura, Sala Jurisdiccional. No obstante, si bien existe este lineamiento legal
de comportamiento para quienes ejercen el derecho, lo cierto es que al revisar
la norma anteriormente sefialada no se observan causales concretas de falta
disciplinaria relacionadas con comportamientos basados en discriminacion



por género o por ser parte del colectivo LGBTI+. Ahora, si se imponen de-
beres genéricos al ejercicio de la profesion como observar la Constitucion, la
ley y los derechos humanos (art. 28, n.° 1) o el no obrar con mala fe (art. 30,
n.° 4) los cuales, al no cumplirse, podrian generar una sancién disciplinaria
para el abogado que incurra en comportamientos que afecten a las mujeres o
al colectivo LGBTI+.

Aclarado lo anterior, para poder entender de forma completa el sistema
penal colombiano se realizaron entrevistas a dos juezas penales del circuito
de Bogotd, quienes respondieron los interrogantes de forma similar.

Por una parte, senialan que dentro del proceso penal se puede evidenciar
la aplicacion del enfoque de género, tanto por ellas como por los intervinien-
tes en los procesos penales, principalmente en lo relativo a la valoracién de
la prueba teniendo en cuenta cuestiones de género. Indican igualmente que
es fundamental tener en cuenta este enfoque de género para la construccion
de relaciones equitativas y justas, a fin de que desaparezcan sesgos de género
machistas al interior del proceso penal y para poder analizar los casos siendo
conscientes de la realidad de discriminacidn y violencia que sufren las muje-
res (entrevista a juezas penales del circuito, 2022).

En cuanto a las conductas en contra de la poblacion LGBTI+ coinciden
en indicar que no es una problematica que ellas consideren deba contar con
una justicia o defensa especializada y tampoco se han formado en estos temas
(entrevista a juezas penales del circuito, 2022).

Finalmente, en lo relativo a la capacitacion en temas de género sefialan
que no la han recibido o que si lo han hecho ha sido por medio de lecturas y
formacion particular, y no a través del Estado colombiano (entrevista a juezas
penales del circuito, 2022).

Sintesis y recomendaciones

En Colombia, la proteccion a la defensa y a las prerrogativas relativas a la
justicia especializada de las mujeres, por una parte, y de las personas perte-
necientes al colectivo LGBTI+ por la otra, no se pueden estudiar de forma
conjunta ya que tienen caminos ostensiblemente diferentes.

De esta manera, en cuestiones de género se observa que a pesar de que
las conductas delictivas con base en la condicién de mujer de la victima se
siguen perpetuando en el pais, el régimen de proteccién de la mujer cuenta
con diferentes tratados internacionales incorporados al ordenamiento juri-
dico por parte del gobierno colombiano, con normas que estipulan y fomen-
tan politicas publicas de defensa de los derechos de la mujer en diferentes

Colombia m Maria Camila Correa Florez, Luisa Fernanda Téllez Davila

-
O
(V]



Defensa Penal efectiva con perspectiva de género en América Latina

-
O
[+))

ambitos (incluyendo la defensa), y que los empleados publicos de cierta for-
ma se capacitan en estos temas y lo incorporan al ejercicio de sus funciones.

En cambio, respecto a la defensa especializada y la proteccion de las pre-
rrogativas de los miembros del colectivo LGBTI+, se tiene que en Colombia
se ha estructurado de forma genérica incluso desde la adopcion de deberes
internacionales relativos a la igualdad y a la no discriminacién de las perso-
nas LGBTI+, pues hasta el momento no se han adquirido compromisos en
la materia.

Igualmente, se observa que al interior del ordenamiento juridico no exis-
ten normas que de forma especifica se refieran a la proteccion de los derechos
de personas LGBTI+, mucho menos a la defensa y a la justicia especial de este
colectivo, pues cuando las normas se refieren a estas tematicas, o cuando en
la practica los operadores judiciales (abogados, ficales y jueces) se enfrentan
a este tipo de eventos, se aplican normas genéricas relativas a la prohibicién
de la discriminacidn, al respeto de la dignidad humana o, en general, a la
proteccion de los derechos fundamentales de todos los colombianos.

Lo anterior nos lleva a concluir que, al no existir amparo legislativo, en-
tonces, a nivel del ejercicio y la practica del derecho no existen tampoco pro-
tocolos relativos a esta tematica ni iniciativas de formacion de los operadores
juridicos. Es decir, si no hay un marco juridico que sirva como mapa de ruta
para todos los operadores judiciales, entonces la defensa nacional que verse
sobre estos temas es nula y, por lo tanto, al no existir barémetros que permi-
tan medir lo anterior, solo es posible concluir que los derechos del colectivo
LGBTI+ se encuentran esencialmente desprotegidos.

Lo anterior se evidencia claramente en las estadisticas a las que se ha
hecho referencia en este texto, pues ellas demuestran que en Colombia se
vulneran de forma diaria los derechos de las personas que se definen a si mis-
mas como LGBTI+, luego, claramente existe un problema de desproteccién
estatal a este colectivo tanto al nivel de normas como de politicas publicas y
formacion de los empleados publicos encargados de investigar y juzgar este
tipo de comportamientos. Es decir, si no existe todo este andamiaje juridico,
mucho menos habrd una defensa practica y real para este colectivo.

Por lo anterior, es claro que en lo concerniente a los derechos de la pobla-
cion LGBTI+ existe un vacio legislativo que permite la vulneracion sistema-
tica de sus derechos, lo que no ocurre con las cuestiones relativas al género,
pues pareciera que el problema en este evento no es la falta de instrumentos
internacionales y nacionales que propenden por la proteccién de la mujer,
sino que las medidas adoptadas por el Gobierno nacional son insuficientes,



ineficaces y poco eficientes que, en la practica, no se concretan como en el
caso de las normas que ordenan la formacién en temas de género por parte de
todos los empleados publicos (incluyendo operadores judiciales) y que no se
encuentran interconectadas para cumplir con un mismo objetivo, sino que son
un compendio de normas aisladas que no son coherentes entre si.

Es decir, claramente el vacio legislativo no es la tinica causa de vulnera-
cidn de derechos, también se deben implementar politicas publicas eficaces
y eficientes, que tengan en cuenta la realidad social del pais e incorporen la
formacion profesional en estos temas tanto de funcionarios publicos como
defensores y todos los operadores judiciales. No obstante, no se puede des-
conocer que, en el pais, en temas de género la proteccién mediante normas y
politicas publicas ha significado un avance hacia la igualdad y el respeto de
los derechos de la mujer con la que no cuenta el colectivo LGBTI+.

Creemos adicionalmente que el desconocimiento tanto en temas LGBTI+
como en género por parte de los profesionales del derecho (defensores, apo-
derados de victimas, jueces y fiscales), y en general de la sociedad colom-
biana, es una de las causas fundamentales para que se sigan perpetuando
estas conductas lesivas e ilicitas, pues no solo se normalizan conductas que
atentan contra derechos fundamentales, sino que las victimas de estos eventos
no tienen claro el camino procesal que deben seguir ante una vulneracién de
sus derechos, ni la forma para acudir a la proteccion estatal cuando esta existe.

Debido a lo expuesto, consideramos necesario que el Estado colombia-
no incorpore al ordenamiento juridico nacional normas relacionadas con la
proteccion especial de los derechos del colectivo LGBTI+ para atacar las altas
tasas de violacion de los derechos de estas personas. Estas normas deben con-
tar con la estructuracion de politicas publicas coherentes y vinculadas entre
si que comprendan todos los ambitos de proteccion (constitucional, penal,
civil, entre otros) para esta poblacion.

Adicionalmente, tanto para las normas relacionadas con el género y los
derechos de la mujer, como aquellas correspondientes al colectivo LGBTI+,
creemos oportuno que dentro del articulado se tome en cuenta la capacita-
cion obligatoria de los empleados publicos en estos temas, asi como el presu-
puesto necesario y suficiente para lograr este cometido. Ademas, pensamos
que esta obligatoriedad deberia ampliarse a la oferta académica de colegios y
universidades (incluyendo instituciones privadas) a fin de que desde la for-
macién académica se incorporen estos temas como ejes centrales para que
desaparezcan las causas del machismo y para el correcto funcionamiento de
cualquier profesiéon. Consideramos que la formacién de los defensores en
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estos temas debe ser obligatoria, e incluirse como una falta disciplinaria el
hecho de ejercer la profesion sin contar con esta preparacion académica.

De igual forma, en nuestro criterio deberia existir una politica publica
de informacién y comunicacién de las diferentes herramientas al alcance del
ciudadano cuando este se encuentre con una situacion de violencia de géne-
ro, a fin de que las personas tengan la informacién adecuada para saber ante
qué instancias acudir, de qué forma hacerlo, como hacerlo y qué se puede
esperar de estos procesos, maxime cuando en Colombia existe la Defensoria
del Pueblo la cual, como ya se ha dicho, es la encargada de la proteccién y
defensa de los derechos e intereses de todos ciudadanos y de forma gratuita.
Asimismo, una vez iniciado el proceso juridico (bien sea penal o adminis-
trativo de proteccion) es importante que las victimas de estos eventos cuen-
ten con el acompanamiento de profesionales en diferentes areas, como en
las juridicas, psicologicas, psiquiatrica o el que el caso particular requiera,
para que se dé un correcto acompanamiento en la defensa y reparaciéon de
la persona afectada, para ello estos procesos deben contar con los recursos
humanos y econémicos necesarios.

Del mismo modo, y en lo referente a la defensa publica —en Colombia
la Defensoria del Pueblo- consideremos que una medida necesaria es que se
implementen al interior de esta institucién grupos especiales que se dediquen
a la defensa de autores y victimas de delitos relacionados con el género o la
inclinacidn sexual, y que estos profesionales estén correctamente capacitados
en estos temas para ejercer su funcion de forma adecuada, pues claramente
estos eventos tienen un origen social diferente a un hurto o a una estafa, y
deben tratarse con el conocimiento adecuado.

Para finalizar, creemos que hoy en dia no se hace hincapié en la incorpo-
racion del enfoque de género para defender a las mujeres que cometen delitos
para salir de situaciones de violencia machista y sistematica, lo cual deberia
ser considerado por los defensores publicos y privados.



Bibliografia

ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Convencidn sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (Cedaw), 1979.

CARCEDO CABANAS, A.y M. SAGOT RODRIGUEZ, Femicidio en Costa Rica 1990-1999,
San José, Instituto Nacional de las Mujeres (INAMU), 2022.

COLOMBIA DIVERSA, Nada qué celebrar. Informe de derechos humanos de personas
lesbianas, gays, bisexuales y trans en Colombia 2020, Bogot4, Colombia Diversa,
Unidn Europea, Hivos, Adelante, 2021.

ONU WOMAN, Ending Violence Against Women, Global Database on Violence against
Women, 2016.

ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (OEA), Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer
(Convencién de Belém do Pard), 1994.

PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (PNUD), La
préxima frontera: desarrollo humano y el Antropoceno, nota informativa para los
paises acerca del Informe sobre Desarrollo Humano, PNUD, 2020.

Colombia m Maria Camila Correa Florez, Luisa Fernanda Téllez Davila

Y
O
-]



LISSETTE PARDO JIJON’

Descripcion del marco juridico y organizacional

La perspectiva de género dentro del ambito judicial ha tenido que trascender
desde tiempos inmemorables en los que las mujeres no éramos mas que un
accesorio, y los derechos que existian antes de 1948 seguian sin considerar a
las mujeres como entes merecedoras de estos; sin embargo, con la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos se reconocen por primera vez los
derechos y las libertades de hombres y mujeres sin distincién de raza, sexo,
idioma o religion. Asi, a partir de este hito historico, las mujeres se vuelven
conocedoras de lo que significa tener derechos y dan inicio a acciones como
las de exhortar a los organismos respectivos a reivindicarlos desde ese mo-
mento, lo que dio lugar a la expedicién resoluciones y convenios que actua-
rian de manera idonea para continuar con la lucha de defensa de derechos de
las mujeres, siendo la mas importante la Convencioén para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (Cedaw) que empez6 a
regir en 1981, esto es, 33 afios después de que se otorgara a la mujer calidad
de persona con derechos.

Asilas cosas, la Cedaw tiene el propdsito de eliminar todo acto discrimi-
natorio perpetrado en contra de las mujeres, lo que ha generado que los Esta-
dos que han ratificado su participacion en la misma tengan la obligacién de
crear/reformar leyes a fin de que la discriminacién en contra de las mujeres
sea erradicada por completo. En este sentido, podria mencionarse que a pesar
de ello, lejos estamos de que sea realmente una situacion aplicada de ma-
nera proba en todos los Estados, pues no es novedad que muchas institu-
ciones, a través de sus representantes, ain consideran que la reivindicacién

Socia de PMV Abogados Penalistas, presidenta de la Asociacién de Abogadas Femi-
nistas del Ecuador (AAFE).
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de los derechos de las mujeres no son mas que actos caprichosos y aducen,
por ejemplo, que la violencia de género es un invento de minorias que no
requiere un arduo trabajo y mucho menos un interés veridico; es menester
indicar que posterior a estos procesos de creacion de normativa que precau-
tele a la mujer se da también la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do
Para) en 1994, que se crea después de 13 afos de la Cedaw. Esta Convencion
tiene como principal intencion el reconocimiento y la definicién de lo que
significa la violencia contra las mujeres y el derecho de las mismas a una vida
libre de violencia, conminando a los Estados parte a la creaciéon de normas
domésticas que colaboren para la prevencion, erradicacion y sancion de esta,
desde las mas altas esferas institucionales, politicas, judiciales y sociales; es
importante entender desde aqui que, si bien es cierto han existido instrumen-
tos internacionales debidamente normados a fin de que los Estados asuman
su responsabilidad en la aplicacion de los mismos para que la violencia con-
tra las mujeres desde todos los dmbitos sea erradicada, han existido brechas
inmensas de tiempo para que sean instituidas y aplicadas en los Estados parte
de estos instrumentos.

Y es que dentro de los parametros que obligan a los Estados -y en este
caso concreto al Ecuador- a cumplir con las recomendaciones que nacen
desde estos instrumentos es importante mencionar que, por ejemplo, el fe-
micidio fue tipificado como delito apenas en el afo 2014 como parte de la
creacion del Codigo Organico Integral Penal, aun cuando se trata de un de-
lito de privacion del bien juridico de la vida dentro de un contexto de poder
sobre la victima por su condicién de mujer, y esto solo después de arduos
debates que atn persisten,' en este mismo afno se reconoce la violencia de
género a través de la tipificacion de contravenciones y delitos a tenor de vio-
lencia de género; no obstante, a pesar de lo que antecede, no es sino hasta el
afno 2018 que se promulga la Ley Organica Integral para Prevenir y Erradicar
la Violencia contra las Mujeres, norma que se vuelve supletoria no solo en
el ambito penal, sino en todas las ramas que jurisdiccionalmente conocen
procesos judiciales, esto por cuanto esta ley delimita de manera expresa los
tipos y ambitos de violencia de género, asi como otorga ciertas atribuciones
desde el ambito administrativo a fin de que en honor de la celeridad procesal

1 Leonor Fernandez Lavayen, La respuesta judicial del femicidio en el Ecuador, Quito,
Comisién Ecuménica de Derechos Humanos y Corporaciéon Promocién de la Mujer,
2015, https://oig.cepal.org/sites/default/files/libro-la-respuesta-judicial.pdf
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las victimas de violencia de género puedan acceder a medidas de proteccion.
Empero, es menester indicar que para la aplicacion idonea de estas normati-
vas se requieren recursos econoémicos, y en el aiio 2020 en el Ecuador se dis-
minuyo el 84% de los recursos que habian sido destinados para la prevencion,
erradicacion y sancion de la violencia de género en el pais,” lo que causé que
lo que se ha logrado hasta el momento quede detenido debido a un Estado
que no solo sigue vulnerando a las victimas, sino que, ademas, endosa a las
mujeres responsabilidades que no les competen, pues con esto son ellas las
que deben responsabilizarse incluso de las acciones de las que el Estado esta
obligado; en este sentido, de manera concreta podemos indicar que el acceso
a la justicia es deficiente para las mujeres.

Al respecto se ha de indicar que las normas, asi como el marco juridico,
se han dedicado a resolver lo relativo a las nifias, adolescentes y mujeres, de-
jando de lado a las minorias como es la comunidad LGBTIQ+, esto por cuanto
no existe la consciencia de que estas personas sufren también violencia y, en
este contexto, es claro que la misma se da dentro de la violencia de género.

En estos parametros no se puede dejar de lado a la Defensoria Publica y
su participacion dentro de temas que tengan que ver con violencia de género;
en este sentido, por ejemplo, la Defensoria Publica del Ecuador ha atendido
alrededor de 33.934 casos de violencia de género desde 2018,’ sin embargo,
no es un numero considerable si se sabe que diariamente se presentan en el
Ecuador 42 denuncias en torno a violencia de género, de manera concreta
violencia sexual, mismas que quiza se vieron mermadas en la pandemia y no
por su inexistencia, sino por la inaccesibilidad a la justicia por la emergencia
sanitaria mundial. En ese sentido, y en un mapeo generalizado, el trabajo de
la Defensoria Publica no refleja las acciones que dentro de sus mismas atribu-
ciones deberian darse; de esta manera, la Corte Constitucional del Ecuador

2 Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, “Reduccién del 84% del pre-
supuesto desde el Gobierno perjudicé la aplicacion de la Ley de Violencia contra las
Mujeres segin Observatorio’, Boletin de Prensa, 893, 2021, https://www.cpccs.gob.
ec/2021/05/obseervatorio-violencia-mujeres/

3 Defensoria Publica del Ecuador, “Defensoria Publica atendié 33.934 casos de violen-
cia de género desde 2018’ 2020, https://www.defensoria.gob.ec/?project=defenso-
ria-publica-atendio-33-934-casos-de-violencia-de-genero-desde-2018

4 Primicias, “Ecuador: 42 denuncias diarias por violacién o agresién sexual’, 2019, ht-
tps://www.primicias.ec/noticias/sociedad/violacion-agresion-sexual-mujeres-ninos/
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ha sido enfatica en torno a la responsabilidad de brindar una defensa eficaz a
través de su Sentencia 4-19-EP/21.°

De esta manera, es visible que las acciones son tomadas dentro de las
defensas privadas, que son también deficientes debido a que no existe la cul-
tura de entender, conocer y estudiar a la violencia de género como una accién
del campo de la defensa debido a que no se aplica la perspectiva/enfoque de
género en la busqueda de la verdad de los hechos, sino a lo dicho, un mero ca-
pricho, disminuyendo y anulando la defensa proba. Por otro lado, la defensa
en temas de género se ha visto monopolizada debido al poco conocimiento
respecto a su aplicacion, por lo que exponer una defensa penal efectiva con
perspectiva de género es muy limitado puesto que ni los operadores de justi-
cia ni los defensores se encuentran debidamente instruidos; sin embargo, es
importante indicar que no pasara mucho tiempo para presenciar defensas en
contexto de género realmente funcionales y aplicadas a los estamentos inter-
nacionales, normas domésticas y protocolos institucionales.

Estos temas llevan a preguntarse si realmente existen estandares para
evaluar una defensa eficaz dentro de la perspectiva de género, y es que en mu-
chas ocasiones la defensa puede ser espléndida, pero se ve entorpecida por el
desconocimiento e incluso por la corrupcién; no obstante, desde la creacién
de la Guia para administracion de justicia con perspectiva de género® se entien-
de que los operadores de justicia deben actuar dentro de estos parametros;
a pesar de lo dicho, la mayoria de las veces se hace caso omiso de esta Guia,
pocos son quienes ejerciendo justicia asumen los parametros dentro del con-
texto de violencia de género; esa es una de las razones por las que no hay un
control sobre los mecanismos de defensa y, cuando existe, estos son expues-
tos a través de terceros, otros jurisconsultos o incluso las propias victimas.

Analisis empirico

Para poder analizar la eficacia del acceso a la justicia para las mujeres, asi
como para la comunidad LGBTIQ+, es necesario tener un acercamiento a
los operadores de justicia quienes, desde sus posiciones como ejecutores de
la aplicacion de la norma juridica en el contexto de género, pueden exponer

5 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 4-19-EP21, de 21 de julio de 2021, https://
www.defensoria.gob.ec/wp-content/uploads/2021/08/Sentencia-4-19-EP21.pdf

6 Maria Verénica Espinel Gaona et al., Guia para administracion de justicia con perspecti-
va de género, Quito, Consejo de la Judicatura, 2018, https://www.funcionjudicial.gob.
ec/www/pdf/Gu%C3%ADa%202018genero.pdf
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desde la introversion los casos mas recurrentes, asi como una estadistica mas
apegada a la realidad. En ese sentido, se ha solicitado la intervencién de las
doctoras Valerie Rojas, Fernanda Basurto y Diana Moya, y del doctor Eduar-
do Viteri, quienes actuan como fiscales especializados en violencia de género
en el Ecuador.

La justicia especializada en el ambito de mujeres o colectividad LGBTIQ+,
especialmente cuando estas personas se encuentran en conflicto con la ley,
no es visibilizada de manera clara, puesto que la segregacion se presenta en
estos aspectos, por cuanto generalmente la perspectiva de género, su enfoque
y contexto se dan inicamente cuando hablamos desde la victima. Sin embar-
go, a través de colectivos feministas, asi como de fundaciones dentro de los
contextos de minorias se busca informar sobre estas acciones y sobre la falta
de actuacion de la justicia especializada; sin embargo, no hay niimeros claros
esto debido a que se desconoce esta realidad, pues al no tener que ver con al-
guna especialidad en el contexto judicial, no ha sido considerada importante
su manifestacion a través de estadisticas.

Entre los tipos penales/delitos mas frecuentes que atafien a las mujeres y
la comunidad LGBTIQ+ se encuentran el trafico ilicito de sustancias catalo-
gadas sujetas de fiscalizacion, las lesiones y el robo, delitos que no distinguen
un género, pero que son frecuentes en los grupos mencionados, por la facili-
dad de acceder a ellos y por los réditos econémicos rapidos que pueden signi-
ficar. Es comun que las mujeres y personas de la colectividad LGBTIQ+ que
son parte de las cifras de quienes cometen estos ilicitos no cuenten con acceso
a educacion, salud, trabajo o ayudas del Gobierno, pues no se busca prevenir
o erradicar la pobreza, sino que se la criminaliza; muchas de estas personas
son también consumidoras, por lo que se puede hablar incluso de un proble-
ma de salud publica.” Al respecto, se observa como el Estado no hace nada,
sino que mas bien procede a reducir los recursos econdmicos para este tipo
de situaciones, aportando de manera indirecta a que estos problemas se
propaguen significativamente y que el numero de mujeres y comunidad
LGBTIQ+ en conflicto con la ley por estos hechos aumente o se mantenga.

7 “Articulo 364. Las adicciones son un problema de salud publica. Al Estado le
correspondera desarrollar programas coordinados de informacién, prevencion y
control del consumo de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y psicotrépicas;
asi como ofrecer tratamiento y rehabilitacién a los consumidores ocasionales,
habituales y problematicos. En ninguin caso se permitird su criminalizaciéon ni se
vulneraran sus derechos constitucionales. El Estado controlard y regulard la publicidad
de alcohol y tabaco” (Constitucién del Ecuador, 2008).
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Los funcionarios concuerdan en que la inica manera de que exista una
justicia especializada para las mujeres y la comunidad LGBTIQ+ es que la
victima sea mujer, nino, nifia o adolescente; en caso contrario seran otros los
funcionarios los que lleven a cabo los procesos y esto tiene qué ver, dicen, con
la falta de ampliar las medidas de la perspectiva de género, debido a que se
considera a las unidades especializadas inicamente para las victimas, mas no
para las o los imputados, es decir, al momento de tomar una decisiéon admi-
nistrativa o judicial se hara dentro de la perspectiva de género de la victima,
pero no de la o el imputado, salvo en casos muy extremos como, por ejemplo,
la “legitima defensa’, siempre y cuando se haya dado dentro del contexto de
violencia de género; ademas, indican que dentro de estos procesos la defensa
menciona poco o nada la perspectiva de género para el cometimiento de los
delitos que se les llegaran a imputar, cuando estos actos ilicitos suceden después
de agresiones recibidas, y este punto podria resultar subjetivo, mas no irreal.

Como manifiestan los funcionarios, delimitar una poblacién desde las
mujeres o la comunidad LGBTIQ+ que se encuentren en conflicto con la ley
y que sean tratadas y tratados desde la perspectiva de género es poco proba-
ble, y de llegar a suceder esto seria aplicado generalmente cuando la impu-
tada sea mujer (bioldgica y reconocida como tal), sin asumir, por ejemplo, a
las mujeres trans, dejando una clara brecha en cuanto al enfoque, contexto
y perspectiva de género; y es que, en el Ecuador, la perspectiva de género
se ha limitado exclusivamente a las victimas de violencia y muy levemente
a las personas imputadas o procesadas; sin embargo, han existido casos en
los que al momento de obtener libertad si se ha aplicado la perspectiva de
género en virtud del contexto en el que se llevaron a cabo las detenciones, en
este sentido puede exponerse como mas reciente el caso de Carolina Llanos,
quien fuera detenida y torturada en el gobierno de Rafael Correa, a quien
ademas le produjeron lesiones que causaron en ella un aborto no consentido.
Lo hechos son los siguientes: en el afio 2012 se produjo un evento llamado
“Quisanloma’, por el lugar donde se llevd a cabo un triple asesinato; Carolina
Llanos era la pareja sentimental de uno de los mas asiduos opositores del
gobierno de Correa, Galo Lara, a esta pareja se le acusé desde un principio
de este hecho delictivo y, a pesar de no contar con los elementos probatorios
suficientes, fueron condenados y después declarados inocentes; pero Caroli-
na, quien a la fecha de su detencion era madre de una nifia y de dos pequefios
nifios de cinco meses (edad de lactancia) fue quien sufrié mas, puesto que
ni siquiera se tomo en consideracion su maternidad. Al ingresar al centro de
detencion se enterd de su embarazo; en febrero de 2012, un grupo de mujeres



la golpearon con una barra de hierro en su vientre y ademas le rociaron de
gasolina en el rostro; dias después de este acto comenzd a sangrar y tenia do-
lores por lo que acudié al médico de la carcel, en donde permanecié toda la
noche, por la situacion fue enviada a una clinica de maternidad en la que se
detect6 que el feto no tenia signos vitales y asi la regresaron a la carcel, hasta
que después de dos dias se la volvieron a llevar para realizarle un legrado; sin
embargo, este no fue ni en las mejores condiciones ni completo, por lo que
dias después tuvieron que llevarla nuevamente a la maternidad y realizarle
otro procedimiento sin darle el tiempo para su recuperacion. En el afio 2019
le concedieron la prelibertad, y en septiembre de 2021 fue declarada inocente,
después de 9 aios de incertidumbre, un trato inhumano, con una perspectiva
de género inexistente no solo por la época, sino por el contexto en el que se
llevé a cabo la causa.?

El caso de Carolina, al ser un asunto de caracter politico, trae consigo
mucho mas arraigada la justicia patriarcal; no obstante, casos como estos son
comunes en el Ecuador, las mujeres perseguidas y acusadas no solo reciben
condenas mucho mas rapido que los hombres, sino que la vulnerabilidad en
la que muchas se encuentran, por ejemplo, pobreza, violencia, trabajo sexual,
entre otras, las convierte en blanco facil para el sistema de justicia ecuatoria-
no que no es consciente de la aplicabilidad de la perspectiva y el enfoque de
género que deberia primar en los procesos en los que alguno de los sujetos
procesales sea una mujer o miembro de la comunidad LGBTIQ+.

La falta de unidades especializadas para la defensa de mujeres y personas
LGBTIQ+ genera una falencia desde dentro del sistema judicial, puesto que
de estas actuaciones se desprende de manera clara cémo el actuar de la justi-
cia patriarcal se desarrolla a través de estereotipos y criminalizacion desde el
género, llegando incluso al ataque por la orientacion sexual. En estos casos,
el actuar no trae consigo la perspectiva de género —contexto y enfoque que se
requiere en virtud de la trascendencia del delito e historia de la imputada o
el imputado-, sino que se limita inicamente a la exposicion de una sancién
limitada; la perspectiva de género, enfoque y contexto se requiere incluso
para las imputadas o los imputados (LGBTIQ+) debido a que, como se ha
mencionado en lineas anteriores, nos encontramos con una generalizada
historia de abusos, discriminacién, pobreza y demas, lo que no puede pasar
desapercibido bajo ninguna circunstancia.

8 Expreso, “Carolina Llanos, su vida en libertad”, 2021, https://www.expreso.ec/buena-
vida/carolina-llanos-vida-libertad-115745.html

Ecuador m Lissette Pardo Jijon

207


https://www.expreso.ec/buenavida/carolina-llanos-vida-libertad-115745.html
https://www.expreso.ec/buenavida/carolina-llanos-vida-libertad-115745.html

Defensa Penal efectiva con perspectiva de género en América Latina

208

En cuanto a las victimas de violencia, estos funcionarios concuerdan en
que todos sus casos refieren a mujeres, ninos, ninas y adolescentes; mani-
fiestan, por ejemplo, que a falta de normativa sobre la diversidad de géne-
ro, cuando se trata de alguna persona de la comunidad LGBTIQ+ son otros
funcionarios los que asumen el conocimiento de las causas; en este sentido,
por ejemplo, dicen conocer de cerca la falta de perspectiva que existe en esos
procesos y que en varias ocasiones la comunidad ha solicitado a través de la
Fiscalia General que sus causas sean conocidas por fiscales especializados en
género; sin embargo, a la fecha esto no ha sucedido, lo que es preocupante.
Estos operadores manifiestan que de las denuncias que reciben en sus des-
pachos, después del sorteo de ley pertinente, es que la burocracia y la revicti-
mizacion orquestada por la misma norma causa en las victimas un desgaste
emocional que, en muchas ocasiones, las obliga a desistir del proceso penal,
sumando a aquello la falta de defensas especializadas. De esta manera, las
victimas perciben estas acciones como vulneraciones recurrentes a su con-
dicién, y aducen que los recursos econémicos con los que cuentan no son
suficientes para acceder a una defensa privada proba que se consolide de tal
manera que pueda ser eficiente dentro de la perspectiva de género; ademas, los
funcionarios que sancionan los actos delictivos de los que son victimas, a pesar
de la existencia de parametros para la sancion, siguen en ocasiones dejandose
llevar por los estereotipos que han sido recurrentes a lo largo de la historia.

En casos de delitos o contravenciones flagrantes, la defensoria publica,
por ejemplo, cuenta con defensores para victimas y agresores; no obstante,
esto no se lleva por una especialidad, sino por turno. Los casos de violencia
de género dentro de la institucién no se encuentran debidamente dividi-
dos, de manera técita las defensas se asumen desde la linea penal, razén por
la que desde la sociedad civil se ha sefialado la necesidad de que exista un
area especializada en temas de género.

La capacitacion en temas de género suele ser mas amplia a través de la
colectividad, puesto que el sistema judicial se limita a actuar en el marco de
la exposicion de los pardmetros nacionales e internacionales en casos del
contexto de género; sin embargo, para la aplicabilidad existen muchas falen-
cias, en ese sentido lo que la sociedad preocupada por los temas de género
busca a través del sector privado es instruir a las defensas sobre la perspectiva
de género que debe existir dentro de los procesos que tengan este contexto,
la aplicabilidad de la norma y su subsistencia dentro de los procesos penales
en contexto de género, lo que se ve agravado al momento de la participacion
dentro del sistema, debido a que no existe una linea de comprensién sobre



esto, a pesar de que con el pasar del tiempo se busca instruir de manera in-
tegral. Este tema es frecuente y las capacitaciones estan desarrollandose de
manera persistente.

Para la defensa de victimas de violencia de género, la aplicacién y apre-
ciacion de los protocolos existentes para los delitos y las contravenciones co-
metidos en contexto de violencia de género es una tarea ardua, puesto que
esta aun sigue siendo un tema controvertido, a pesar de que las instituciones
estatales como la Corte Nacional y la Corte Constitucional buscan a través de
sus sentencias o resoluciones denotar con excelencia que la norma es viable.
Asi mismo, a través de sus competencias el legislativo busca que el acceso
a la justicia oportuna como victimas de violencia de género sea establecido
en la norma, buscando de esta manera que la violencia de género pueda, al
menos en principio, mermar; sin embargo, el desconocimiento o la percep-
cién sobre la violencia de género es un tema arraigado desde la posicion
patriarcal, lo que vuelve un tanto tedioso el actuar de la defensa. Los sesgos
en estos contextos son latentes, y deben ser erradicados desde el seno de la
justicia penal.

En cuanto a los imputados por violencia de género, se podria entender
que el trabajo de la sociedad civil, asi como de los académicos y defensores de
victimas ha llevado a que desde la condiciéon de imputados se encuentren en
una condicién -quiza- similar, por ejemplo, en la carga probatoria. En este
sentido, se ha visto una salida de la zona de confort, por decirlo de manera
coloquial, dado que debe existir una defensa para ellos desde el inicio del
proceso judicial; explicado de otra manera, que los imputados también deban
manifestarse y actuar en todo el proceso, obteniendo con esto una leve des-
carga a la victima. Asi mismo, se ha empezado a impedir la revictimizacién
inadecuada, buscando de este modo una sancién que procure a la victima
algo de paz y confianza en un sistema judicial decadente en este tema. Este
es un trabajo constate y de capacitacion frecuente, a fin de lograr una 6ptima
defensa.

La mayor cantidad de delitos que se dan en el contexto de violencia de
género en el Ecuador se limitan a la violencia psicoldgica, fisica, sexual, eco-
ndémica y patrimonial, asi como violencia ginecobstétrica, asi lo ha manifes-
tado el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC).?

9 Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Encuesta de violencia contra las mujeres.
Resumen, 2019, Quito, INEC, 2019, https://www.ecuadorencifras.gob.ec/violen-
cia-de-genero/
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TABLA 1.
Indicadores nacionales
Tipo de violencia ocurrido a lo largo de la vida (%)

‘ Nacional ‘ Urbano ‘ Rural
Violencia total 64,9 65,7 62,8
Violencia psicoldgica 56,9 56,7 574
Violencia fisica 354 34,4 38,2
Violencia sexual 32,7 36,6 229
Violencia econémica y patrimonial 16,4 17,0 14,9
Violencia gineco-obstetrica 47,5 44,7 54,8

La violencia total incluye: violencia psicoldgica, fisica, sexual, econdmica y patrimonial.
Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Encuesta de violencia contra las mujeres.
Resumen, 2019, Quito, INEC, 2019, https://www.ecuadorencifras.gob.ec/violencia-de-genero/

En ese sentido, la defensoria publica —en su gran mayoria en un nimero
minimo- asume las defensas de las victimas debido a su condicién socioeco-
cémica; por otro lado, minimo es el numero para los agresores, esto debido a
que en su calidad de investigados, procesados e imputados, y en su condicion
de poder sobre la victima suelen contar con mayores recursos econdmicos
para acceder a una defensa privada, demostrando desde esta posicion la ca-
pacidad de seguir infligiendo violencia a sus victimas. Es menester indicar
en este punto que no siempre la defensoria publica es negligente, sino que es
parte de un sistema judicial que los sobrecarga de procesos v, al no contar con
un area especializada, la produccion laboral suele verse desprovista al mo-
mento de la ejecucion de estos procesos. Por esto se busca también que las
fundaciones, asociaciones, colectivos y la sociedad civil, en pro de la defensa
de las mujeres y colectivos LGBTIQ+, proporcione defensas a las victimas, con
valores accesibles o, en su defecto, totalmente gratuitas; sin embargo, debido a
la afluencia a nivel nacional de actos de agresion en contextos de género, no se
logra cubrir toda la necesidad que existe, pero si se puede ver y entender cual
puede ser la razon por la que los sancionados no son congruentes con la can-
tidad de denuncias que existen; y es que la situaciéon econémica se convierte
en un factor de riesgo dentro de los procesos judiciales de violencia de género,
ya que no es un tema novedoso entender y conocer que las victimas de esta
violencia no cuentan con recursos econémicos y, en otras ocasiones, la presion
social, familiar e incluso judicial las obliga a desistir de las acciones legales.

Las normas procesales que regulan los casos de violencia de género de
orden doméstico son la Constitucion, el Codigo Organico Integral Penal y



la Ley Organica Integral para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres como norma supletoria, estas leyes se sustentan también a través de
mecanismos internacionales como la Cedaw y la Convencién de Belém do
Pard, a fin de que sean congruentes al momento de su aplicacidn, y, sobre
todo, sirvan en pro de las victimas y no sean malinterpretadas ni apoyen una
motivacion negligente; no obstante, dentro del proceso penal respectivo las
normas sirven para el reconocimiento y la tipificacion del delito ya que, por
ejemplo, en cuanto a la valoracién probatoria, esta se rige por las normas
del Cddigo Organico Integral Penal (COIP), creando una brecha inmensa
en la valoracién e interpretacion de la norma dado que un jurista legalista se
regira por la norma expresa, un jurista garantista lo hara en torno al indubio
que existiera aplicable a la causa, pero un jurista especializado en género se
extenderd en la valoracion probatoria desde la racionabilidad, perspectiva y
enfoque de género, creando en este sentido un andlisis mucho mas profundo,
que no puede ser bien recibido. Por ello se ha planteado, desde varias aristas,
la idea de que aunque la violencia de género sea parte del Codigo Organico
Integral Penal, su analisis, aplicacion y valoracion se deben hacer desde una
perspectiva de género integral, a partir del contexto y enfoque de género que
se le pueda dar al acervo probatorio con el que se cuente.

Las victimas de este tipo de delitos son participes directas del proceso ju-
dicial desde la presentacién misma de la denuncia y, como se ha indicado an-
teriormente, debido a la practica comun del peso de la prueba sobre ellas; sin
embargo, dentro de la etapa de juicio propiamente dicha se puede prescindir
de su comparecencia a fin de que no sea revictimizada, asi lo ha determinado
el legislador en el articulo 11.1 del COIP." Lo ideal es que la victima brinde
las facilidades para las pericias sin que sea imprescindible su presencia, el
proceso per se no obliga su participacion, sin embargo, dentro de los procesos
con contexto de género es menester su contribucién en actos determinados.

En cuanto a los imputados, su teoria del caso frecuentemente esta basa-
da en estereotipos y culpabilizacion de la victima, sin importar si la defensa
es publica o privada; el criterio es androcéntrico para lo cual se mencionan
actos como “envidia’, “nuevas relaciones” y demas situaciones que jamads po-
drian justificar un acto violento delictivo. Lo anterior se entiende, aunque no

10 “Articulo 11. Derechos. En todo proceso penal, la victima de las infracciones gozara de
los siguientes derechos: 1. A proponer acusacion particular, a no participar en el pro-
ceso o a dejar de hacerlo en cualquier momento, de conformidad con las normas de
este Codigo. En ninguin caso se obligara a la victima a comparecer” (Cédigo Organico
Integral Penal, Quito, 2014).
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se justifica, debido a la falta de profesionales especializados que comprendan
que incluso en calidad de imputado se debe manejar una perspectiva de gé-
nero, esta parte es un tema muy nuevo en el Ecuador, y es que, como se ha
manifestado en parrafos anteriores, la perspectiva de género, enfoque y con-
texto se ha delimitado Gnicamente para las victimas, incluso considerdandose
inaplicable en la condicién de incriminado. De esta manera, los protocolos
para la defensa de este tipo de procesos se limitan a los establecidos en la
normativa penal vigente del Ecuador, como si se tratara de cualquier otro
delito del catalogo existente; esta es una de las razones por la que existen las
discusiones entre legalismo, garantismo y género, creyendo en ocasiones que
no son compatibles, lo que genera brechas mucho més dificiles de llenar, es-
pecialmente si no se cuenta con una capacitacion idénea en género.

Estos eventos que se han venido desarrollando en este documento, dejan
ver de manera concreta como las instituciones del sistema judicial, a pesar de
contar con protocolos y laboriosas normas, no han logrado evitar de manera
eficaz la revictimizacion y no solo desde su posicion, sino dentro de otras
instancias, llevando a una revictimizacion secundaria poco evitada, pues se
comprende que nace del mismo proceso penal y que esta es imperiosa; por
ello, depende casi en su totalidad de las defensas que estas acciones no sigan
sucediendo. Lamentablemente, la falta de conocimiento y comprensién de la
violencia de género y sus aristas judiciales son los mayores ejecutores de la re-
victimizacion.

La defensa privada de victimas de violencia de género asume las graves
falencias del sistema; en circunstancias en las que esta defensa es proba, la
perspectiva de género aborda todo el proceso penal, la problematica radica
en la falta comprension de la perspectiva de género dentro de estos procesos,
lo que provoca una evidente lucha contra el sistema que sigue agrediendo a la
victima, que busca de un modo inentendible que desista del proceso. La lucha
de quienes defendemos a las victimas nos convierte en enemigos de un siste-
ma de justicia, legislativo y publico, que desconoce el trabajo constante para
obtener una justicia oportuna, que incluso intenta desmerecer esta labor; y es
que, por ejemplo, al momento de valorar la prueba aportada por la victima,
esta no cuenta con los profesionales idoneos para la practica de la misma y
desde la defensa se debe solicitar la participacion de profesionales probos, lo
que causa conmocion en el sistema, puesto que implica advertir las falencias
con las que han venido trabajando a lo largo del tiempo; asi, el hecho de
que exista presion para un proceso justo con la victima nos convierte en se-
res antagdnicos, que por medio de presion e instruccion procuran cambiar y



mejorar el sistema. En ocasiones, esto trae resultados favorables, situaciones
en las que los operadores de justicia asumen esta necesidad y son aplicadas
de la mejor manera, sin causar un efecto negativo en el debido proceso. En
este sentido, los juzgadores que advierten la perspectiva de género han usado
estos elementos probatorios al dictar sus sentencias, al ser casos reservados
no se pueden exponer abiertamente; sin embargo, han usado frases como “la
defensa técnica de la victima ha ilustrado a este tribunal en temas que debe-
rian ser parte del diario vivir como el hecho de que el beber alcohol no es una
invitacion o aceptacion al acto sexual’, o “como lo ha advertido la defensa
técnica de la victima, la valoracion psicoldgica y rasgos de personalidad del
procesado llevada a cabo por un perito psicélogo criminal forense, ha dejado
claro la misoginia en el mismo, dato que ciertamente no se puede presumir en
una breve entrevista; pero que, llevada a cabo por un profesional del area de
la criminologia se percibe mucho mas claro”. Este tipo de datos extraidos de
sentencias de un delito de violacién y de uno de violencia psicoldgica abren
plenamente el debate acerca de la urgente necesidad de la aplicaciéon de la
perspectiva de género desde las defensas, es un claro sentido de desarrollo para
la validacion de la victima y el respeto de su condicion, es un proceso que ha
llevado tiempo, pero que el Estado finalmente esta aprendiendo a precautelar.

En razén de lo manifestado, es importante reconocer la actuacion de la
sociedad civil, de las instituciones de educacion superior, de institutos de ca-
pacitaciones continuas y su compromiso con la defensa penal de las mujeres
y colectividad LGBTIQ+, pues ha sido constante en invitar a los defensores
a conocer, instruirse y capacitarse de manera idonea en temas de género, y
asumir que a pesar de ser novedoso ha tenido tal acogida, que estas capaci-
taciones se dan de manera habitual, y que cuenta con capacitadores interna-
cionales y nacionales que han demostrado su trabajo constante en la defensa
judicial de las victimas de violencia de género, asi como las victimas del siste-
ma por una falta de perspectiva de género.

Sintesis

A partir de lo expuesto, se observa que América Latina ha dado grandes pa-
sos en cuanto a temas de violencia de género; sin embargo, hay paises que aun
transitamos el camino mas largo. En Ecuador, hablar de una aceptacién de
la perspectiva de género en el sistema penal desde la posicion de la victima o
del lado de la imputada o el imputado es bastante discutible; esto, en virtud
de la falta de comprension y de que la perspectiva de género se ha limitado
a la mujer victima, y de a poco se ha estado instaurando para las nifias, las
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adolescentes y los protocolos que de aqui han devenido paras los nifios y
adolescentes (masculino), mientras que para la comunidad LGBTIQ+ aun
ni siquiera esta en la palestra. Todavia existen muchisimas brechas y techos
que romper, la defensa de victimas es una tertulia en el Ecuador, procesos
largos y tediosos, antipatia de los funcionarios unicamente por ensefiarles o
pedirles hacer su trabajo; la lucha es ardua, pero no imposible ni invencible.
Los estereotipos aiin estan muy arraigados en el Ecuador, el sistema judicial y
de defensa de victimas esta regulado aun por funcionarios machistas y miso-
ginos, la violencia que ejerce el Estado a través de sus instituciones es cotidia-
na, agotadora, es un enemigo manifiesto. La victima se encuentra protegida
por su defensa, por la sociedad civil a través de organizaciones, colectivos o
fundaciones, pero el Estado es cada vez mas cruel, el sistema de justicia debe
muchisimo a las victimas. Instituciones del Estado que brindan ruedas de
prensa para promocionar servicios, atenciones, normas, resoluciones y leyes
que no son socializadas, que no son aplicadas, que ni siquiera llegan a ser
admitidas por los operadores de justicia es una muestra de que la politica usa
la violencia de género para obtener adeptos y convencer de su interés, pero no
es mas que una vil mentira, la lucha estd en el ciudadano a pie, en la abogada
o el abogado que trabaja dia a dia desde el libre ejercicio; el funcionario muy
poco interés muestra, aunque existen funcionarias que realmente denotan su
interés, pero a la vez estan sometidas a un jefe; sin embargo, desde las aristas
en las que estamos buscamos que las mujeres, nifias y adolescentes, asi como
la comunidad LGBTIQ+ tengan un acceso a una justicia oportuna y eficaz.
Las politicas publicas, como los afiches que empapelan las instituciones
publicas, exponen la confianza que deberia brindar un sistema de justicia, se
habla de la no revictimizacion, pero estas circunstancias no dejan de ser mas
que un intento desesperado del Estado para mencionar que “existe algo”; pero
la realidad es otra, la revictimizacidn es pan de cada dia, las victimas de vio-
lencias, asi como las victimas del sistema estan diariamente expuestas a ser
violentadas por el mismo proceso penal, por el mismo funcionario. La norma
pasa a ser unicamente un texto o, como se dice de manera coloquial, “letra
muerta’; esto es un sinsentido y una muestra clara de la falta de recursos que
existe en temas de defensa penal efectiva con perspectiva de género, el Estado
esta en deuda con estas personas y sus defensas; debe, de manera obligatoria,
instruir a todo funcionario publico en perspectiva de género, pero la idiosin-
crasia machista arraigada y propagada es uno de los principales problemas, si
no se trabaja desde adentro poco y nada pueden hacer las politicas instaura-
das. No obstante, a través de las defensas de estos grupos se incomoda tanto



al sistema que no les queda otra opcién que efectivamente asumir su papel
y actuar desde la perspectiva, enfoque y contexto de género, aun de manera
muy leve o superficial, pero entendemos que es el camino.

Las defensas, tanto publicas como privadas, han sido relevantes para que
la defensa penal efectiva y la perspectiva de género sean congruentes, sean
parte de la cotidianidad en los procesos de defensa de las mujeres, nifas,
nifios, adolescentes y colectivos LGBTIQ+; la interrelacion de estos temas es
imperiosa y necesaria al momento de desarrollar un proceso penal que cum-
pla con los dos estandares sin afectar el debido proceso, es una tarea ardua, y a
medida que el tiempo pasa se advierte una participacion hegemonica y eficaz.

Recomendaciones

1. El Estado ecuatoriano deberia tener a cargo de las unidades especializa-
das en violencias contra la mujer y nicleo de la familia a profesionales
con experiencia comprobable en estos temas, asi como certificados de
estudios sobre la materia, a fin de contar con profesionales probos a car-
go de estos espacios.

2. ElEcuador debe contar de manera obligatoria con peritos especializados
en temas de género en todas las areas, psicologica, médica, juridica, am-
biental, laboral, entre otras.

3. Es menester que el Ecuador brinde recursos a la Defensoria Publica a fin
de que cuente con un area especializada en género, e instruya y provea
normas en este sentido.

4. El Ecuador debe considerar como politica publica la celeridad procesal
en temas que tengan que ver con violencia de género, no basta la norma
si esta no se aplica de manera correcta.

5. El Ecuador debe procurar recursos a la sociedad civil que tengan como
finalidad la prevencion y erradicacion de la violencia de género, esto in-
cluye a la comunidad LGBTIQ+; solo desde ahi existira menos violencia
y menos personas de este grupo en conflicto con la ley.
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MARIA AUXILIADORA RIVAS SERRANO’]

Descripcion del marco juridico y organizacional

El articulo 1 de la Constitucion de la Republica de El Salvador reconoce a la
persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado. A su vez,
el articulo 3 hace referencia al principio de igualdad juridica, en tanto, “todas
las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos civiles no po-
dran establecerse restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad,
raza, sexo o religion”.

Con base en dicho principio, en el marco del respeto, la proteccion y la
garantia de los derechos humanos de las mujeres y otros grupos en situacion
de vulnerabilidad, y tomando como referencia los estandares reconocidos en
la Convencién sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
(Cedaw),' desde abril de 2011 se encuentra vigente la Ley de Igualdad, Equi-
dad y Erradicacién de la Discriminacién contra las Mujeres (LIE) que, entre
diversos aspectos, en el articulo 9 mandata a todas las instituciones del Es-
tado a que transversalicen los principios de igualdad y no discriminacién en
todas las politicas, normativas, procedimientos y acciones desarrolladas en el
ejercicio de sus respectivas competencias, aplicando la estrategia metodolo-
gica de la transversalidad del enfoque de género.

Siendo la violencia contra las mujeres una forma de discriminacion, el 01
de enero de 2012 entr6 en vigencia la Ley Especial Integral para una Vida Li-
bre de Violencia para las Mujeres (LEIV), normativa de segunda generacién
que desarrolla las diferentes etapas de la obligacion de la debida diligencia

* Abogaday maestra en Atencion alaViolencia en la Familia. Certificada por el Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) como Asesora en Igualdad para
empresas e instituciones.

1 Ratificada por el Estado de El Salvador el 02 de junio de 1981.
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tomando como base el contenido del derecho a una vida libre de violencia
para las mujeres en el ciclo de vida, segun lo definido en la Convencién Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencién de Belém do Para).?

De otra parte, el marco constitucional en cuanto a la defensa penal, que
es la tematica central de esta investigacion, establece en el articulo 11, in-
ciso 1°, que “ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la
libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin
ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser
enjuiciada dos veces por la misma causa”.

Esta garantia del debido proceso se refuerza con la presuncién de ino-
cencia contenida en el articulo 12, inciso 1° de la norma primaria en el sen-
tido de que “toda persona a quien se impute un delito se presumira inocente
mientras no se pruebe la culpabilidad conforme a laley y en juicio publico, en
el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa”

Lo anterior permite una introduccion al contexto del sistema procesal
penal de El Salvador, el cual es de caracter acusatorio y donde el monopo-
lio de la accién penal publica lo ostenta la Fiscalia General de la Reptblica
(FGR), de acuerdo con el articulo 193 de la Constitucion de la Republica y el
articulo 19 del Cédigo Procesal Penal. Por su parte, la Procuraduria General
de la Republica (PGR) es la entidad del Ministerio Publico responsable del
ejercicio de la defensa publica penal segin lo mandatado en el articulo 194,
romano II, inciso 2° de la norma primaria y el articulo 10, inciso 2° del C6-
digo Procesal Penal.

Al respecto, el Codigo Procesal Penal reconoce y desarrolla una serie
de principios basicos y garantias constitucionales, entre ellas el juicio previo
(art. 1), la legalidad del proceso (art. 2), la imparcialidad e independencia de
los jueces (art. 3), la presuncién de inocencia (art. 4), la duda (art. 5), la tnica
persecucion (art. 7), entre otros. En esa misma linea, el articulo 14 del refe-
rido cuerpo normativo desarrolla el principio de igualdad en tanto “los fis-
cales, el imputado, su defensor, el querellante, sus representantes y los demas
intervinientes, tendran la misma posibilidad de ejercer durante el procedi-
miento las facultades y derechos previstos en la Constitucion de la Republica,
en este Codigo y demas leyes”.

En el caso de la PGR, su ley organica vigente desde el segundo semes-
tre 2021 establece la creaciéon de una Procuraduria Adjunta de la Defensa

2 Ratificada por el Estado de El Salvador el 13 de noviembre de 1995.



Publica Penal, que tiene bajo su supervision la coordinacién nacional de la
Unidad de Defensa Publica Penal (art. 53.a). Dicha Unidad tiene como fun-
cion principal

la defensa técnica de la libertad individual con enfoque de Género y enfoque
de derechos de personas adultas y adolescentes a quienes se les atribuye la co-
mision de un hecho punible, desde la fase de investigacion inicial hasta la fase
de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucién de la Pena o ejecucion de medidas al
menor segun corresponda.

El articulo 5 de esta normativa institucional desarrolla varios principios

rectores para transversalizar en todas las funciones y los servicios que brinde
PGR, entre ellos los enfoques de equidad, igualdad, de derecho e inclusion.
Ademas, el articulo 55 enuncia algunas funciones que son aplicables para
grupos en situacion de vulnerabilidad, como las personas LGTBI:

Ejercer la defensa técnica de la libertad individual de personas adultas y
adolescentes, a quienes se les atribuya la comision de un hecho punible,
cumpliendo con los estandares de calidad y lo establecido en la Consti-
tucion de la Republica, las leyes secundarias, tratados internacionales,
jurisprudencia nacional e internacional (lit. a).

Solicitar la aplicacién de medidas especiales, conforme a las normas in-
ternacionales de derechos humanos, para garantizar los derechos de de-
fendidos que pertenezcan a grupos en situacion de vulnerabilidad (lit. f).

A lo anterior se afiade lo desarrollado en la Politica de Igualdad y No

Discriminacion institucional que tiene como objetivo general:

Fortalecer la incorporacién del Principio de Igualdad y No Discriminacion y el
respeto del Derecho a una Vida Libre de Violencia para las Mujeres en la gestién
institucional de la PGR, contribuyendo al logro de la igualdad sustantiva, el ac-
ceso a la justicia y el establecimiento de la equidad en las relaciones laborales y
en los servicios que se brindan a la ciudadania.’

Se cuenta también con la Politica de Integridad y Gobierno Abierto, que

tiene como objetivo “garantizar la prestacion de los servicios con excelencia,

eficiencia, transparencia y de forma inclusiva para satisfacer las necesidades

de la poblacion usuaria en funcion de la mejora continua, desarrollando los

lineamientos de integridad necesarios para su aplicacion por el personal en el

desempeno de su funcién publica”*

3
4

PGR, Politica de Igualdad y No Discriminacién, San Salvador, s.f,, p. 21.
PGR, Politica de Integridad y Gobierno Abierto, San Salvador, 2020, p. 6.
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Adicionalmente, se hace referencia a la politica de inclusion para la aten-
cién y acceso a la justicia de grupos poblacionales en situacién de vulnerabi-
lidad, orientada a garantizar el respeto de sus derechos humanos y dignidad
personal, la cual, en el eje 2 desarrolla la atencion a la mujer desde la inter-
seccionalidad y en el eje 5 la atencidn especializada a la poblaciéon LGTBI.”

En el &mbito organico, la Unidad de Defensa Publica Penal cuenta 265
personas defensoras, 17 personas coordinadoras locales y 23 personas re-
ceptoras a nivel nacional, brindando un servicio ininterrumpido en la etapa
administrativa, el proceso judicial penal y la ejecucion de pena y medidas
definitivas impuestas de conformidad a la Ley Penal Juvenil, en las 14 ca-
beceras departamentales del pais y en los municipios de Metapan, Apopa y
Soyapango.®

Con relacién a sus recursos materiales, se sefiala la implementacion del
Sistema de Informacion de Defensoria Publica (Sidep 2.0), automatizacion de
datos estadisticos y construccion de cabinas virtuales para la realizacion de au-
diencias en el marco de la pandemia por covid-19.

En el caso de la defensa penal en el ejercicio privado, el Consejo Na-
cional de la Judicatura, por medio de la Escuela de Capacitaciéon Judicial,
oferta trimestralmente en su pagina web y otros medios su programacion
de actividades indicando las correspondientes a las personas profesionales
del derecho en el libre ejercicio. Por ejemplo, para 2021 se impartieron las
siguientes tematicas: perspectiva de género en las decisiones judiciales, re-
paracion integral a las mujeres victimas de violencia de género, aplicacién
del enfoque de género y los derechos de las mujeres en la direccion de las
audiencias, entre otros.?

Respecto a los estandares generales de evaluacion de la calidad de la defen-
sa, en entrevista realizada a funcionaria de la PGR en el marco de realizacion de
esta investigacion, indico que se estd en una transicion de realizar una auditoria
tradicional dnicamente a los expedientes (que se encuentren en buenas con-
diciones, que contengan la informacién adecuada y que se tenga contacto con
la persona usuaria), a una auditoria para evaluar el desempenio de la persona

5 PGR, Politica Institucional de la Procuraduria General de la Reptblica en materia de
inclusién y acceso a la justicia dirigida a grupos en situacioén de vulnerabilidad, San
Salvador, 2020, p. 5.

6  PGR, Memoria de Labores PGR junio 2020 mayo 2021, San Salvador, 2021, p. 70.

7 Ibid., p.77.

Consejo Nacional de la Judicatura, Programacién de actividades de capacitacion,
http://www.cnj.gob.sv/index.php/biblioteca-institucional/23-institucion/unidades-
sustantivas/escuela-de-capacitacion-judicial




defensora publica en audiencias y vistas publica (entrevista a funcionaria de
la PGR, 2021). Lo anterior en el marco del cumplimiento de la sentencia con-
denatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en
el caso Agapito Ruano vs. El Salvador (2015). En el caso de la defensa privada
no existen en El Salvador mecanismos de evaluacion a nivel nacional. Las aso-
ciaciones/colegios de personas que ejercen la abogacia no tienen facultades al
respecto.

En cuanto a los mecanismos de quejas y denuncias en la defensa publica
penal, el articulo 72 de la Ley Organica de la PGR establece las responsabi-
lidades de la Unidad de Quejas y Denuncias, siendo una de sus funciones
“recibir las quejas y denuncias sobre la prestacion del servicio o el ejercicio
de las funciones o competencias a cargo de la institucién, derivandola a las
instancias correspondiente a través de los medios autorizados, dandole segui-
miento hasta su cierre”.

El articulo 89 del mismo cuerpo normativo sefiala que la queja no cons-
tituye una infracciéon administrativa y solo representa una disconformidad
en la forma de prestar el servicio. El procedimiento indica:

En caso de presentarse una queja, la Unidad de Quejas y Denuncias requerira
informe al Procurador Auxiliar correspondiente, quien debe rendir un informe
sobre el caso, dentro de los cinco dias habiles siguientes, cuyo plazo podra pro-
rrogarse por un periodo igual en procedimiento de especial complejidad por el
nuimero de personas usuarias o por la naturaleza del servicio brindado. Una vez
rendido el informe por parte del Procurador Auxiliar se hara del conocimiento
de la persona usuaria por cualquier medio que garantice la confidencialidad. En
caso de omision del informe sera constitutivo de una infraccion leve. Si de la ve-
rificacion de las diligencias realizadas se determina que existen elementos para
configurar una infraccion, se continuara conforme el tramite correspondiente.

En el caso de la denuncia, el articulo 90 manifiesta que es procedente
cuando los hechos expuestos constituyen una infraccién administrativa a la re-
ferida Ley. El articulo 84 clasifica las infracciones en leves, graves y muy graves.

En otro orden, el informe semestral (enero-junio de 2021) de hechos
de violencia contra las mujeres indicé que en el periodo del 01 de enero al
30 de junio de 2021 hubo 13.348 hechos de violencia contra las mujeres’
(tabla 1).

9 Ministerio de Justicia y Seguridad y Digestyc, Informe semestral de hechos de violencia
contra las mujeres, San Salvador, 2021, p. 8.
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TABLA 1.
Tipologia de hechos de violencia contra las mujeres en El Salvador,
01 de enero-30 de junio de 2021

‘ Tipologia de violencia ‘ Numero de casos

1 | Violencia sexual 3.113
2 | Violencia fisica 3.606
3 | Violencia patrimonial 3.527
4 | Violencia laboral 227
5 | Violencia psicolégica y emocional 697

Violencia feminicida 123

Otros delitos LEIV (Expresiones de violencia, difusion ilegal
& de informacion, sustraccion de las utilidades de las actividades 2031
econémicas familiares y favorecimiento al incumplimiento '

de los deberes de asistencia econémica)

De acuerdo con los datos anteriores, los tres tipos de violencias mayori-
tariamente detectados y denunciados en las diferentes instituciones del Esta-
do son la violencia sexual, violencia fisica y violencia patrimonial.

La mayoria de victimas de violencia sexual se encuentran en el rango
etario de 10 a 19 afios' y han sido victimizadas en su domicilio particular y
en espacios abiertos."!

Con relacion a la violencia fisica, el numero significativo de victimas se
concentra en el grupo poblacional de los 20 a los 44 afios," identificando los
espacios abiertos y domicilio particular como el principal lugar donde suce-
dieron los hechos."

Para la violencia patrimonial, el grupo poblacional mayoritario se en-
cuentra en el intervalo de los 20 a los 54 afos de edad,' y la mayoria de estos
hechos han ocurrido en espacios abiertos y domicilio particular.®

En el mismo periodo, dicho Informe sefiala que hubo 132 hechos de
violencia contra la poblacion LGTBI' (tabla 2).

10 Ibid., p. 14.
1 Ibid., p.15.
12 Ibid., p. 20.
13 Ibid., p. 21.
14 Ibid., p. 25.
15 Ibid., p. 26.
16 Ibid., p.64.



TABLA 2.
Tipologia de hechos de violencia contra poblaciéon LGTBI
en El Salvador, 01 de enero-30 de junio de 2021

Gay Lesbiana | Transexual ND Total
Hombres 18 -- 30 32 80
Mujeres - 6 7 39 52
Total 132

Fuente: Ministerio de Justicia y Seguridad y Digestyc, Informe semestral de hechos
de violencia contra las mujeres, San Salvador, 2021, p. 64.

Los tres delitos mayormente denunciados por la poblacion LGTBI+ se
relacionan con amenazas, hurto y lesiones.'”” Asimismo, los espacios abiertos
y el domicilio particular son los ambitos en los cuales se ubican el mayor nu-
mero de victimizaciones.'®

Analisis empirico

Defensa penal de mujeres y personas LGTBI+ en conflicto con la ley
En el periodo junio de 2020 a mayo de 2021, la PGR brindé 4.778 asistencias
amujeres y 34.127 a hombres." Asimismo, se asistieron 60.646 audiencias en
las modalidades virtual y presencial.

Atendiendo al principio de igualdad juridica que reconoce el articulo 3
de la Constitucién de la Republica de El Salvador, no se identifican figuras
penales cuya redaccion implique una discriminacion en términos de géne-
ro. No obstante, en la practica ocurre que, ante cierto tipos de delitos en los
cuales las mujeres son procesadas, pasan inadvertidos principios y derechos
fundamentales en el marco del debido proceso, como lo es la presuncion de
inocencia, entre otras garantias que caracterizan al sistema penal acusatorio.
Al respecto, la Corte IDH ha determinado que “puede haber una aplicacién
discriminatoria de la ley penal si el juez o tribunal condena a una persona
basdndose en un razonamiento fundado en estereotipos negativos para de-
terminar alguno de los elementos de la responsabilidad penal”?'

17 Ibid., p. 66.
18 Ibid., p.67.
19 PGR, Memoria de Labores PGR junio 2020 mayo 2021, cit., p. 71.
20 Ibid., p.72.

21 CorteIDH, Caso Manuelay otros vs. El Salvador, Sentencia de 2 de noviembre de 2021,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, nim. 441, parr. 223.
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En El Salvador, lo anterior tiene lugar en contextos en los cuales las mu-
jeres son procesadas inicialmente por la presunta comision del delito de abor-
to” y terminan siendo juzgadas y condenadas por homicidio agravado,” en
perjuicio de sus hijas e hijos. Un abogado en el ejercicio libre de la profesion
y con experiencia en ejercer la defensa técnica de mujeres procesadas en estos
contextos comentd: “El tipo penal del aborto, no es que sea discriminatorio
en si, a pesar de que es un tipo penal propio de las mujeres, que hay un sujeto,
el problema que tiene el tipo penal, va mucho mas alla de la discriminacién
pues es el resabio de una cultura de odio contra las mujeres”

Agregado a lo anterior, en entrevista realizada a funcionaria de la PGR
en el marco de esta investigacion, esta indico:

Creo que en el caso de las mujeres que son procesadas por homicidios agra-
vados cuando se realizan realmente lo que ha sucedido son emergencias obs-
tétricas y que se vulnera sus derechos fundamentales cuando la persona quiza
mas desconsolada o maltratada o es realmente la misma mujer pues, porque
ha perdido a su hijo y ademas de perder a su hijo es discriminada porque la
sociedad la acusa, es discriminada porque los estereotipos de género le dicen
que deberia de ser una madre abnegada entonces la sociedad en si, en ese caso,
pues realmente realiza una discriminacion, en ese caso del homicidio agravado,
cuando la realidad son emergencias obstétricas.

A continuacién se describen dos casos ejemplarizantes de este tipo de
patrones violatorios de derechos humanos de las mujeres procesadas, hacien-
do especial énfasis en lo relacionado con el ejercicio de la defensa penal pu-
blica en El Salvador.

Caso 1: Caso Manuela y otros vs. El Salvador

En un contexto de bajos recursos socioecondmicos, Manuela murié de can-
cer alos 33 aftos mientras cumplia una condena de 30 afios de prision por el
delito de homicidio agravado, tras haber sufrido una emergencia obstétrica
y sin haber recibido nunca el tratamiento adecuado para el cancer linfatico
que padecia.*

22 Aborto consentido o propio: “Art. 133. El que provocare un aborto con el
consentimiento de la mujer o la mujer que provocare su propio aborto o consintiere
que otra persona se lo practicare, serdn sancionados con prisién de dos a ocho afos”.

23 Articulo 129 del Cédigo Penal.

24 Centro de Derechos Reproductivos, Lo que ocurrié, 2020, https://reproductiverights.
org/wp-content/uploads/2020/12/crr_toolkit_Manuela_Sp.pdf




Bajo el liderazgo de diversas organizaciones nacionales e internaciona-
les, el caso fue sometido a la jurisdiccion de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y posteriormente a la Corte IDH. En noviembre
2021, el Estado de El Salvador fue condenado por violaciones a una serie de
derechos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH), entre ellos la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa,
a ser juzgada por un tribunal imparcial, el deber de motivar, la obligacién de
no aplicar la legislacion de forma discriminatoria segun los articulos 5,7, 8 y
24 del referido instrumento.

De conformidad con lo anterior, en dicha sentencia, la Corte identifico
puntualmente una serie de acciones y omisiones violatorias de los articulos
8.2.d) y 8.2.e) de la CADH, segun se explica a continuacion:

a. La defensa publica solicitd ser sustituida treinta minutos antes de la au-
diencia preliminar, por tener otra audiencia en otro tribunal. La defensa
técnica de Manuela fue insuficiente, lo cual pudo haber sido causado
por la sustitucion del defensor de Manuela tan solo 30 minutos antes del
inicio de dicha audiencia, y la consecuente falta de comunicacion entre
la defensa y su defendida en un plazo tan corto de tiempo.*

b. La defensa técnica solo ofrecié como prueba el testimonio de la madre
de Manuela, y este posteriormente fue desestimado. La defensa no ofre-
ci6 pruebas que pudieran demostrar que lo ocurrido al recién nacido
pudiera haber sido un accidente, como, por ejemplo, solicitar que se exa-
minara la condicion de salud de Manuela, el efecto de la preeclampsia
o de los bultos que Manuela tenia visiblemente en el cuello. Ademas, la
defensa no solicito la realizacion de otras pruebas para confirmar que el
recién nacido hubiese nacido vivo.*

c. Lo anterior se tradujo en que no se ofreci6 prueba de descargo. Como lo
sefald expresamente la Corte IDH en su sentencia condenatoria, “si bien
puede ser una estrategia de litigio valida evitar que la persona acusada
declare, en este caso, donde la defensa no ofrecié prueba de descargo,
renunciar a la declaraciéon de Manuela y a la declaracion de la madre
ofrecida inicialmente, implicaba dar por ciertos los hechos tal como los
planteaba la fiscalia, y, por ende, que Manuela se enfrentase a una con-
dena de al menos 30 afnos. Por tanto, la falta del ofrecimiento de prueba
y la renuncia de la declaracién de Manuela impidieron que el Juzgado

25 Corte IDH, Caso Manuela y otros vs. El Salvador, cit., parr. 21.
26 Ibid., parr. 127.
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valorara la version de los hechos que ella podia presentar, y demuestra
que la defensa no defendi6 debidamente sus intereses”?’”

En este caso, la Corte IDH también determiné que la sentencia que con-
dend a Manuela incurre en todos los prejuicios propios de un sistema patriar-
cal y resta todo valor a las motivaciones y circunstancias del hecho. Recrimi-
na a Manuela como si esta hubiese violado deberes considerados propios de
su género, y en forma indirecta, le reprocha su conducta sexual.”®

Caso 2: Maria Teresa Rivera
El 27 de julio de 2012, Maria Teresa Rivera fue condenada por el juez del
Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador a cuarenta afios de prision por
el delito de homicidio agravado en perjuicio de su hijo. Diversas organizacio-
nes a nivel nacional sometieron su caso y el de dieciséis mujeres mas a una
solicitud de indulto bajo la Ley de Ocursos de Gracia de El Salvador.?’ Simul-
taneamente, presentaron denuncia del caso de las “diecisiete” ante la Procu-
raduria para la Defensa de los Derechos Humanos de El Salvador (PDDH),
por la presunta violacién de una serie de derechos humanos cometidas por
diversas autoridades en el ambito de la justicia, entre ellos, el derecho al de-
bido proceso.

En la sentencia condenatoria contra Maria Teresa, al motivar su fallo el
juez expuso:

La imputada conocia perfectamente que estaba embarazada, ya que por su ex-
periencia de ser madre, su edad y acervo cultural no ignoraba que a falta de
su periodo menstrual, se encontraba en estado de gravidez y por consiguiente
tenia la obligacion de cuidar y proteger a ese menorcito que llevaba en su vientre
y en ese sentido, el hecho de haberse apersonado a la mencionada fosa séptica,
lo hizo con intencién de expulsarlo violentamente para que en su interior no
tuviera la oportunidad de respirar y asi causarle su muerte, para luego decir que
tuvo un aborto.*

Tras un proceso de investigacion, la PDDH determiné en su resolucion
final, que no se respetaron el principio de in dubio pro reo ni presuncién
de inocencia en la medida que los prejuicios sexistas fueron invocados para

27 Idem.

28 Ibid., parr. 155.

29 PDDH, Resolucién SS-0227-2014, p. 1.

30 Tribunal Tercero de Sentencia, sentencia de las 15 horas del dia 27 de julio del afio
2012.



justificar una culpabilidad que no fue probada cientificamente de forma clara
y suficiente.”

En su momento, la defensa particular de Maria Teresa present6 un re-
curso de revision ante la autoridad judicial correspondiente de acuerdo con
lo establecido en el articulo 489 del Cédigo Procesal Penal. El mismo fue
admitido de acuerdo con la causal establecida en el numeral 7 “Cuando des-
pués de la sentencia sobrevengan o se descubran nuevos hechos o elementos
de prueba que solos o unidos hagan evidente que el hecho no existio, que el
imputado no lo cometié o que el hecho cometido no es punible”

Con el anilisis de las pruebas vertidas, en su fallo, el juez que conocié del
recurso anulé la sentencia y absolvié a Maria Teresa R., dejando expedito el
derecho de promover un juicio contra el Estado por dafios y perjuicios. En
su fundamentacion manifesté que “hubo elementos probatorios deficitarios
que no permitian establecer con certeza que ella le hubiere quitado la vida a
su hijo”*

Debido a este contexto es que el Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacion contra las Mujeres recomendd en 2017 que Estado de El Salvador

... introduzca una moratoria sobre la aplicacion de la legislacion actual y revise
la necesidad de encarcelar a las mujeres por delitos relacionados con el aborto,
con miras a asegurar su puesta en libertad y respetar la presuncién de inocen-
cia y las debidas garantias procesales en los procedimientos relacionados con el
aborto.”

Es de resaltar que, a la fecha, dicha recomendacién no ha sido cumplida
por el Estado.

Con el objetivo de fortalecer las estrategias de la defensa penal publica,
tal como lo sefiald la funcionaria de PGR, “en 2019 se hizo la graduacion del
primer diplomado de emergencias obstétricas y en ese caso se nos especia-
liz6 en la parte técnica y legal y también en la parte técnica médica, fue un
gran esfuerzo”. Este esfuerzo conté con el apoyo de la Colectiva Feminista
para el Desarrollo Local. Desde el Centro de Formacion, Analisis e Investi-
gacion, PGR reporta la creacion de una malla curricular en discriminacién

31 PDDH, Resolucién SS-0227-2014, pp. 21y 22.

32 Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador, Referencia 113-2012-3C de las 15
horas del 30 de mayo de 2016.

33 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones
finales sobre los informes periédicos octavo y noveno combinados de El Salvador, 9
de marzo de 2017, parr. 39, lit. a.
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y violencia contra las mujeres bajo el enfoque por competencias dirigida al
personal con funciones legales, sociales y psicologicas de la PGR.*

En contraste con lo anterior, se identifican casos donde las mujeres son
acusadas de homicidio en perjuicio de sus parejas, compaiieros de vida, espo-
sos y ante los cuales la defensa publica penal ha actuado de forma diligente,
haciendo valer la presuncién de inocencia, la duda razonable y otras garan-
tias de las imputadas. Se esta haciendo referencia a mujeres que en el marco
del continuum de violencia cometen delitos en circunstancias de legitima de-
fensa. A continuacion se relaciona un ejemplo.

Caso 3: homicidio agravado en legitima defensa en el marco
de violencia contra las mujeres por razones de género
En 2018, una mujer de 38 afios fue procesada por la presunta comision del
delito de homicidio agravado en perjuicio de su excompafiero de vida. A pe-
sar de que la pareja ya tenia cinco anos de estar separada, su expareja la fre-
cuentaba; en una de esas ocasiones, el sefior la atacé por detras.

La tesis de la FGR estuvo enfocada en demostrar que el hecho atribuido
a la justiciable fue una accion reflexiva, premeditada, con safia para matar a
su agresor, como un acto de venganza por la violencia enfrentada por la im-
putada y su hija. Por el contrario, la defensa publica penal presentd una serie
de pruebas de descargo muy pertinentes que demostraron el continuum de
violencia que la imputada enfrentd por muchos afios de parte de su excompa-
fiero de vida, reconocimiento médico forense de lesiones, asi como pericias
psicoldgicas practicadas a la imputada y a sus hijas e hijo. En sus alegatos, la
defensa indicd que

... la accién de la sefiora Rosa Lilian, fue espontanea, producto de un miedo
insuperable, producido por violencia intrafamiliar reiterada, sufrida por la justi-
ciable y su hija Flora Juventina Gutiérrez, y que el detonante en esa oportunidad
es la agresion sufrida por la imputada a manos del ahora victima, consistente en
que en momentos inmediato previos, la tomara del cuello y no la soltara, lo que
lallevé a la sefiora Rosa Lilian a considerar que tanto su vida como la de su hija
estaba en peligro, razén que la hizo actuar de manera irreflexiva, decapitando
a su maltratador, por lo que el accionar de esta ultima estaba amparado en una
excluyente de responsabilidad penal.*

34 PGR, Informe de rendicién de cuentas de las acciones realizadas en la procuracién de los
derechos humanos de las mujeres, San Salvador, 2021, p. 6.

35 Tribunal Sexto de Sentencia de San Salvador, Referencia 335-17-1u (NC) de las 14
horas del 18 de mayo de 2018, p. 30.



A partir de la acreditacion probatoria, en su motivacion la jueza deter-
mino que la accidn era tipica y antijuridica, pero no culpable pues la impu-
tada, “bajo un miedo insuperable padecié una grave perturbacién animica,
shock que le afecta su capacidad de control, por lo que no le era exigible una
conducta diferente a la realizada’,* razon por la cual fue absuelta de toda
responsabilidad penal.

De otra parte, la PGR no cuenta con unidades de defensa especializada
de género o poblaciéon LGTBI. Cuando en la Unidad de Defensa Publica Pe-
nal se reciben a personas pertenecientes a estas poblaciones, segun lo explico
una funcionaria de dicha institucion en entrevista realizada para esta inves-
tigacion,

... hacemos preguntas exploratorias y dentro de esas preguntas que se hacen a

mujeres se refiere a la violencia, a los hechos por los cuales a ella se le esta acu-

sando, si estas han sido realizadas de forma obligatoria, si han sido amenazadas,
si esas amenazas han obligado a que ella realice algunas acciones que la pueden
comprometer legalmente [...] Entonces cuando nosotros hacemos esas pregun-
tas explorativas que nos piden los expedientes que llenamos a diario en esas
entrevistas y se encuentra ese indicio de que realmente la mujer ha sido victima

de una relacién de poder, ha sido victima de una amenaza entonces se deriva a

la Unidad de Atencion Especializada para las Mujeres de esta Institucion.

Lo anterior se desarrolla por medio de un protocolo para la derivacion
de casos hacia las Unidades de Atencion Especializada para las Mujeres, el
cual contiene un formato que estandariza el mecanismo de derivacion para
trabajar una estrategia conjunta de defensa cuando existen indicios, por
ejemplo, de que una imputada ha cometido un delito obligada, coaccionada
o engafiada por su pareja como, por ejemplo, cuando se le obliga a introducir
celulares o drogas a centros penitenciarios o cuando, sin saberlo, hace retiros
de una cuenta bancaria cuyo dinero proviene de la comisiéon de un delito.”

En la actual gestion de su titular, se incorpord en su estructura organica
la Procuraduria Adjunta de Atencién a Victimas y poblacién en situacion
de vulnerabilidad, de la cual dependen la Coordinacién Nacional de la Uni-
dad de Atencion Especializada para la Mujer y la Coordinaciéon Nacional de
la Unidad de Desplazamiento Forzado Interno, segun el articulo 53.c de su
Ley Organica. La defensa publica penal de una mujer, aun en su condicién

36 Ibid. p.37.
37  PGR, Protocolo para la derivacién de casos hacia las Unidades de Atencién Especializada
para las Mujeres de la Procuraduria General de la Republica, San Salvador, s.f., p. 9.
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de victima-victimaria, siempre la ejerce la Unidad de Defensa Publica Penal,
segun el articulo 55 de su Ley Organica.

Desde la experiencia de la funcionaria de la PGR entrevistada, uno de los
obstaculos a los que se enfrentan como defensa publica penal es la falta de sen-
sibilizacion de parte de los operadores de justicia en cuanto a la perspectiva
de género. Lo ejemplific6 con el siguiente caso:

Hice una investigacidon hace poco para un recurso de revision que se ha presen-
tado en contra de una seflora usuaria ya condenada por el delito de extorsion,
cuando una vecina le dijo a ella que fuera a traerle un dinero y que le iban a dar
unos centavitos, la sefiora pues, su hija mayor tenia cinco dias de haber dado
luz a un nifo con una condicién precaria, le dijo, voy rapido y regreso por esos
centavitos. La sorpresa fue de que cuando llegé era una entrega controlada y la
pobre sefiora le decia a los agentes, le dijo a todos los que se encontraban ahi de
que ella no tenia conocimiento, que a ella la habia mandado su vecina y asi se fue
todo el proceso, hasta que la condenaron. [...] Nosotros vamos a presentar otra
revision de sentencia porque es nuestro compromiso exigirle a los jueces el control
de convencionalidad de la normativa especializada en derechos de las mujeres.

En esa misma linea, un abogado en el ejercicio libre de la profesion y con
experiencia en ejercer la defensa técnica de mujeres procesadas comentd para
esta investigacion:

El hecho de ser mujer acusada primero de aborto, luego de homidicidio agra-
vado, que sea rural, que no esté casada, que tenga baja escolaridad pesa mucho,
hay mucho prejuicio contra las mujeres, desgraciadamente la mujer que entra
en el sistema penal bajo este tipo de acusaciones, va con una gran desventaja
[...] no vislumbran a la mujer como un ser humano, como se le miraria a un
hombre, sino que la miran con deficiencias o con debilidades especiales precisa-
mente por su condiciéon de mujer que no lo dicen, pero siempre sale a resaltar el
amor que deben de tener las madres, que como es posible que una mujer mate a
su hijo si eso es contra de su naturaleza, matar a un ser humano tan indefenso,
la mujer entra en el sistema penal con una gran carga cultural, valorativa que la
conducen inevitablemente a una condena.

Al respecto, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de El Sal-
vador ha establecido jurisprudencia en este tipo de causas en las cuales existe
un fuerte cuestionamiento a las mujeres a partir del estereotipo de la mujer
madre al indicar:

Si bien, en el presente caso se ha probado suficientemente la calidad de descen-
diente de la victima y se ha establecido la posicién de garante que la imputada
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cuidado de la menor de edad y el deber juridico de obrar en pro de la proteccién
delavida de la recién nacida no eran exclusivos de la madre, sino también del pa-
dre; lo cual se encuentra expresamente positivizado en nuestro ordenamiento ju-
ridico, especificamente en el Art. 211 Inc. 4° del Cédigo de Familia que reza: “El

padre y la madre, estaran obligados a cuidar de sus hijos desde su concepcion”*

Continua el Tribunal de Alzada:

Si bien, la mujer biolégicamente es el soporte de la vida de los hijos no nacidos,
ello no implica que la responsabilidad juridica por el cuidado de los mismos sea
atribuible unicamente a las mujeres, considerar lo contrario implica incurrir en
uno de los tres ejes misdginos, referido a la inferioridad bioldgica, segun el cual
la naturaleza de la mujer que supuestamente la hace débil frente al hombre, la
lleva a concentrarse en la realizacién de determinados roles sociales, dentro de
los cuales se encuentra el cuido de los hijos y los oficios domésticos.”

Cuando se amplia este analisis a casos relacionados con delitos de vio-

lencia sexual donde las victimas son nifas y adolescentes, en algunas oca-

siones los prejuicios y estereotipos de las personas juzgadoras hacia quienes

enfrentan los hechos obstaculizan su acceso a la justica y el derecho a una

vida libre de violencia, en tanto no se logra dimensionar y comprender inte-

gralmente la dindmica de poder en la violencia sexual ni las particularidades
de este tipo de violencia, exigiendo a las victimas un comportamiento dili-
gente que las culpabiliza y revictimiza. En el siguiente ejemplo® se identifica

este tipo de situaciones:

R le manifestaba a la menor que era bien bonita y que por tener grandes o bas-
tantes nalgas los muchachos de su edad le lloverian rapido, es decir, que desde
entonces y a partir de semejantes afirmaciones fuera de tono viniendo de un
adulto hacia una infante de once afios de edad, la menor debié sospechar al
menos de las intenciones ludicas del imputado, pero era movida mas por la
expectativa de recibir lo que él le ofrecia.

También el imputado le dijo a la nifia que queria que fuera su mujer a lo cual ella
le respondi6 que no porque él era mayor y ella una nifia, es decir que la menor
segun su dicho comprendia lo inusual de las propuestas del imputado, pero ain
asi, no las hacia del conocimiento de la madre pues ella ******¥**** no refirio
nada sobre ello en su testimonio rendido en Juicio [...] Si bien una menor de

38

39
40

Sentencia 24-C-2017, Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador,
alas 8:15 del dia 24 de octubre de 2017.

Idem.

Tribunal Segundo de Sentencia, Santa Ana, Referencia 13-U-1-2020, a las 14 horas del
dia 7 de febrero de 2020.
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edad no es capaz de repeler menciones provocativas de caracter sexual que un
adulto le haga, en este caso, la nifia si comprendia segin su segunda versién que
aquellas pretensiones que recibia no eran correctas no existiendo nada que le
impidiera informar a su madre sobre ello, no haciéndolo.

En este caso, el imputado fue absuelto pues a criterio del juzgador la
prueba no produjo duda razonable y la presuncién de inocencia no fue des-
virtuada.

Defensa penal de imputados por violencia de género
En el caso de la defensa penal de imputados por delitos relacionados con violen-
cia de género, desde el area de la defensa publica penal se ha identificado que,
en el universo de usuarios, la mayoria se relaciona con defensa por la presun-
ta comision de los delitos de violencia intrafamiliar, expresiones de violencia
contra la mujer, difusion ilegal de informacion, asi como feminicidios. Asi lo
expreso la funcionaria de la PGR entrevistada en el marco de esta investigacion.
Con relacion a las normas procesales penales en materia de violencia
de género, el articulo 16-A del Cdodigo Procesal Penal desarrolla el princi-
pio de “integralidad” y mandata:

La interpretacion de este Codigo debera realizarse de manera integral y en ar-
monia con la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las
Mujeres, la Ley de Igualdad, Equidad y Erradicacién de la Discriminacién con-
tra las Mujeres, y demas principios contenidos en las Convenciones, Tratados
Internacionales y la legislacion vigente.

La prueba en delitos relacionados con violencia de género es valorada de
conformidad con las reglas de la sana critica de acuerdo con el articulo 179
del Cédigo Procesal Penal. Al respecto, una jueza adscrita a la Jurisdiccién
Especializada para una Vida Libre de Violencia y Discriminacion para las
Mujeres, entrevistada para esta investigacion, indico:

La valoracién de la prueba debe realizarse con enfoque de género, pero es un
método de interpretacion, bajo el enfoque de las relaciones desiguales de poder.
Muchos dicen que eso vulnera los derechos del imputado porque la violencia
de género es algo metajuridico, se debe analizar el contexto social de la victima
y del agresor, procesalmente no se encuentra ninguna disposicion que sefiale
cémo se valorara la prueba con enfoque de género.

De otra parte, con relacion a la participacion de las victimas en el pro-
ceso, el articulo 106 del Codigo Procesal Penal reconoce el catalogo de dere-
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o A intervenir y tener conocimiento de todas las actuaciones ante la poli-
cia, la Fiscalia, cualquier juez o tribunal y conocer el resultado de estas.

o A ser notificada de la decision de aplicacion de un criterio de oportu-
nidad y a recurrir de la misma, en los términos previstos por el Codigo.

o A ser oida previamente ante cualquier solicitud favorable al imputado,
salvo los casos en que habiéndose citado no comparezca a la audiencia.

« A impugnar las resoluciones favorables al imputado, aunque no haya in-
tervenido en el procedimiento.

o A ser escuchada en la fase ejecutiva de la pena antes de conceder per-
miso de salida a los condenados, libertad condicional o la suspension
condicional de la ejecucion de la pena.

o A ser notificada del abandono o desistimiento de la querella o de la acu-
sacion o de cualquier otra decision que implique la no continuacion del
proceso.

o A ofrecer pruebas personalmente en las etapas procesales determinadas
para tal fin en este Cddigo, sin perjuicio de las facultades conferidas al
fiscal.

o A serindemnizada por los perjuicios derivados del hecho punible, a que
se le reparen los dafios ocasionados por el mismo o a que se le restituya
el objeto reclamado, entre otros.

Especificamente, en materia de violencia contra las mujeres, el articulo
57-A LEIV desarrolla las garantias procesales de las mujeres que enfrentan
hechos de violencia, haciendo énfasis también en el nivel de participaciéon en
la etapa administrativa y judicial del proceso, especificamente en:

o  Ser tratada con dignidad y respeto por todas las partes intervinientes en
el proceso.

o Serinformada y notificada en forma oportuna y veraz, de las actuaciones
que se vayan realizando durante todo el proceso judicial o administrati-
vo, asi como de los recursos pertinentes y servicios de ayuda.

«  Recibir asistencia integral, adecuada y oportuna, la cual puede exceder
la duracién del proceso.

o Designar a un acompanante durante todo el proceso judicial o adminis-
trativo.

o Solicitar medidas de emergencia, proteccion y cautelares, ante el panora-
ma de que se le otorgue libertad anticipada a la persona agresora.

En otro sentido, desde el ambito de actuacién de la PGR, esta no cuen-
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por la presunta comision de delitos de violencia de género, ni ha desarrollado

dentro de su estructura una unidad especializada en este tema. Con relacion a

las medidas que se deben adoptar por cualquier institucion interviniente en el

proceso para evitar la victimizacion secundaria, el articulo 57 de la LEIV enfa-

tiza particularmente que las mujeres que enfrentan violencia tienen derecho a:
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Que se preserve en todo momento su intimidad y privacidad. En conse-
cuencia, su vida sexual no podra ser expuesta directa o indirectamente,
para justificar, minimizar o relativizar el dafio causado.

Ser tratada con dignidad y respeto por todas las partes intervinientes en
el proceso.

No ser discriminadas debido a su historial sexual o por ninguna otra
causa.

Que se proteja debidamente su intimidad y se aplique la reserva total o
parcial del expediente.

No ser coaccionadas por las declaraciones vertidas durante el proceso.
Prestar testimonio en condiciones especiales de proteccion y cuidado;
asi como a utilizar la figura del anticipo de prueba.

Que se tome en cuenta su estado emocional para declarar en el juicio, y
que este sea realizado de manera individual.

Aunque en El Salvador la normativa especializada es enfatica en prohibir

actuaciones u omisiones que fomenten la revictimizacion, una jueza adscrita
a la Jurisdiccion Especializada para una Vida Libre de Violencia y Discrimi-
nacién para las Mujeres, entrevistada para esta investigacion, indico:

Independientemente la defensa sea ejercida por una mujer u hombre, siempre
tienen aquella idea que van a ejercer la defensa atacando a la victima el decir
ella tuvo la culpa porque estaba platicando con otro hombre, esos son argumen-
tos que todavia se escuchan en defensores y de verdad alegan estereotipos de
género, alegan ella es la responsable del rompimiento, ella no puso de su parte
para mantener la relacion, siempre culpabilizan a la mujer por lo que sucede,
queriendo justificar la conducta del hombre.

Anade que quienes ejercen la defensa técnica en el ambito privado in-

curren en algunas practicas revictimizantes y contraproducentes, como, por
ejemplo: “Visitar a la victima, incidir en la victima por medio de familiares y
abogados y que retire los cargos”. Lo ejemplificé de la siguiente manera:

La sefiora dijo que ella no queria nada porque el hecho no habia pasado asi,
que ella se habia golpeado. Como Jueza le expliqué de forma sencilla que ella
se encontraba en una situacion dificil porque todos estaban tratando de incidir



en ella. La sefiora comentd que la mama de su agresor la fue a buscar y la llevd
donde el abogado y él le dijo que la forma de acabar con todo y que él saliera
libre era ir a la Fiscalia y decir que los hechos no pasaron asi.

Continuando con el aspecto de la invocacién de estereotipos de género

en los alegatos de quienes ejercen la defensa técnica, y en el marco de la cul-

tura de violacion que existe en El Salvador, en un caso donde un hombre fue

condenado por el delito de violaciéon en menor o incapaz, se identificé que su

defensor aleg6 en segunda y tercera instancia la exclusion de responsabilidad

penal para su representado porque habia contraido matrimonio con la victi-

ma con la intencidn de formar una familia.*!

En la resolucién del recurso, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de

Justicia de El Salvador subrayd:

En cuanto a la tesis de la defensa, que por el hecho de haber contraido matrimo-
nio el imputado con la victima se le debe de excluir de responsabilidad penal, ya
que su propdsito es formar una familia; se determina que la Juez acertadamente
considerd que el deseo de consolidar una familia, no fue el objetivo primordial
ni especifico del acusado [...] Sobre este punto, esta Sala es coincidente con
Alzada, ya que no puede considerarse como elemento exculpatorio la unién
matrimonial realizada con posterioridad a la accién delictiva; puesto que de los
hechos acreditados queda evidenciado que la intencién del imputado no fue en
un primer momento constituir una familia, sino que por el contrario, los datos
empiricos indican que dicho acto juridico fue celebrado como una estrategia de
defensa del inculpado, mediante la cual buscaba que su accién quedara impune,
y legitimada en el matrimonio contraido.*

Finalmente, desde su experiencia particular, una jueza adscrita a la Ju-

risdiccion Especializada para una Vida Libre de Violencia y Discriminacién
para las Mujeres, entrevistada para esta investigacion, sefialo:

Una defensora particular en un caso de feminicidio tentado, donde el hombre
con un cuchillo se lo introdujo en el estdmago a la sefiora, ella se encontraba
cocinando y llega un sefior a hablar con ella y llega el imputado y la empieza a
agredir y la abogada dice que ella tiene la culpa porque estaba hablando con otro
hombre. Le recomendé que fuera a leer sobre perspectiva de género y que en la
vista publica se limitara a argumentos juridicos, no a argumentos de esa manera.

M
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a las 8:25 horas del dia 6 de enero de 2016.
Idem.
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Se evidencia entonces que, en esta materia, desde la defensa penal priva-
da se invocan estereotipos de género en sus argumentos y se han desarrollado
estrategias revictimizantes que impiden a las mujeres el goce del derecho a
una vida libre de violencia y discriminacién.

Sintesis

El marco normativo nacional mandata al Estado salvadorefio a adoptar las
medidas necesarias que permitan el ejercicio de una defensa penal efectiva
con perspectiva de género. Como se relacioné en el primer apartado, el
articulo 9 LIE establece que todas las instituciones del Estado apliquen la
estrategia metodoldgica de la transversalidad del enfoque de género en las
politicas, normativas, procedimientos y acciones desarrolladas.

En el caso de la defensa penal publica, la PGR cuenta con una estructura
organizativa y un marco normativo que le instruye expresamente a ejercer
una defensa publica con enfoque de género, derechos humanos, inclusion,
entre otros, pues la persona imputada es sujeta de derechos y no un mero
objeto de tutela. Lo anterior porque incluso el Estado fue condenado por la
Corte IDH por la comisién de graves patrones violatorios de derechos hu-
manos, entre ellos el derecho a la defensa, en los casos de Manuela en 2021 y
Agapito Ruano en 2015.

Particularmente, el caso de Manuela evidenci6 las falencias estructu-
rales para el ejercicio de la defensa publica penal en ese tipo de contextos,
en los cuales una de las omisiones mas significativas consistié en no ofrecer
pruebas de descargo y prescindir a Gltimo momento de las declaraciones de
la imputada y su madre. El nombramiento de una persona defensora publi-
ca fue parte del cumplimiento de un requisito formal, pero su actuacion fue
negligente durante todo el proceso penal en preparar una estrategia que le
permitiera a la imputada hacer un ejercicio efectivo de todas las garantias
del sistema penal salvadorefio, entre ellas la presuncidon de inocencia y la
duda razonable.

En contextos de emergencias obstétricas, las mujeres ingresan al sistema
penal en clara desventaja porque desde el primer momento que son atendidas
en las diversas instituciones se presume que han asesinado a sus hijas e hijos.
Ingresan al sistema penal en su calidad de victimarias-victimas: victimarias
porque se diligencia todo un proceso contra ellas al acusarlas de aborto y
posteriormente de homicidio, pero victimas al mismo tiempo de un Estado
que irrespeta la presuncion de inocencia y otras garantias, y las estigmatiza
situandolas en una mayor condiciéon de vulnerabilidad, lo que en muchas



ocasiones resulta en procesos judiciales sesgados, donde la prueba practicada
y analizada no es suficiente para quebrantar la presuncion de inocencia.

No obstante lo anterior, también se identifican casos en los cuales existe
una buena practica institucional de actuar diligente, con una estrategia de
defensa publica penal definida y sélida, acompanada de la respectiva prueba
cientifica. En ese sentido, se hace referencia a los contextos donde las mujeres
cometen delitos en el marco del continuum de violencia y bajo estados psi-
cosociales que las llevan a actuar con legitima defensa contra sus agresores.
De igual manera, se destaca también como una medida garantista del debi-
do proceso la labor conjunta que realizan la Defensoria Publica Penal y la
Unidad de Atencién Especializada a Mujeres de la PGR para aquellos casos
donde las mujeres se enfrentan a otro tipo de relaciones de poder como vic-
timas-victimarias y cometen delitos como la extorsion, el trafico de drogas,
entre otros, todo lo anterior en el marco de los estandares establecidos por la
Cedaw y la Convencion de Belém do Para.

Si bien para efectos de esta investigacion no se identificaron casos con-
cretos en los cuales la defensa penal publica haya invocado estereotipos de
género, los contextos analizados si dan cuenta de desafios y aspectos pen-
dientes que el Estado debe adoptar para el cumplimiento de estandares inter-
nacionales en la defensa de los diferentes grupos en situacién de vulnerabili-
dad. Caso contrario, en la defensa penal privada si se identifican argumentos
estereotipados y estrategias de revictimizacion con el objetivo de que las mu-
jeres desistan de los procesos y los agresores sean absueltos, especialmente
en aquellos casos relacionados con violencia intrafamiliar y violencia sexual;
aun y cuando el articulo 57 LEIV ordena que las victimas sean tratadas con
dignidad y respeto por todas las partes intervinientes en el proceso.

Ahora bien, en un contexto mas general de acceso a la justicia, no tnica-
mente en el ambito de la defensa penal se reproducen estereotipos de género,
sino también entre quienes imparten la justicia, es decir, las personas juzga-
doras. Si bien la regla que se aplica para la valoracion de la prueba es la sana
critica de acuerdo con el Cédigo Procesal Penal, en apartados anteriores se
han establecido indicios de que, en algunas ocasiones, estas garantias no son
comprendidas y aplicadas con un enfoque de género, lo que resulta en una
aplicacion diferenciada para hombres y mujeres en términos generales, lo
que crea impunidad e impacto en el proyecto de vida de las partes afectadas.

En ese orden de ideas, se hace nuevamente referencia al contexto en el
que las mujeres son procesadas por haber cometido presuntamente delitos de
aborto u homicidio agravado en contra de sus hijas e hijos, donde la visiéon
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patriarcal, androcéntrica y misogina con relacién a lo que se espera de una

mujer en ese tipo de situaciones se impone ante garantias constitucionales y

estandares internacionales de actuacién, revictimizandolas y condenandolas.

En consecuencia, a partir de los desafios identificados se formulan las

siguientes recomendaciones institucionales.

La PGR, como entidad que por mandato constitucional es la responsable
de la garantia y el ejercicio de la defensa publica penal y con base en lo
establecido en su nueva ley organica y politicas institucionales, debe:
Fortalecer los procesos formativos bajo un enfoque por competencias
que permita desarrollar una metodologia de construccion de estrategia
de defensa que incorpore el enfoque de género en todas las actuaciones
y argumentaciones de las diferentes etapas procesales atendiendo a las
necesidades especificas de las mujeres en el marco de las relaciones des-
iguales de poder que enfrentan.

Un punto de partida para la construcciéon de esta metodologia puede
ser el intercambio, a nivel interno, de buenas précticas de casos de éxito
para identificar estrategias de defensa en contextos concretos de muje-
res que han sido acusadas por aborto, homicidio agravado, extorsién y
otros delitos, y asi ir identificando algunas lineas de trabajo certeras. Lo
mismo debe hacerse para garantizar una defensa técnica efectiva de la
poblacion LGTBI. Identificar casos y crear lineas de trabajo a partir de
un intercambio de experiencias.

En su momento, todo lo anterior se institucionalizara por medio de ma-
nuales, protocolos y guias de actuacion que seran sometidos a los siste-
mas de evaluacion del desempeno de las personas defensoras penales.
Es pertinente que la Escuela de Capacitacion Judicial del Consejo Na-
cional de la Judicatura, como el ente que oferta procesos formativos
para quienes ejercen la defensa penal desde el ambito privado, estruc-
ture acciones formativas bajo un enfoque por competencias que lleven
a las abogadas y abogados a crear estrategias de defensa con enfoque de
género, a partir de la generaciéon de argumentos y lineas de defensa no
revictimizantes.

Es conveniente que las referidas acciones se realicen por lo menos en
Modulos de 32 horas que garanticen el desarrollo de 1 o 2 competencias
(blandas y técnicas).

Lo anterior se extiende también para el resto de las instituciones del sec-
tor Justicia como personas defensoras penales publicas, juezas y jueces,
colaboradoras y colabores judiciales e incluso personal de la FGR, en las



cuales los contenidos son impartidos tomando en cuenta las competen-
cias institucionales.

En las instituciones de educacion superior que imparten la carrera de
Ciencias Juridicas y posgrados relacionados es pertinente que se pro-
mocionen estas catedras especializadas en la materia, con investigacio-
nes, por ejemplo, en la tematica de victimas-victimarias y espacios de
intercambio que sean propositivos para incidir de manera positiva en las
entidades estatales con competencia en la materia.
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KARINA MENDEZ"
LUDWIN ALVAREZ"

Justicia, género y diversidad sexual

Descripcion del marco juridico y organizacional

En Guatemala, las mujeres enfrentan severas condiciones de discriminacién
y violencia estructural, pese a que el Estado ha suscrito y ratificado los prin-
cipales instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos al
respecto, incorporando esos avances en la normativa interna a través de leyes
especificas. El delito de violencia contra la mujer es, desde hace mas de una
década, el mas denunciado.

Las condiciones estructurales de violencia contra la mujer se ven refle-
jadas, en parte, en las estadisticas nacionales, las cuales indican que en el
afo 2017 se recibieron 9.949 denuncias por delitos sexuales en el Ministerio
Publico. En el mismo afo se dieron 1.488 embarazos en menores de catorce
afios en toda Guatemala. Ademads, con relacion a los delitos sexuales, se rea-
lizaron 7.663 reconocimientos médicos por parte del Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales de Guatemala (ICCPG).!

En ese mismo sentido, la poblacién de lesbianas, gais, bisexuales, transe-
xuales, intersex y queer (LGBTIQ+) se encuentra en un estado de segregacion

* Abogada y notaria. Con especializacién en Derecho Constitucional, Feminismo, De-
rechos Sexuales y Reproductivos, Investigacion con Perspectiva de Género, Métodos
Alternativos de Resoluciéon de Conflictos, Criminologia, Victimologia. Directora del
Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala.

#**  Licenciado en antropologia, maestro en Estudios Socioambientales con estudios en
metodologia de investigacion social cuantitativa y cualitativa.

1 Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala, Investigacion
Criminal. Andlisis cuantitativo de duracién del proceso penal en casos de Violencia Con-
tra la Mujer, Violacién y Agresion Sexual de los departamentos de Alta Verapaz, Solold,
Chimaltenango y Chiquimula entre 2015 y 2018, Guatemala, ICCPG,, 2020, p. 14.
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de facto, siendo victimas de toda clase de discriminacién y violencia, la cual
se agrava cuando personas de esta poblacion son captadas por el sistema de
justicia penal y son recluidas, toda vez que no existen consideraciones o con-
diciones de trato especial por su situaciéon de poblacion vulnerable.

Las personas LGBTIQ+ enfrentan problematicas variadas como con-
secuencia de su orientacion sexual o identidad de género, sobre todo en una
sociedad machista y patriarcal, con tradiciones conservadoras o influenciadas
por corrientes religiosas o culturales fundamentalistas. Estos problemas se ex-
presan en exclusion y trato desigual, lo que las pone en riesgo de sufrir actos
de violencia basados en prejuicios y odio, amenazando sus derechos a la vida y
integridad, al acceso a servicios basicos como salud, trabajo y educacion, y se
refleja en las pocas condiciones para el goce pleno de sus derechos humanos.

Es importante resaltar que ain prevalecen obstaculos casi insalvables
para las personas LGBTIQ+, sobre todo en el tema de la busqueda de jus-
ticia cuando son victimas de actos de violencia. La institucionalizacién de
unidades de atencion especializada, implementacion de cursos de formacion,
registros y protocolos de atencidn atin estan en construccion.

Las denuncias o demandas que se conocen en las instituciones del Esta-
do respecto a la violencia en contra de personas LGBTIQ+ son limitadas y, a
veces, inexistentes. Esto responde a la desconfianza generalizada que se tiene
hacia el sistema de justicia y que en las personas LGBTIQ+ se agrava debido
a las cargas de estigma y discriminacion asociadas al tema, que se reflejan en
la atencion y prestacion de servicios.?

El sistema de justicia penal guatemalteco se enmarca en el modelo acu-
satorio y es esencialmente garantista. Derivado de ello y en aplicacion del
derecho a la igualdad establecido en el Constitucion Politica de Guatemala,
los avances en cuanto a la justicia especializada en materia de femicidio y
violencia contra la mujer concretan la busqueda de garantizar la equidad ma-
terial a favor de las mujeres victimas de violencia miségina.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y los tratados
internacionales de caracter procesal deben ser observados rigurosamente
en la persecucion, el juzgamiento y la sancién de los delincuentes. El siste-
ma de justicia opera en el marco del sistema de garantias, el cual establece

2 Procurador de los Derechos Humanos, Informe Anual Circunstanciado de Actividades y
de la Situacion de los Derechos Humanos, Guatemala, 2018, p. 23.

3 Procurador de los Derechos Humanos, Informe de monitoreo al sector justica: Policia
Nacional Civil, Ministerio Publico, Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala
e Instituto de la Defensa Publica Penal, Guatemala, 2020, p. 5.



principios basicos creados por la sociedad con el fin de regular el poder
punitivo del Estado.*

La defensa publica penal en Guatemala esta a cargo del Instituto de la
Defensa Publica Penal (IDPP), que “fue creado por medio de la Ley del Ser-
vicio Publico de Defensa Penal, Decreto 129-97 del Congreso de la Republica
emitida el 5 de diciembre de 1997 y entré en vigencia el 13 de julio de 1998”°

El marco normativo de referencia en el cual fundamenta su trabajo de
defensa esta compuesto por: “Constitucion Politica, Tratados y Convenios In-
ternacionales ratificados por Guatemala en materia de Derechos Humanos,
Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la Mujer, Ley de
Creacion y Reglamentos, en cumplimiento de los Acuerdos de Paz”*

El servicio publico de defensa penal tiene competencia para ejercer la
defensa penal de personas de escasos recursos econdémicos, asi como ofrecer
asesoria en un procedimiento penal a cualquier persona que se considera
sindicada, “actualmente el Instituto tiene presencia en los 22 departamentos
del pais y en 12 municipios donde existe presencia del Organismo Judicial”’

El IDPP de Guatemala es una de las instancias de justicia que menos re-
cursos recibe del presupuesto nacional estatal, teniendo problemas de déficit
de defensores publicos. “Para cumplir con el estandar regional, Guatemala
necesitaria contar con 760 defensores publicos en 2019, lo que implica que el
pais tiene un déficit de 353 defensores publicos”?

La defensa penal de confianza o de ejercicio privado no evidencia la
incorporacion de estandares de defensa penal efectiva con perspectiva de
género, todo lo contrario, en la mayoria de casos contribuye a la reproduc-
cién de sesgos misdginos, cuando defiende a hombres sefialados de hechos
de violencia contra la mujer, agresiones o violaciones sexuales y femicidios.
Hace unos meses, en redes sociales hizo noticia la defensa penal ejercida por
una magistrada suplente de la Corte de Constitucionalidad en un caso de

4 Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala, Investigacion
Criminal, cit., p. 7.

5 Instituto de la Defensa Publica Penal, Manual de organizacién y funciones, Guatemala,
IDPP, 2020, p. 3.
Ibid., p. 5.
1bid., p. 4.
Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales, Desafios Actuales del Instituto de la
Defensa Publica Penal, Guatemala, Centro de Impresiones Gréficas, 2019, p. 9.
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violacion, que entre sus argumentos de defensa manifest6 “que la victima ha-
bia provocado al victimario”’

Especial mencién merece la defensa penal ejercida por organizaciones
no gubernamentales (ONG) dedicadas a la salvaguardia de los derechos hu-
manos, ya que suelen litigar casos emblematicos para sentar precedentes que
coadyuven a la aplicacion de estandares de defensa penal efectiva con pers-
pectiva de género e interculturalidad; esto se aprecia en casos de mujeres in-
digenas, jovenes en conflicto con la ley penal y, con mayor énfasis, en casos
de la poblacion LGBTI+.

Existe la posibilidad de interponer quejas o denuncias por acciones u
omisiones de las y los defensores ptiblicos en Guatemala que afecten los dere-
chos humanos de quienes defienden; dichas quejas se interponen en la Uni-
dad de Supervisién General del IDPP, asi como ante el Tribunal de Honor del
Colegio de Abogadas y Notarios de Guatemala, no obstante, en términos ge-
nerales, los tramites de las mismas terminan siendo burocraticos y pocas lle-
gan a tener consecuencias para las y los denunciados. Como en casi cualquier
gremio profesional, pero particularmente en Guatemala, por las condiciones
estructurales de corrupcién e impunidad, el pago de favores es una constante,
y una forma de pagarlos o de establecer alianzas complices se expresa justa-
mente en el tema de procedimientos ligados a denuncias y posibles sanciones
alas y los profesionales litigantes. No es extraiio que las instancias encargadas
de gestionar las denuncias se dediquen a investigar a quien denuncia con
fines de deslegitimar su accion y no a la persona denunciada y, en la mayoria
de casos, cuando materialmente es posible, la situacion se resuelve cambian-
do ala o el defensor denunciado.

Analisis empirico

Defensa penal de mujeres y personas LGBTI+ en conflicto con la ley
La poblacion usuaria de la defensa publica penal estd constituida por perso-
nas de escasos recursos econdmicos, la mayoria son hombres (85%), las mu-
jeres usuarias representan el 15%. Respecto a poblacion de diversidades se-
xuales no existe aun esa estadistica desagregada. En su Boletin Estadistico, la
institucion reporta la atencion de 1.602 casos de enero a septiembre 2021 por

la Coordinacion de Enfoque Intercultural, en las 15 sedes que tienen cober-
tura con atencion en idiomas q'eqchi’, kaqchikel, k’iche’, mam, poqomchi,

9 Prensa Comunitaria, “Justicia para Vero”, https://www.facebook.com/wat-
ch/?v=577410746617892




achi, ixil, q"anjobal, tzutujil, garifuna y chorti. Ademas, el 72% de las perso-
nas atendidas se encuentran privadas de libertad, siendo en total 17.939.

Los delitos que mostraron mayor recurrencia, teniendo por sindicados a
hombres, fueron: violencia contra la mujer (en sus manifestaciones de violen-
cia fisica, psicoldgica, sexual y econdmica), con 3.602 casos (12,0 %) negacién
de asistencia econdmica 1,417 (4,75%). Los otros delitos son: violacién (717),
violacion agravada (595) y agresion sexual (560). En el caso de las mujeres
los delitos que mostraron mayor recurrencia fueron: extorsion 1.724 (5,7%) y
maltrato contra personas menores de edad 849 (2,8%)."

Es importante resaltar que el promedio de carga de trabajo total es de 169
casos por defensor a escala nacional, en el periodo enero a septiembre de
2021, lo que da cuenta de la carga laboral en la actualidad.

El IDPP reporta dentro de su estructura organizacional instancias deno-
minadas coordinaciones nacionales, para la atencion especializada en mate-
ria de género, interculturalidad y poblacion LGBTI+.

En ese sentido, existe la Coordinacion de Enfoque de Género encargada
de disenar, planificar, programar, ejecutar y orientar las acciones técnico-pro-
fesionales, administrativas, financieras y operativas que contribuyan a una
vision efectiva del tema de género dentro de la institucion.

Entre sus funciones estan: 1) asesorar técnica y profesionalmente a las
sindicadas de delito o falta, en el &mbito nacional en materia de defensa pe-
nal, velando por que esta se aplique con enfoque de género; 2) adoptar e in-
tegrar el enfoque de género de manera transversal, prioritaria y sustantiva en
todos los ambitos de funcionamiento del IDPP."

Ademas, existe la Seccion de Atencion a Grupos de Lesbianas, Gais,
Bisexuales, Transexuales e Intersex, encargada de brindar asistencia técni-
ca-legal y profesional a sindicados en condiciones de vulnerabilidad, entre
ellos grupos de LGBTT, velando por el cumplimiento de estdndares minimos
internacionales de sus derechos humanos, como garantia para preservar el
debido proceso y el acceso a la justicia, respetando su dignidad humana.

Sus funciones son: 1) asistir técnica y profesionalmente a sindicados
en condicion de vulnerabilidad, entre ellos grupos LGBTI, como parte del
proceso para la defensa de sus derechos; 2) participar en el diseno, la di-
vulgacion, sensibilizacién y capacitacion de una cultura juridica dentro de

10 Instituto de la Defensa Publica Penal, Boletin de andlisis estadistico enero a septiembre
2021, Guatemala, 2021, p. 14.
11 Instituto de la Defensa Publica Penal, Manual de organizacién y funciones, cit., p. 76.
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la institucion, y promover las condiciones necesarias para adoptar aquellas
medidas en la prestacion del servicio que mejor se adapten a cada condicion
de vulnerabilidad; 3) garantizar un efectivo acceso a la justicia de las perso-
nas en condiciones de vulnerabilidad (LGTBI) durante el proceso de defensa
publica; 4) facilitar el acceso de las personas en condicion de vulnerabilidad
(LGTBI), adoptando aquellas medidas de organizacion y de gestion judicial
que resulten conducentes a tal fin; 5) generar los informes o peritajes con el
fin de visibilizar estigmas o discriminaciones a los grupos LGBTI y que ten-
gan incidencia en la comision delictiva que se les imputa.'?

Es importante resaltar los hallazgos del monitoreo realizado por el Pro-
curador de los Derechos Humanos de Guatemala, en el sector justicia. Res-
pecto de la defensa penal publica y poblacion LGBTIQ+ indico:

ElInstituto de la Defensa Puiblica Penal ya cuenta con lineamientos para la aten-
cién de personas LGBTIQ+, internamente con una Unidad de Atencién a Per-
sonas LGBTIQ+. Actualmente el IDPP estd trabajando en la construccién de
un Protocolo para la atencion de personas LGBTIQ+ el cual va dirigido a todo
el personal. [...] se encuentra implementando un sistema de registro adecuado
para identificar a personas LGBTIQ+."

En ese sentido, puede inferirse que el proceso de la defensa publica penal
de la poblacion LGBTIQ+ es incipiente; a la fecha no se incluye informacion
en el boletin estadistico, ni se ha elaborado ningun peritaje ni estudio sensible
hacia las condiciones de vulnerabilidad de la poblacion LGBTIQ+.

También existe la Coordinacién Nacional de Enfoque Intercultural de-
dicada a brindar asesoria técnica y profesional con enfoque cultural para
desarrollar las actividades que permitan asegurar una cobertura integral y
eficiente del servicio de defensa publica penal con pertinencia cultural.

Algunas de sus funciones son: 1) asesorar técnica y profesionalmente
con enfoque cultural a los abogados defensores publicos en el ambito nacio-
nal; 2) asegurar una cobertura integra y eficiente del servicio de defensa pu-
blica garantizando la presencia de un defensor publico indigena intercultural
para los casos atendidos dentro de las defensorias indigenas con enfoque in-
tercultural; 3) mantener el registro, control, recepcién, distribucion, segui-
miento y finalizacion de los casos con pertinencia cultural que se atienden
en la Division de Coordinaciones Técnico Profesionales y en Coordinaciones

12 Ibid., p.102.
13 Procurador de los Derechos Humanos, Informe de monitoreo al sector justicia, cit., pp.
7-13.



Departamentales o Municipales ubicadas en el ambito nacional; 4) coordinar
la estrategia multidisciplinaria de defensa en los casos de defensoria indigena
con enfoque intercultural; 5) apoyar en forma permanente los procesos pe-
nales de los defensores publicos de planta, en formacién y de pasantia en el
ambito nacional, para establecer estrategias conjuntas a fin de hacer un mejor
uso de la experiencia, los fundamentos legales, la jurisprudencia y la doctrina
pertinentes en los casos concretos para velar por el debido proceso a través de
una efectiva defensa técnica."

Respecto de los criterios para la asignacion de casos a la Coordinacion
Nacional de Enfoque Intercultural se reporta lo siguiente:

a) Identificacién - Autoidentificacion: cuando la persona expresamente ma-
nifiesta pertenecer a un grupo étnico en especifico. b) Determinacién por el
defensor: cuando el defensor publico que atiende por primera vez a la persona
le realiza una serie de preguntas para determinar su pertenencia a un grupo
étnico.”

Debe advertirse que la situacion de la insuficiente cobertura y déficit de
defensores publicos afecta la defensa especializada con enfoque de género e
intercultural, y ni qué decir de la poblacion LGBTI+, ya que en la mayoria de
sedes no hay defensores especializados nombrados, por lo que la defensa la
asumen los defensores que si estén, aunque no tengan especializacion para
ello. Para el caso de la defensa con enfoque intercultural, a esto debe sumarse
que existe grave déficit de intérpretes lingtiisticos.

Desde 2017, Coordinaciéon Nacional de Enfoque Intercultural estableci6
y fortaleci6 la relacién con autoridades indigenas locales y ONG dedicadas
a la defensa de los derechos humanos colectivos de los pueblos indigenas, lo
que se tradujo en capacitaciones a las y los defensores publicos y elaboracién
de peritajes conjuntos para la defensa de personas indigenas criminalizadas
por la defensa de su territorio y bienes naturales, fendmeno bastante exten-
dido en el territorio nacional, originado en la autorizacién de licencias de
explotacion minera o hidroeléctricas sin efectuar consulta a los pueblos ori-
ginarios. Muchas de las personas criminalizadas han sido mujeres, por lo que
el enfoque interseccional ha sido relevante.'

14 Instituto de la Defensa Publica Penal, Manual de organizacién y funciones, cit., p. 83.

15 Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales, Desafios Actuales del Instituto de la
Defensa Publica Penal, cit., p. 11.

16 Instituto de Defensa Publica Penal y Comisién Paz y Ecologia, Convenio Bilateral de
Cooperacién, Guatemala, 2018.
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Los elementos que caracterizan y diferencian la defensa penal publica
especializada partiendo de la practica del IDPP, en los casos que si se aplica,
son: 1) atencion multidisciplinaria, 2) elaboracién de peritajes especializados.

Cabe resaltar que la mayoria de defensas penales con enfoque intercultu-
ral se realizan a favor de hombres.

La asistencia juridica con enfoque intercultural a mujeres aument6 un
2% aproximadamente, en comparacion con los datos reportados para el
periodo de 2015-2016. Nuevamente resalta que los hechos que motivan la
mayor cantidad de asistencias técnicas ante los juzgados se relacionan con
violencia de género."”

Los peritajes culturales son usados en su mayoria para la defensa de ca-
sos de violacion, violacion agravada y homicidios; la finalidad es contextuali-
zar al juzgador sobre los usos y las costumbres de la comunidad, asi como de
sus sistemas propios de justicia, que a veces entran en conflicto con el sistema
de justicia estatal. Esta situacion, particularmente la relacionada con delitos de
violencia de género, regulados en la Ley Contra el Femicidio y Otras Formas
de Violencia Contra la Mujer, es profundamente cuestionable, porque en ese
instrumento legal, de acuerdo con el bloque constitucional, se prohibe alegar
los usos y costumbres como atenuante o eximente en la comision de estos de-
litos: “Articulo 9. Prohibicion de causales de justificacion. En los delitos tipifi-
cados contra la mujer no podran invocarse costumbres o tradiciones cultura-
les o religiosas como causal de justificacion o de exculpacion para perpetrar,
infligir, consentir, promover, instigar o tolerar la violencia contra la mujer”.

La defensa especializada mejor organizada y mas fortalecida dentro del
IDPP es la del enfoque de género, la cual cuenta con 13 defensores publicos
para todo el pais, lo cual muestra el enorme desafio en cuanto a cobertura y
capacidades reales de atencidn, lo que se evidencia en los resultados obtenidos.

El 86% de las sentencias que obtiene la Coordinacion son condenatorias. [...]
En materia de peritajes de género, entre 2016 y 2018, esta coordinacion presento
unicamente en 20 casos una prueba pericial para sustentar la tesis de la existen-
cia de un trato desigual o discriminatorio hacia la sindicada por su condicién de
mujer. De esta cifra, tres de los casos culminaron con sentencia absolutoria, un
criterio de oportunidad, tres sobreseimientos, seis con sentencia condenatoria y
siete continian pendientes de debate.'

17 Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales, Desafios Actuales del Instituto de la
Defensa Publica Penal, cit., p. 10.
18 Ibid., p.17.



En cuanto a la defensa penal de personas LGBTIQ+, aunque se indique
que existen lineamientos para una defensa especializada, la realidad es que
eso aun es una declaracion de intenciones, por cuanto todavia se elabora un
protocolo de atencion, y de su aprobacion dependera que se capacite a defen-
soras y defensores publicos; ademads, la elaboracion de peritajes especializa-
dos aun no se produce.

Respecto de los criterios de derivacion de los casos para aplicar la de-
fensa penal con perspectiva de género, lo que se requiere es que la persona
sindicada de la comision de delito sea mujer; aunque, como se aclaro, esto
es usual en el departamento de Guatemala por la Coordinacién Nacional de
Enfoque de Género, en el interior de la republica la aplicacion de la defensa
especializada es mas eventual. En el caso de la defensa especializada para per-
sonas LGBTIQ+ esto aun es difuso debido a que depende de que la persona
de identifique como parte de esta poblacién y luego, lo que tampoco se ha
estandarizado, de que se aplique una estrategia como tal.

No existe protocolo para la defensa publica penal especializada para la
poblacion LGBTIQ+. En el caso de la defensa especializada con enfoque de
género, lo que existe es el Manual de estrategias de litigio con enfoque de gé-
nero, el cual sirvio6 para la capacitacion de defensoras y defensores de planta,
y que “esta enfocado en etapa de investigacion, y en esta, en las medidas de
coercion”” En cuanto a la defensa con enfoque intercultural tampoco cuen-
tan con un protocolo para la atencion de casos, por lo que se realiza el analisis
de cada caso. En la actualidad tienen lineamientos mas o menos establecidos
en los casos de violacidn, violacion agravada y homicidios, asi como en la
defensa de autoridades indigenas criminalizadas.

En Guatemala existe una institucién que tiene el mandato legal de la
asistencia y atencion a las victimas. En 2016, el Congreso de la Republica
aprob¢ el Decreto 21-2016, Ley Organica del Instituto para la Asistencia y
Atencidn a la Victima del Delito (Instituto de la Victima), ente rector de las
politicas victimoldgicas en Guatemala, institucion encargada de brindar asis-
tencia y atencion a las victimas. Es un ente auténomo, con patrimonio propio
e independencia funcional y organica.

El Instituto de la Victima existe para brindar asistencia y atencion espe-
cializada gratuita a las victimas del delito, garantizar el acceso a la justicia y

19 Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo (Usaid), Manual de estrategias de
litigio con enfoque de género, Guatemala, Usaid, 2006, p. 7.
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trato justo, y alcanzar reparacion digna integral y transformadora a través de
atencion psicoldgica, médica, social y legal.

Es pertinente indicar que en el Reglamento Criterios de Admisibilidad
y/o Viabilidad, Acuerdo 1-2020 del Consejo Directivo del Instituto de la Vic-
tima, se establecen como criterios de admisibilidad: 1) ser victima directa y
familiares, 2) nifio o nifia o adolescente que carezca de representacion legal o
exista conflicto de intereses con ella, 3) victimas en situacién de vulnerabili-
dad, 4) victimas contenidas en la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia Contra la Mujer.

Esta institucion empez6 a funcionar el 16 de septiembre de 2020, con un
presupuesto anual de Q20.936.077,20, siendo el menor presupuesto asigna-
do a instancias de justicia penal. Cuenta con 115 trabajadores, de los cuales
el 40% en asistencia legal, el 39% en servicios victimoldgicos, el 21% restan-
te es personal administrativo. De lo informado por la Memoria de Labores,
en ese primer aflo de funcionamiento, de enero a septiembre, tuvo énfasis en
la contratacion del personal y la creacion de normas, protocolos internos y la
organizacion de los servicios. En 2020 reporta como resultado 32 audiencias
atendidas y 23 sentencias condenatorias.*

En la practica, el servicio se presta de manera restringida, pese a lo esta-
blecido en las normativas; evidentemente, la institucién no podria atender a
todas las victimas que se acerquen a solicitar sus servicios, aunque cumplan
con los criterios de admisibilidad y viabilidad. En la Procuraduria de Dere-
chos Humanos, las personas denuncian la negativa de asistencia por parte del
Instituto de la Victima, indicando que ello se debe a que tienen preferencia
para la atencidn de victimas de delitos como el femicidio, violencia contra la
mujer y violacion sexual. Es importante sefialar que esta institucion recibi6
de la Coordinacién Nacional para la Asistencia Legal Gratuita para las Victi-
mas del IDPP 1.777 expedientes, ya que esta instancia proporcioné con ante-
rioridad este servicio; por ello, en la Memoria de Labores se reporta atenciéon
a otro tipo de victimas de delitos, diferentes de las que en la actualidad se
atienden, por limitaciones presupuestarias, materiales y humanas; no obstan-
te, en 2020 reportaron la recepcion de 2.633 casos nuevos.

Es importante sefialar que la actual y primera directora de esta institu-
cion, licenciada Alejandra Carrillo, exdiputada del Congreso, es sefialada de

20 Instituto de la Victima, Memoria de Labores, Guatemala, 2020, institutodelavicti-
ma.gob.gt/wp-content/uploads/2021/02/MEMORIA-DE-LABORES-2020-INSTITU-
TO-DE-LA-VICTIMA.pdf




actos andmalos al efectuar nombramientos por medio de trafico de influen-
cias como pago de favores politicos.”!

Dicho lo anterior, la atencion especializada a las victimas de delitos en
Guatemala atin estd en proceso de conformacion y viabilidad real, y, dado el
contexto de corrupcidn e impunidad prevaleciente en el endeble sistema de
justicia, el mismo no augura ni celeridad ni eficacia a corto plazo.

Las capacitaciones desarrolladas en 2017 y 2018 por el IDPP en mate-
ria de defensa penal especializada dan cuenta de que algunos defensores y
defensoras tienen conocimientos generales sobre defensa a favor de grupos
vulnerables, como mujeres, poblaciéon LTGBI+ y pueblos indigenas. Es evi-
dente que en temas de capacitacion la mayor fortaleza es en la defensa con
enfoque de género.”

El panorama de los casos atendidos por el IDPP muestra que una amplia
mayoria de las causas ingresadas corresponden a delitos o faltas en los que
el sindicado es un hombre, situacién que se produce en nueve de cada diez
casos aproximadamente.”

Se resalta la existencia de la justicia especializada establecida en la Ley
Contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer. En este ins-
trumento normativo se establece que las medidas de protecciéon deben au-
torizarse con la simple denuncia y prohibe el alegato de usos, costumbres
culturales y creencias religiosas como causas de justificacion. Se determinan
parametros para la valoracion de las circunstancias agravantes y se definen
los derechos de la victima a la reparacion.

Es evidente que la defensa publica penal de hombres sindicados por de-
litos de violencia contra la mujer, sobre todo en los casos con enfoque inter-
cultural, establece criterios para la formulacion de la teoria del caso, eviden-
ciandose la sostenida utilizacion del peritaje cultural, en el cual se sustenta
la tesis de que en la valoracidn cultural de la comunidad a la que pertenece
el sindicado, si bien tales actos pudieran ser reprochables, existen aristas que
son parte de su sistema de relaciones y que, de hecho, muchas veces tales ac-
tos han sido conocidos por las autoridades de las comunidades quienes han

21 El Periédico, “Los familiares de operadores de justicia que laboran en el Instituto de
la Victima”, Guatemala, 8 de diciembre de 2021. https://elperiodico.com.gt/naciona-
les/2021/03/14/los-familiares-de-operadores-de-justicia-que-laboran-en-el-institu-
to-de-la-victima/

22 Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales, Desafios actuales del Instituto de la
Defensa Publica Penal, cit.

23 Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales, Desafios actuales del Instituto de la
Defensa Publica Penal, p. 16.
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resuelto de acuerdo con su sistema propio, por lo que no puede ser juzgado
dos veces por los mismo hechos. Esto evidencia que en este tipo de casos
existe la practica de la defensa penal contraria al estindar normativo nacional
e internacional, lo que definitivamente involucra revictimizacion.

Existen fallos que toman argumentaciones de las defensas penales pri-
vadas, desprovistas de perspectiva de género y que han servido a los fines
de la decision, tal es el caso Molina vs. Stella, que sirvié para cambio de la
tipificacion penal del hecho, de violacién agravada a violencia contra la mu-
jer en su manifestacion sexual. Se tomaron en consideracion los argumentos
de la defensa privada, ejercida por una magistrada suplente de la Corte de
Constitucionalidad, que indicé que no podia existir violacion, por cuanto
existia una relacion entre victimario y victima, ademas, que la victima habia
provocado al victimario.**

Conclusiones

La defensa penal en Guatemala constituye un espacio de reproduccién de
estereotipos en razén de género, especificamente cuando realiza la defensa
penal de hombres sindicados de la comision de delitos basados en violencia
de género, lo que se observa tanto en la defensa publica como privada, incu-
rriendo en practicas revictimizadoras. Esto preocupa, sobre todo consideran-
do que, en el caso del IDPP, el delito que atienden con mayor recurrencia es
el de violencia contra la mujer.

La defensa penal se ha adecuado a los compromisos en materia de género
para la representacion de mujeres con mayor propiedad, existiendo dificultad
para la realizacion de peritajes especializados desde la institucion, sobre todo
con enfoque interseccional. En cuanto a las personas LGBTIQ+ en conflicto
con la ley, el proceso atin es incipiente; pese a existir una instancia en el or-
ganigrama institucional, aun estan implementando el sistema de registro y el
protocolo de atencion, y de esto depende la capacitacion del personal.

Al advertir los resultados de los litigios realizados por la defensa penal,
tanto publica como privada, es evidente que no existe interrelacion ni cohe-
rencia entre estandares de defensa penal efectiva y estandares en materia de
perspectiva de género, por cuanto pareceria que aplican el enfoque de género
cuando la mujer es la sindicada, pero cuando el sindicado por delitos basados
en violencia de género es un hombre optan por una defensa revictimizante y
con sesgos de género.

24 Prensa Comunitaria, “Justicia para Vero’, cit.



No debe excluirse de las valoraciones la importancia del insuficiente
presupuesto asignado tanto al IDPP como al Instituto de la Victima, que no
les permite tener la cobertura necesaria, pero ademas las implicaciones que,
para todas las instancias del sistema de justicia penal en Guatemala tiene la
corrupcion que generalmente se evidencia en el tema de contrataciones de
personal y en el sistema de evaluaciones y sanciones, todo lo cual causa dis-
torsiones en la organizacion, el funcionamiento y la eficiencia institucional y
sistémica de la justicia penal en Guatemala.

Ninguna de las Coordinaciones Nacionales que prestan defensa penal
especializada tiene representacion en todas las sedes del IDPP.

Recomendaciones

« El Congreso de la Reptiblica de Guatemala debe aumentar la asigna-

cién que le otorga a la institucion dentro del presupuesto de ingresos
y egresos del Estado en el monto necesario para la cobertura nacional de
los servicios del IDPP y del Instituto de la Victima. Esto impactaria en
la asignacion y el fortalecimiento del recurso humano necesario para la
prestacion del servicio de defensa con enfoque especializado de género,
interculturalidad y poblaciéon LGBTIQ+.
Asi mismo, debe fortalecer el sistema de carrera en el servicio de la de-
fensa publica penal e instaurarlo en el Instituto de la Victima, para mi-
nimizar la discrecionalidad en los nombramientos, lo cual, ademas, im-
pactaria en un apropiado sistema de sanciones por faltas en el servicio,
lo que aseguraria una mayor eficiencia.

o El Instituto de Defensa Publica Penal debe ajustar su defensa con enfo-
que intercultural particularmente porque la mayoria de personas a quie-
nes favorece son hombres sindicados de la comision de delitos basados
en violencia de género; en ese sentido, debe observar la prohibicién con-
tenida en el articulo 9 de la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia Contra la Mujer.

o El IDPP debe agilizar la aprobacion del protocolo para la atencién de
personas LGBTIQ+ y promover su socializacion con el personal del Ins-
tituto. Ademas, debe promover el fortalecimiento de la Seccién de Aten-
cion a Grupos de Lesbianas, Gais, Bisexuales, Transexuales e Intersex,
con personal especializado con representacion en todas las sedes de la
institucion.

o Las universidades con facultades de Derecho de Guatemala deben ajus-
tar sus pénsums de estudios para formar a los estudiantes de Derecho
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en materia de defensa efectiva con enfoque de género, intercultural y
poblacion LGBTIQ+.

« ElColegio de Abogados y Notarios de Guatemala, debe incluir en sus
capacitaciones de actualizacidn profesional cursos sobre estandares
de defensa efectiva con enfoque de género, intercultural y poblacion
LGBTIQ+.
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GABRIELA ORTIZ QUINTERO]
CINDI ELIZABETH PEREZ CASTRO"

Contexto

El presente estudio esta orientado al analisis de la transversalizacion e institu-
cionalizacion de la perspectiva de género en materia penal en el ambito fede-
ral mexicano. Para la elaboracion de este documento se realizé una encuesta
a nivel nacional a 866 defensores y defensoras publicas federales, es decir, al
total de sus integrantes. El instrumento const6 de 30 preguntas divididas en
cuatro secciones, a través de las cuales se estimo el conocimiento de las per-
sonas defensoras sobre la perspectiva de género, su relevancia y aplicacion
en la defensa penal, asi como la formacién y el apoyo que reciben por parte
del Instituto Federal de Defensoria Publica (IFDP) para su instrumentacion.
En adicion, se realizaron entrevistas semiestructuradas a personal del IFDP,
asi como a abogadas y abogados litigantes en la materia. Asimismo, se llevé a

* Abogada; maestra en Derecho y Litigacién penal, Southwestern Law School, Los An-
geles (California); maestra en Politicas Publicas y Género, Facultad Latinoamericana
de Ciencias Sociales (Flacso); especialista en Derechos Humanos, Universidad del Pais
Vasco; diplomada en Procesos Restaurativos y Analisis Politico Estratégico. Ha estado
involucrada en el proceso de implementacion del sistema acusatorio en México des-
de el afo 2006. Fue coordinadora del drea de capacitaciéon del Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales (Inecip) en Buenos Aires, Argentina. Ha
sido capacitadora en el Pert, Nicaragua y Uruguay en temas de litigacién oral y en for-
macién de formadores. Actualmente colabora en Fortis Consultoria S.Cy es directora
general del programa JAVA de Usaid.

**  |nternacionalista; maestranda en Politicas Publicas, Instituto Tecnolégico Auténomo
de México (ITAM); diplomada en Evaluacién de Proyectos, Centro de Investigaciéon y
Docencia Econémica (CIDE), y Gobernanza y Administracién Publica, Universidad de las
Américas Puebla (Udlap). Consultora en monitoreo y evaluacién de proyectos; ha cola-
borado en proyectos de fortalecimiento de organizaciones de la sociedad civil, y pro-
yectos para la mejora del sistema acusatorio en México. Actualmente colabora en Fortis
Consultoria S.Cy es oficial de monitoreo y evaluacién del programa JAVA de Usaid.
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cabo una investigacion de gabinete a través de fuentes abiertas y bibliografia
especializada. En términos generales, se abordan otros temas vinculados al
sistema de justicia penal acusatorio y la perspectiva de género a fin de cono-
cer como ello impacta en la administracion de justicia a mujeres y a grupos
pertenecientes a la diversidad sexual (LGBTI+).

Panorama general sobre la perspectiva de género
y el marco normativo nacional

La violencia contra las mujeres y las nifias es una de las violaciones de los
derechos humanos mas recurrentes y extendidas a lo largo del pais, repre-
senta una forma de discriminacion que impide el ejercicio de los derechos
humanos. En México, dentro del contexto de la pandemia por covid-19, la
violencia contra las mujeres aumentd en 24%, donde un 81,6% de las victimas
son nifnas y adolescentes.!

De acuerdo con las cifras del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacio-
nal de Seguridad Publica (SESNSP), de enero a octubre de 2021, 809 mujeres
fueron asesinadas por razones de género, con una disminucién de 137 muje-
res respecto al afio 2020. La gran mayoria de los feminicidios se concentra en
el estado de México, Veracruz, Jalisco, Ciudad de México y Nuevo Leo6n. De
los 2.470 municipios que hay en todo el pais, en 391 se concentra este delito.
Por otro lado, las violaciones aumentaron un 30% en comparacion con 2020,
cuando se registraron 16.544 mujeres, y 2021, 1 con 7.784.

Igualmente, la pandemia de covid-19 ha exacerbado las desigualdades;
las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e integrantes de la diversidad
sexual (LGBTI+) contintan siendo victimas de violencia y discriminacion
debido a su orientacion sexual, expresion o identidad de género. De acuerdo
con los registros monitoreados por las organizaciones integrantes del Obser-
vatorio Nacional de Crimenes contra Personas LGBT (ONCO-LGBT),* en

1 Comisién de Derechos Humanos de la Ciudad de México (CDHCDMX), Ante el aumen-
to de la violencia de género es prioridad no retroceder, México, CDHCDMX, 2021, en
https://cdhcm.org.mx/2021/08/ante-el-aumento-de-la-violencia-de-genero-es-prio-
ridad-no-retroceder-en-el-ejercicio-de-los-derechos-de-las-mujeres/, consultado en
diciembre de 2021

2 Noticias ONU, “Las mujeres en México piden fin a la violencia: jya!’; 2021, en https://
news.un.org/es/story/2021/12/1501262

3 El Observatorio esta integrado por: Fundacién Arcoiris, Arcoiris Chilpancingo, Cohe-
sion Diversidades para la Sustentabilidad A.C., Colectivo Diversa, Colectivo Michoa-
can es Diversidad, Colectivo Vallarta LGBTI, Colectivo Ambientales de Diversidad Se-
xual, Comunidad San Aelredo A.C., Convhive A.C., Fatima, GESS, Explorat A.C., Sistema
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https://news.un.org/es/story/2021/12/1501262

los diez estados donde trabajan, durante 2021 se identificaron 74 homicidios
por razones de odio y cinco desapariciones forzadas. Por otro lado, el obser-
vatorio anota que las desapariciones forzadas estan vinculadas a la violencia
estructural del Estado, en especial de las Fuerzas Armadas y de los cuerpos de
Seguridad Publica. Igualmente, estos crimenes se han extendido a agentes no
estatales como grupos paramilitares y el crimen organizado en todas sus for-
mas de expresion, y cuyas acciones con frecuencia cuentan con la anuencia
de las instituciones en los tres niveles de gobierno: municipal, estatal y federal.
Factor que, ademas, pone en riesgo a las y los defensores de derechos huma-
nos y obstaculiza el acceso a la justicia, lo que perpettia crimenes impunes.*

Por lo que concierne al Estado mexicano existe un amplio marco norma-
tivo, a nivel internacional y nacional, sobre acceso a la justicia para las mu-
jeres que se encuentran tanto en situacion de victimas como de imputadas.
La Convencioén sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (Cedaw), como instrumento vinculante, fue firmada por Mé-
xico en 1980 y ratificada el 23 de marzo de 1981. Asimismo, el Protocolo Fa-
cultativo de la Convencion, en donde se establecen los procedimientos para
las investigaciones y comunicaciones, fue aprobado por el Senado el 14 de
diciembre de 2001 y entré en vigor el 15 de junio de 2002. En el ambito re-
gional, México forma parte de la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, también conocida como
Convencion de Belém do Pard, misma que entré en vigor en 1995.

Entre los instrumentos internacionales basicos de derechos humanos
no se encuentra una mencion explicita sobre los temas de orientacion se-
xual, identidad y expresion de género o caracteristicas sexuales (OSIEGCS).
Tampoco en lo concerniente a los derechos de las personas gais, lesbianas,
bisexuales, trans e intersex (LGBTI+). No obstante, en su interpretacién y
aplicacion se ha tenido en cuenta que las relaciones sociales y las practicas
legislativas y politicas estan cambiando a nivel local y regional. A pesar de
que los tratados no mencionan las cuestiones de OSIEGCS ni a las personas
LGBTI+, cada uno de los comités se ha referido a estos términos en sus do-
cumentos. Por ejemplo, de 2016 a 2018, la mitad de las observaciones finales
incluyeron referencias a esta poblacion, y el Comité de Derechos Humanos

Nacional de Promocién y Capacitacion en Salud Sexual A.C., No dejarse es Incluirse
A.C.y trabaja en 10 de los 32 estados mexicanos.
4 ONCO- LGBT, 2020.
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de la ONU tom¢ en cuenta las cuestiones sobre comunidad LGBTI+ en sus
examenes a los Estados en 2017 y 2018.°

Dentro del régimen constitucional mexicano, el articulo primero esta-
blece que todas las personas gozaran tanto de los derechos humanos® reco-
nocidos en la Constitucion como en los tratados internacionales en los que
México sea parte:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud,
la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menos-
cabar los derechos y libertades de las personas.

Asimismo, el articulo cuarto constitucional sefala: “La mujer y el hom-
bre son iguales ante la ley. Esta protegeré la organizacion y el desarrollo de
la familia”. Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN), se ha pronunciado sobre este articulo de la siguiente manera:

Al disponer el citado precepto constitucional, el derecho humano a la igualdad
entre el varén y la mujer, establece una prohibicién para el legislador de discri-
minar por razén de género, esto es, frente a la ley deben ser tratados por igual,
es decir, busca garantizar la igualdad de oportunidades para que la mujer inter-
venga activamente en la vida social, econdmica, politica y juridica del pais, sin
distincion alguna por causa de su sexo, dada su calidad de persona; y también
comprende la igualdad con el varén en el ejercicio de sus derechos y en el cum-
plimiento de responsabilidades.”

Ademas de la Constitucidn existe un régimen reglamentario respecto a
la igualdad de género, esto es, la Ley para la Igualdad entre Mujeres y Hom-
bres y la Ley de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia.

5  International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association (ILGA), Los érga-
nos de Tratados de la ONU que promueven los Derechos LGBTI, 2019, en https://ilga.org/
es/organos-tratados-onu-avances-derechos-lgbti, consultado en noviembre de 2021

6  Enjuniode 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos que incorporé, ademas de los derechos
humanos previstos en los tratados internacionales, la interpretacién conforme y el
principio pro persona en reconocimiento al principio de progresividad de los dere-
chos humanos.

7  Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (SCJN), Primera Sala (Tesis num. 1a./J.
30/2017 [10a.)), Semanario Judicial, 2017, p. 789, https://vlex.com.mx/vid/reitera-
cion-677676961
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La Plataforma México rumbo a la Igualdad, del Instituto Nacional de
las Mujeres y ONU-Mujeres, anota que el 100% de las constituciones de las
32 entidades federativas reconocen los derechos humanos y su proteccién,
el 94% reconocen la obligaciéon de los gobiernos de promover, garantizar y
proteger los derechos de las mujeres; el 88% de estos instrumentos proveen a
las autoridades de herramientas legales y presupuestarias para avanzar hacia
la igualdad de género.?

La mayoria de las leyes incluyen la atribucién para que las autoridades
estatales incorporen la perspectiva de género en su planeacion presupuesta-
ria, no obstante, solo el 59% los estados prevén la asignacién de recursos para
la alerta de violencia de género, y solo el 38% de contemplan la asignacién de
recursos para la instalacion de refugios para mujeres victimas de violencia.

En materia de administracion de justicia se destaca que, en 2013, la SCJN
publicd la primera edicién del Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Gé-
nero con el propdsito de atender las medidas de reparacion ordenadas en los
casos Gonzalez y otras (Campo Algodonero), Fernandez Ortega y otros, y
Rosendo Cantu y otra, todos contra México, ante la gravedad y la sistemati-
cidad de la violencia contra las mujeres. Este fue el primer documento sobre
como juzgar aquellos casos en los que el género tiene un papel trascenden-
te, sobre todo casos de mujeres y nifias. En la tltima edicién, publicada en
2020, el Protocolo incorpora mas elementos para juzgar desde un enfoque
interseccional y con perspectiva de género a las personas integrantes de la
diversidad sexual, en adicion a una guia mas amplia, asi como lineamientos
para su aplicacion.

Para los jueces y las juezas mexicanas, impartir justicia con perspectiva
de género, igualdad y no discriminacion forma parte de una obligacion cons-
titucional convencionalizada que tiene fundamento en la jurisprudencia de la
SCJN a partir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos
de 2011. En efecto, se crearon protocolos para juzgar con diferentes perspec-
tivas como género, discapacidad, interculturalidad o migracion; se ha inver-
tido en capacitaciones e, incluso, se han creado instrumentos politicos entre
poderes judiciales para obligarse a institucionalizar la perspectiva de género,
no obstante, es frecuente encontrar que se sigue juzgando sin perspectiva de

8 Plataforma México, Instituto Nacional de las Mujeres - ONU México, Plataforma Mé-
xico: Rumbo a la igualdad: Transversalizar el género, Plataforma México, 2021, http://
rumboalaigualdad.inmujeres.gob.mx/
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género, se reproducen estereotipos, se revictimiza y se invisibilizan las distin-
tas formas de violencia hacia las mujeres.’

La Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia Penal de 2008, se-
guida de la implementacion del sistema de justicia penal acusatorio en toda
la republica mexicana a partir de junio de 2016, supuso mayores garantias,
proteccion de los derechos humanos y del debido proceso penal tanto de las
victimas como de las personas imputadas. Esta reforma ha involucrado pro-
fundos cambios en la normativa penal nacional en los estados y en la fede-
racion, y transformaciones en las normas procesales, ello con la abrogacion
de los cédigos procesales penales de todos los estados y de la federacion, que
fueron sustituidos por el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP)
publicado en 2014 como ley procesal penal unica. Cabe sefialar que esta refor-
ma no incorpord la perspectiva de género ni aspectos vinculados a la adminis-
tracion de justicia penal hacia las mujeres, tampoco el enfoque interseccional.

Uno de los cambios mas relevantes en la reforma constitucional de 2008
fue establecer, a nivel constitucional, el derecho de toda persona imputada a
tener acceso a una defensa técnica adecuada y gratuita, es decir, ser represen-
tada en todo el proceso penal con una persona titulada y con cédula profesio-
nal. Antes de esta reforma, la Constitucion preveia la figura de la persona de
confianza y admitia que las personas imputadas podian ser representadas por
si, o por cualquier persona, independientemente de su instruccion o grado
académico. Esta disposicion daba lugar a que muchas personas fueran en-
juiciadas sin ser asesoradas juridicamente y sin ser representadas de manera
ténica. Actualmente, las y los jueces, antes de iniciar cualquier audiencia, de-
ben verificar que quien represente a la persona imputada cuente con cédula
profesional de abogado o licenciado en derecho.

En México existen 32 defensorias publicas estatales, una en cada entidad
federativa; 27 de ellas se encuentran adscritas al Poder Ejecutivo local y cinco
al Poder Judicial; todas prestan servicios de “representacion durante todas las
etapas del proceso penal, pero inicamente dos prestan de manera exclusiva
sus servicios en esta materia: Guanajuato y Querétaro”'* En materia federal,
la defensa se encuentra a cargo del Instituto Federal de la Defensoria Pu-
blica, drgano auxiliar del Consejo de la Judicatura Federal (CJF), dotado de

9 Red por la ciudadanizacién de la Justicia, No es justicia: andlisis de sentencias y resolucio-
nes judiciales del pais. Reporte de hallazgos del primer ejercicio de auditoria judicial ciuda-
dana, 2017, en https://equis.org.mx/wp-content/uploads/2021/02/noesjusticia.pdf

10 Julio Sancliment, La defensoria ptblica en México. El acceso a la justicia de los desposei-
dos, México, Mexicanos contra la corrupcién y la impunidad, 2019, p. 67.
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independencia técnica y operativa, que brinda servicios de representacion en
asuntos senalados en el Codigo Penal Federal y leyes especiales.

El Instituto Federal de la Defensoria Publica

Como antecedente, en México, el sistema de defensa se cred a través Ley de
Defensoria de Oficio Federal en 1922. Desde entonces, la defensa juridica gra-
tuita proporcionada por el Estado en el nivel federal se realiza a través del Poder
Judicial de la Federacion. Posteriormente, con motivo de las reformas consti-
tucionales de 1993 y 1996, se establecié como derecho de las personas impu-
tadas que desde el inicio de su proceso serian informadas de sus derechos y
tendrian derecho a una defensa adecuada por si, por abogado o persona de su
confianza. Se estableci6 que tanto las victimas como las personas ofendidas
tendrian derecho a recibir asesoria juridica. En 1994 se cred un 6rgano de
gobierno, disciplina y administracion del Poder Judicial de la Federacion,
denominado Consejo de la Judicatura Federal, al que se incorpord la Unidad
de Defensoria del Fuero Federal, con caracter de 6rgano auxiliar. En 1998
se crea el Instituto Federal de la Defensoria Publica como érgano del Poder
Judicial de la Federacion, dotado de independencia técnica y operativa. En
adicién a la materia penal, brinda orientacion, asesoria y representaciéon en
las materias civil, administrativa y fiscal."" El régimen normativo del instituto
se encuentra en la Ley Federal de la Defensoria Publica de 1998, al efecto, la
ley no establece dispositivos que aborden los temas de género, defensa con
perspectiva de género, interseccionalidad o especificidades vinculadas a las
personas pertenecientes a la diversidad sexual.

En la estructura central del IFDP se encuentran la Direccion General,
la Secretaria Técnica de Combate a la Tortura, Tratos Crueles e Inhumanos, la
Secretaria Técnica de Vinculacion con la Sociedad, la Secretaria Técnica de
Cooperacion Interinstitucional, la Secretaria Técnica de Consulta Normativa
y Gestion Institucional, la Unidad de Defensa Penal, Unidad de Litigio Es-
tratégico en Derechos Humanos, el Area Forense, la Unidad de Supervision,
Evaluacion y Servicio Civil de Carrera, Unidad de Administracion y Apoyo
Operativo, el Servicio Médico y la Coordinacién de Seguridad. En adicién a
la estructura central, el IFDP cuenta con 32 delegaciones, es decir, las corres-
pondientes a cada entidad federativa.'

11 Instituto Federal de la Defensoria Publica, Informe 2020-2021, México, IFDP, 2021, en
https://www.ifdp.cjf.gob.mx/resources/informeAnual/informeAnual_2020_2021-v2.
pdf, consultado en noviembre de 2021.

12 Idem.
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Para el ejercicio de sus funciones, en 2020 se asign6 un presupuesto de
$13°921.441 al IFDP; en 2021 el monto asignado fue de $22°397.042, el cual,
de acuerdo con el Informe Anual del Instituto, se distribuy¢ de la siguiente ma-
nera: 60% a viaticos y pasajes, 35% a proyectos de inversion y 5% a fondos fijos.

De forma comparada, se observa que la media nacional del presupuesto
2020 de las defensorias estatales por cada 100 mil habitantes es de 3°169.636.10
pesos mexicanos; mientras que el presupuesto del IFDP por cada 100 mil ha-
bitantes, considerando que atiende a la totalidad del pais, fue de $17°773.45.
Cabe destacar que, de acuerdo con datos de México Evalaa, en 2020 por cada
peso que recibieron las fiscalias estatales, los institutos para la defensa publica
recibieron ocho centavos; a nivel federal la situacion fue similar, ya que por
cada peso que recibi6 la FGR, el IFDP obtuvo nueve centavos."?

En materia de igualdad de género, el IFDP ha informado que en la in-
tegracion de la plantilla de personal, al 31 de mayo de 2021, las mujeres
ocupan el 50% de las 2.812 plazas. En los mandos superiores las mujeres
representan el 56%, en los mandos medios el 38% y dentro del personal ope-
rativo el 61%. En la contratacion de personal en el periodo 2020-2021 se dio
preferencia a las mujeres para aumentar su presencia en la estructura del ins-
tituto. Asimismo, se realizé por primera vez un concurso dirigido a las muje-
res de la institucion interesadas en ocupar plazas como defensoras publicas,
en el mismo participaron 148 servidoras publicas e involucr6 20 plazas. Otra
accion fue la invitacion a interesadas en ocupar las direcciones de area de

GRAFICA 1
Personas defensoras publicas del IFDP por sexo

Mujeres
33%

Hombres
67%

Fuente: elaboracion propia con datos del IFDP.

13 México Evalua, Mds mujeres encarceladas sin sentencia, 2020, en https://www.mexi-
coevalua.org/mas-mujeres-encarceladas-sin-sentencia/ consultado en noviembre de
2021.
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Fuente: elaboracion propia con datos del IFDP.

Ejecucién de Sentencias y de Prestacion del Servicio en la Ciudad de México
en las que fueron seleccionadas dos defensoras."

En materia penal, el 33% de las personas defensoras son mujeres y el 67%
hombres (grafica 1). Respecto al tiempo que han laborado en la institucion, el
23% de ellas tiene entre 16 y 20 afios prestando servicios, y el 18% de 10 a 15
aflos y de 21 a 25 anos (grafica 2).

Sobre su formacion, el Censo sefiala que el 81% contaba con licenciatura,
17% con maestria y 2% con doctorado. La distribucién territorial muestra
que las representaciones del IFDP se concentran principalmente en la Ciudad
de México y en los estados de Baja California y Jalisco.

Como se menciond, el sistema acusatorio fue implementado en la totali-
dad del estado mexicano en junio de 2016. En este sentido, aiin contintian en
tramite causas del sistema escrito o mixto-clasico, por lo que puede afirmarse
que mas de la mitad de las y los defensores publicos federales representan
asuntos en ambos sistemas ya que el 26,8% lo hace en el sistema acusatorio,
6,6% en el sistema escrito o mixto-clasico y el 66,6% en ambos sistemas.

Respecto a las cargas de trabajo, durante el afio 2021, cada persona de-
fensora ha atendido 62 casos en promedio; el 79,2% no identifica criterios
especificos para la asignacion de casos y el 20,8% restante sefiala que la asig-
nacion varia de acuerdo con diversas situaciones, entre las que se encuentran:
sexo de la persona acusada, si es hablante de lengua indigena, la carga de tra-
bajo de cada persona defensora y la especializacion de las y los defensores. En

14 Instituto Federal de la Defensoria Publica, Informe 2020-2021, cit.
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GRAFICA 3. GRAFICA 4.
Personas defendidas en 2020 Personas representadas en 2020
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Fuente: elaboracion propia con datos del IFDP.  Fuente: elaboracion propia con datos del IFDP.

el IFDP no existen unidades de defensa especializada en materia de género ni
para la poblacion LGBTI+.

Sobre las caracteristicas de las personas usuarias las y los defensores han
descrito a sus representadas como personas de escasos recursos, en condi-
ciones de vulnerabilidad, de bajo nivel educativo y principalmente de sexo
masculino.

El Informe 2020-2021 del IFDP sefiala que, entre junio de 2020 y mayo
de 2021, el Instituto defendid a 43.957 personas dentro del sistema penal acu-
satorio (gréfica 3), y representd a 6.165 en el sistema penal escrito (grafica 4).
De acuerdo con el Censo, en el afio 2020, 44.367 personas fueron defendidas
en el sistema acusatorio y 24.649 representadas en el sistema escrito o mix-
to-clasico. Igualmente, el IFDP proveyo de servicios de asesoria juridica a 92
personas pertenecientes a la comunidad LGBTI+: 40 lesbianas, 38 gais, 10
bisexuales y 4 personas trans.

Por otra parte, los datos respecto al total de personas acusadas de come-
ter algiin delito son desconocidos ya que no se cuenta con registros publicos
y accesibles para su consulta; hasta ahora los tnicos datos abiertos que se
tienen son los de poblacién privada de su libertad, la cual, de acuerdo con
la Encuesta Nacional de Poblacion Privada de la Libertad 2021 (Enpol), as-
ciende a 220,5 mil personas, de las cuales el 5,7% son mujeres y el 94,3% son
hombres; 93,6% se identifica como hombres, 5,8% como mujeres, 0,3% como
hombre trans y 0,2% como mujer trans.

Del total de personas privadas de la libertad durante 2020, el 73,1% de
hombres y el 53,7% de mujeres contaba con una sentencia, pero el 23,9% ha-
bia esperado mas de dos afios para obtenerla. Los principales delitos por los



cuales fueron sentenciadas son: robo (32,7%), homicidio (29,8%), secuestro
y secuestro exprés (12,2%), y violacion sexual (11,9%).

De forma desagregada se observa que las mujeres son en su mayoria
sentenciadas por secuestro y secuestro exprés (23,9%), homicidio doloso
(22%), robo de vehiculo (7,1%) y posesion ilegal de drogas (7%); en tanto
los hombres tienen una mayor incidencia en homicidio doloso (24,9%),
violacion sexual (12,4%), secuestro y secuestro exprés (11,7) y robo de ve-
hiculo (11,7%).

Respecto a la defensa y su representacion, el 53,3% de las personas sen-
tenciadas establecieron haber sido representadas solamente por personas
defensoras publicas o de oficio, y el 25% recibid atencion de una persona de-
fensora privada; en el caso de quienes se encuentran en proceso (es decir, que
aun no reciben una sentencia), el 44,4% ha sido representada por la defensa
publica y el 32,9% solo ha sido representada por una defensa privada.

Estos datos muestran que la mayoria de las personas que se encuentran
en centros penitenciarios en México han optado por acceder a los servicios
de una defensa publica, la cual, dependiendo del fuero bajo el cual se per-
sigue el delito, puede provenir de un instituto estatal de defensa publica o
del IFDP.

Los sesgos de género en el sistema de justicia penal

En México las mujeres, cuando son detenidas y procesadas penalmente su-
fren discriminacion, violaciones de los derechos humanos y violaciones del
debido proceso penal. En la Enpol 2021, las mujeres privadas de la liber-
tad reportaron, después de su detencion, haber sido incomunicadas o aisla-
das, amenazadas, paseadas en automdvil dando vueltas por las calles, haber
sido vendadas, desvestidas o presionadas para denunciar a tercera persona;
en cierta medida, los hombres también reportaron haber sido sujetos a tales
agresiones. No obstante, se destaca que existe una diferencia en razon del gé-
nero en el tipo de agresiones fisicas que realizan las autoridades con relacion
a las personas detenidas. Las mujeres reportaron haber sido victimas de agre-
siones sexuales, refiriéndose a manoseo, exhibicionismo o intento de viola-
cién en un 15,5%, los hombres en un 3,2% o, en el caso de violacion sexual,
las mujeres victimas de este delito fueron un 4,8%, frente a los hombres que
lo reportaron en un 1,9%. Sin duda, las violaciones de los derechos humanos
durante las detenciones y el proceso penal afectan tanto a hombres como a
mujeres, sin embargo, “los problemas pueden ser los mismos, pero suelen
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afectar de manera diferente a hombres y a mujeres por los roles y mandatos
asignados a unas y a otros”"®

En general, las fiscalias no han institucionalizado ni hecho transversal la
perspectiva de género en las investigaciones criminales, si bien existen fisca-
lias especializadas en violencia de género, en feminicidios o violencia contra
las mujeres, estas se ocupan de investigar delitos en los que las mujeres se en-
cuentran en situacion de victima. En contraposicion, cuando las mujeres son
investigadas por la comision de delitos, no se hace con perspectiva de género,
mucho menos se juzga. Por ejemplo, la participacion que especificamente
tuvo la mujer en la comision del delito; si se encontraba en una situacion de
violencia, opresion o subordinacién o, incluso si fue coaccionada o tuvo pre-
sién alguna para cometer ciertas conductas. Como consecuencia, a las muje-
res se les atribuyen imputaciones con calificaciones juridicas inadecuadas o
muy severas y, en su caso, quedan invisibilizadas las violencias o situaciones
de subordinacién a las que estuvieron expuestas.

Particularmente, cuando se trata de mujeres sujetas a un proceso penal,
se ha visto una gran tendencia por imponerles los tipos penales de mayor gra-
vedad, o incluso las sanciones mas severas en lo que concierne a los princi-
pales delitos por los cuales las mujeres estdn siendo procesadas, es decir, por
robo, secuestro, homicidio y delitos contra la salud.' Sin duda, quien decide
la calificacion juridica (tipo penal) por la cual se desarrollaran los procesos
penales son las y los fiscales, quienes no consideran los roles de género y
muchas veces imponen tipos penales sumamente severos. Esto da cuenta de
que en los procesos penales tampoco se reconocen los roles que las mujeres
desempenan en las presuntas actividades criminales, por ejemplo, que son
engafadas por sus parejas sentimentales para cometer ciertos actos, que se les
obliga a realizar labores de cuidado en actividades criminales como alimen-
tacion, labores de limpieza o cuidado de personas y, muchas veces, acttian
bajo coaccion o sin saber que estan involucradas en una actividad delictiva.

A partir de la reforma constitucional de abril de 2019, en la que se in-
crementaron los delitos de prision preventiva oficiosa,'” 1 de cada 2 mujeres

15 RoxanaVolio, citada por Hilda Rodriguez, Guia 5. Estructuracién de problemas con pers-
pectiva de género, Material pedagdgico, México, Flacso, 2016, p. 11.

16  Reinserta, Diagndstico sobre la percepcion del desemperio de la defensoria penal en Mé-
Xico 2020, México, Reinserta A.C., 2020, p. 64, en https://reisnerta.org/

17 Actualmente, en la audiencia inicial se impondra prision preventiva oficiosa a quienes
sean imputados y vinculados a proceso por los delitos de abuso o violencia sexual
contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacién,
secuestro, trata de personas, robo de casa habitacién, uso de programas sociales




en prision no tiene una sentencia. Por ejemplo, si se desagrega por fuero, de
enero a junio de 2020 el nimero de mujeres procesadas privadas de la liber-
tad en el fuero comun aumentd 16,7%, mientras en los hombres el aumento
fue de 14,4%; y de enero a junio de 2020 el nimero de mujeres privadas de la
libertad procesadas para delitos del fuero federal aumenté 10,3%, en el caso
de los hombres el aumento fue de un 1,9%."* La Enpol 2021 reporta que en
prision preventiva se encuentra un 26,7% de hombres, frente a un 46,1% de
mujeres, es decir, porcentualmente hay mas mujeres privadas de la libertad
esperando una sentencia, en comparacion con los hombres.

Para entender la problematica que afrontan las defensas penales, es im-
portante comprender como los sesgos y la falta de la transversalizacion de la
perspectiva de género en todo el sistema de justicia penal afecta a las mujeres
imputadas o acusadas. Las principales causas vinculadas con el hecho de que
en los procesos penales no se juzgue con perspectiva de género tienen que ver
con los prejuicios y estereotipos de quienes administran justicia. Las mujeres
son, por lo general, juzgadas doblemente, de manera objetiva y subjetiva. La
primera atiende a la aplicacion directa de la ley cuando se les investiga por
la comisién de un delito y, la segunda, tiene que ver con el rol social que han
dejado de cumplir “las mujeres delincuentes”, pues son vistas como “malas
madres’, “malas esposas” o simplemente “malas mujeres”"

Las practicas sexistas que desvalorizan lo femenino y a las mujeres han
hecho invisibles las disposiciones o los lineamientos especificos que garanti-
cen la administracion de justicia con perspectiva de género y derechos huma-
nos de las mujeres. La aplicacion de las normas penales resulta discriminato-
ria para las mujeres, pues las resoluciones judiciales, por lo general, en vez de
acotar o considerar brechas de género, profundizan las desigualdades ya que

con fines electorales, corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito
y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus
modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos;
delitos en materia de desaparicién forzada de personas y desaparicion cometida
por particulares, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos,
delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves que determine la ley en contra
de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

18 Intersecta, Dictamen sobre prisién preventiva oficiosa en el Senado afecta principalmen-
te a las mujeres, 2020, en https://www.intersecta.org/dictamen-sobre-prision-pre-
ventiva-oficiosa-en-senado-afecta-principalmente-a-las-mujeres/ consultado en no-
viembre de 2021.

19 México Evalua, Mds mujeres encarceladas sin sentencia, cit.
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no visibilizan relaciones de poder o de violencia y dan cuenta de un proceso
penal “por parejo” para hombres y mujeres.

Los sesgos de género y practicas discriminatorias ocurren desde las in-
vestigaciones criminales, es decir, en las fiscalias y, cuando llegan a manos de
las y los defensores, suele ser un poco tarde. Lo anterior no desconoce que en
los ultimos afios se han realizado diversos esfuerzos por hacer visible la ne-
cesidad de incorporar la perspectiva de género y el enfoque interseccional en
todos los ambitos de la justicia. Prueba de ello, como se ha mencionado, es el
Protocolo de la Corte para Juzgar con Perspectiva de Género o los programas
de capacitacion sobre la materia en todas las instituciones que administran
justicia penal, tanto a nivel federal como en los estados.

Existen pocos estudios sobre juicios y sentencias analizadas bajo la pers-
pectiva de género en el sistema de justicia penal acusatorio en México. En
2017, la Red por la Ciudadanizacién de la Justicia, integrada por 14 organi-
zaciones de la sociedad civil, public6 un estudié en donde se analizaron 110
sentencias provenientes de los poderes judiciales de ocho estados del patis,
en su mayoria sentencias de primera y segunda instancia de distintas mate-
rias, es decir, familiares, civiles, constitucionales, mercantiles y penales. En
este estudio, el 55% de los 110 casos analizados fueron penales. Entre los
hallazgos encontrados, la Red sefiala que el 85% de las sentencias judiciales
no consideraron como influyeron los estereotipos de género o las caracteris-
ticas de identidad de las personas involucradas, ya fuera en los hechos o en la
generacion del conflicto que se presentd ante el juzgado.”

Incorporacion de la perspectiva de género
en la defensa penal federal

Con el objetivo de conocer la percepcion de las personas defensoras del IFDP
sobre la aplicacion de la perspectiva de género y enfoque interseccional en la
defensa penal se aplico la encuesta mencionada al inicio del presente docu-
mento a las y los defensores del IFDP, la cual arrojo los siguientes hallazgos:
De las 866 personas defensoras, el 58% afirma contar con formacion en
perspectiva de género (grafica 5), 311 mencionaron haber asistido a cursos,
y en su mayoria aseguran que estos fueron impartidos por la Comisién Na-
cional de Derechos Humanos, el IFDP y la Escuela de Capacitacién Judicial;
al respecto, el 78,2% afirma haber recibido capacitaciéon por parte del IFDP.

20 Red por la ciudadanizacién de la Justicia, No es justicia: andlisis de sentencias y resolu-
ciones judiciales del pafrs, cit.



GRAFICA 5
Cuenta con formacion en perspectiva de género

Fuente: elaboracion propia con datos de la encuesta aplicada al personal del IFDP.

Sobre las personas que no cuentan con formacién en la materia, estas repre-
sentan el 37,8% del total de mujeres y el 43,8% de los hombres.

Sobre la capacitacion que reciben por parte del IFDP, el 52,7% de las per-
sonas defensoras sefialan que el Instituto no cuenta con un programa de ca-
pacitacion en perspectiva de género; el 47,3% mencionaron que existe, pero
las respuestas sobre su temporalidad son heterogéneas, de lo cual se deduce
que no cuentan con informacion suficiente sobre este.

Por su parte, el informe 2021 del IFDP sefiala que entre junio y mayo
fueron impartidos 17 cursos de capacitacion “en temas de derechos huma-
nos, perspectiva de género, actualizaciéon en defensa penal y asesoria juridi-
ca’;?! y 854 personas defensoras recibieron capacitacion durante el periodo,
lo cual representa el 98,6% del total.

Por lo que concierne al IFDP, se reconoce que la incorporacién de la pers-
pectiva de género es de suma importancia para garantizar el acceso a la justi-
cia a las personas acusadas; al respecto, el 69,4% de las personas defensoras
considera que la ley debe aplicarse de forma diferencial por razén de género,
y un 75,3% estima que deberian existir personas defensoras especializadas en
litigio con perspectiva de género (tabla 1), las cuales deberian ser empaticas,
sensibles y poseer conocimientos en la materia.

Adicionalmente, se pregunt6 al personal si consideraba relevante liti-
gar con perspectiva de género, a lo cual el 96,8% de las y los defensores res-
pondieron afirmativamente. Sin embargo, el 48% de las personas defensoras
sefialaron que el IFDP no cuenta con protocolos para realizar defensa con
perspectiva de género, pero el 69% afirmé que el Instituto posee normativas

21 Instituto Federal de la Defensoria Publica, Informe 2020-2021, cit., p. 147.
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TABLA 1.
Incorporacion de la perspectiva de género

{Usted considera que deberian existir
defensoras y defensores especializados
en litigio con perspectiva de género
y enfoque interseccional?

Si 69,4% 75,3%
No 30,6% 24,7%

{Usted considera que la ley deberia
aplicarse de forma diferencial

por razones de género?

Fuente: elaboracién propia.

o lineamientos para la defensa de mujeres y personas de la diversidad sexual;
en este sentido, se mencionaron mayoritariamente: el protocolo para juzgar
con perspectiva de género de la SCJN, la guia para una defensa y asesoria con
perspectiva de género, y los lineamientos para atender grupos vulnerables.

Se estima que la mayoria de las personas defensoras tienen acceso al
Protocolo de la SCJN para Juzgar con Perspectiva de Género y a Guias Me-
todologicas del IFDP para la incorporacion de esta perspectiva, sin embargo,
el contexto en que se juzga a las personas acusadas, como se ha sefialado,
involucra a diversas instituciones y personas, que pueden contribuir a la re-
produccién de estereotipos y practicas sexistas; al respecto, solo el 34,5% del
personal defensor sefiald que percibe la existencia de sesgos por razén de gé-
nero al interior del sistema de justicia penal, mientras un 79,3% estima que la
defensa no constituye un espacio de reproduccién de estereotipos por razén
de género (tabla 2).

TABLA 2.
Reproduccion de sesgos y estereotipos de género

{Se percibe la existencia de sesgos por {Usted considera que la defensa penal

razén de género al interior del sistema | constituye un espacio de reproducciéon

de justicia penal? de estereotipos por razén de género?
Si 34,5% 20,7%
No 65,5% 79,3% |

Fuente: elaboracién propia.

Las personas que respondieron afirmativamente a la pregunta sobre ses-
gos al interior del sistema mencionan que estos se manifiestan a través de la
validacion de estereotipos por parte del personal de fiscalia y de las perso-
nas juzgadoras; la negacion de las asimetrias de poder en las relaciones entre
hombres y mujeres y la renuencia de las personas juzgadoras a incorporar la



perspectiva de género durante el ejercicio de sus funciones. Cabe sefialar que
el 41,6% de quienes no perciben sesgos no cuenta con formacién en perspec-
tiva de género.

Sobre la pregunta: “de los casos que ha representado en el ultimo afio,
sen cuantos casos ha incorporado la perspectiva de género en la formulacién

i 2 o i -

de la estrategia de defensa?, solo el 31% de las personas manifestaron ha
ber incorporado estos criterios en algunos de los casos atendidos; el resto de
las respuestas vari6 entre “ninguno’, “no ha sido necesario’, “solo he llevado
asuntos de hombres”, y “ningtin caso lo ha ameritado”.

Obstdculos para el ejercicio de la defensa
Como parte de las apreciaciones que el personal del IFDP tiene sobre el ejer-
cicio de la defensa, se destaca que el 35% considera que existen obstaculos para
la defensa efectiva (grafica 6), entre los cuales se encuentran: la desigualdad de
recursos frente a la fiscalia, la dificultad para llevar a cabo investigaciones pro-
pias dado que no cuentan con peritos ni personal especializado en el drea, las
cargas de trabajo de las personas defensoras, y los prejuicios de las y los jueces.
Se destaca que el ejercicio de la defensa penal con perspectiva de género
o enfoque interseccional tiene ciertas complejidades que van mas alla de la
construccion de una teoria del caso y el litigio. Por ejemplo, en muchas oca-
siones para acreditar que las personas fueron victimas de violencia o coaccio-
nadas en el contexto de la comision de un delito, o incluso para desvirtuar la
informacion recopilada por la Fiscalia en la carpeta de investigacion, es ne-
cesario desarrollar una investigacion criminal desde la defensa. Ello implica
traslados, viajes, desarrollo de entrevistas, consultas con personas expertas,
asi como la realizacion de peritajes. En este sentido, las defensorias tienen

GRAFICA 6
¢Existen obstaculos en el ejercicio de la defensa?
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recursos muy limitados. En parrafos anteriores se dio cuenta de las dispari-
dades presupuestales entre fiscalias y defensorias publicas.

Por su parte, respecto a los resultados de la Enpol 2021 sobre la satis-
faccion de las personas sentenciadas respecto a su defensa, de acuerdo con
el estudio a nivel nacional, el 30,4% que solo contd con una defensa ptblica
se declar¢ satisfecha con su desempefio; en contraste, el 70,7% de las per-
sonas que contaron solo con defensa privada se declararon satisfechas con
esta; en el caso de las personas procesadas el porcentaje de poblacion satisfe-
cha con la defensa publica fue del 38,2% y del 70,7% en el caso de la defensa
privada. Estos datos muestran la disparidad entre los tipos de defensa, y con
ello la necesidad de mejorar la labor y percepcion de la defensoria publica
en el pais.

En las audiencias de juicios penales donde las mujeres son acusadas es
comun que, ademas de invisibilizar las violencias a las que son sometidas, no
se considere como material probatorio o se desestime la informacién vincu-
lada a estos contextos. El contexto judicial se encuentra permeado por la idea
de que laley es una y debe aplicarse por igual a hombres y mujeres, por lo que
el trato diferencial o con perspectiva de género generaria tratos desiguales
entre hombres y mujeres en la aplicacion del derecho. Infortunadamente, esta
idea tiene como efecto que las mujeres sean revictimizadas.

Por ejemplo, hay casos donde las mujeres son juzgadas por homicidio
doloso calificado, pero en realidad actuaron en legitima defensa. Casos don-
de las mujeres se encuentran inmersas en ciclos de violencia, ejercida por sus
parejas, y en determinado episodio o agresion se defienden, en algunos casos
ocasiondndoles la muerte. Asi pues, en lugar de que se les reconozca el actuar
en defensa propia, es decir, que esa privacion de la vida fue consecuencia de
un acto para preservar la vida e integridad ante una situacién de violencia o
agresion, se les acusa por haber cometido un delito muy grave, como el homi-
cidio. A través de estos ejemplos se puede apreciar la contradiccion entre lo
normativo y lo practico, pues existe una brecha de implementacion entre las
leyes nacionales e internacionales y lo que ocurre en las salas de audiencias.

Defensa penal de imputados por violencia de género

De acuerdo con el Censo Nacional de Imparticion de Justicia Estatal 2021,
en 2020 los poderes judiciales estatales reportaron 1°577.327 asuntos ingre-
sados, de los cuales el 38,7% correspondio a la materia familiar, el 25,3% a la
civil, el 22,2% a la mercantil y el 10,9% a causas penales (incluyendo justicia
para adolescentes). El Censo establece que en 2020 se registraron 204.012



GRAFICA 7.
Victimas 2020
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Fuente: elaboracion propia con datos del SESNSP.

delitos en el total de causas penales ingresadas, de las cuales el 97,1% corres-
pondio a personas adultas.

A nivel nacional, el porcentaje de los principales delitos de causas pena-
les por tipo de dafio se desagrego de la siguiente manera: 21,36% robo, 13,6%
narcomenudeo, 11,9% violencia familiar, 9,25% homicidio, 6,7% lesiones y
2,8% violacion. Por otra parte, en 2020, el SESNSP reportdé una incidencia
delictiva??de 1’841.188 casos del fuero comun y 78.482 del fuero federal; en el
caso de la violencia familiar, este delito represento el 12% del total de delitos
del fuero comun.

En el mismo ano, el Secretariado reportd 315.549 victimas del fuero co-
mun, de las cuales 97.793 fueron mujeres, 179.078 hombres y 38.678 perso-
nas fueron registradas como “no identificado” (grafica 7).

En el caso de las mujeres, el porcentaje de delitos de los cuales fueron
victimas en mayor nimero fueron: 58,8% lesiones dolosas, 14,8% lesiones cul-
posas y 9,24% delitos contra la libertad personal; por otra parte, el SESNSP
establecio que los delitos de homicidio doloso y feminicidio afectaron solo
al 2,86% y 1,0% de mujeres victimas, respectivamente (grafica 8). En el caso
de las llamadas a la linea nacional de emergencia 911, durante 2020 el 7,27%
estuvieron relacionadas con casos de violencia familiar

La gran mayoria de los asuntos donde se imputan delitos vinculados
a violencia de género, por ejemplo, violacion, abuso sexual, hostigamiento
o violencia familiar, no se tramitan en el fuero federal, es decir, se tramitan

22 Serefiere a los presuntos delitos registrados en las averiguaciones previas o carpetas
de investigacion iniciadas, y que son reportados por las procuradurias generales de
justicia y fiscalias generales de las entidades federativas.
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GRAFICA 8.
Mujeres victimas de delitos, 2020
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Fuente: elaboracién propia con datos del SESNSP.

ante los juzgados penales locales y las representaciones se encuentran a cargo
de las defensorias estatales.

La defensoria, en general, no establece criterios para la formulacién
de la teoria del caso de la defensa de agresores imputados por delitos de
violencia de género y no existen unidades especializadas que asuman este
tipo de defensas. Por no tratarse del fuero federal, lo que a continuacién se
puntualiza corresponde a practicas frecuentes en las instancias de justicia
penal estatales.

El problema de la violencia intrafamiliar (VIF) atafie principalmente a
las mujeres y ocurre en lo privado, donde las victimas afrontan relaciones de
subordinacién, opresion y objetivacion por sus propias parejas y son sujetas
a distintas formas de violencia. En este contexto, la suspension condicional
del proceso (SCP) es una salida alterna que contempla el CNPP, en la cual la
persona imputada por la comisién de un delito ofrece al juez de control cier-
tas condiciones por cumplir en un periodo de 6 meses a 3 afios y un plan de
reparacion del dano. Consecuencia de ello es que se podra poner en pausa el
proceso, y si se cumple con estas condiciones, se extinguird la accion penal sin
necesidad de llegar a juicio o sentencia. Desde el punto de vista de la interven-
cién que debe realizar el Estado a los casos de VIF la SCP es una salida 6ptima
que actua bajo el principio de minima intervencién y representa un procedi-
miento menos punitivo para atender la conflictividad que encarna la VIF. Ello
bajo el postulado de que la VIF no se resolvera encarcelando al agresor.

Por otro lado, la Ley General de Victimas (LGV), en su articulo pri-
mero, establece que “La reparacion integral comprende las medidas de



restitucion, rehabilitacién, compensacidn, satisfaccion y garantias de no
repeticidn, en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y sim-
bdlica’, es decir, la reparacion integral del dafio va mas alla de una compen-
sacion econdmica, pues representa un conjunto de medidas necesarias para
que la persona sea capaz de superar el hecho victimizante. En México, la
SCP ha comenzado a adquirir una ldgica de tramitacién masiva en donde
la urgencia es “tener un caso cerrado” sin considerar las necesidades de las
victimas. Por ejemplo, si se detiene a un agresor, el fiscal debe solicitar la
audiencia inicial y, por lo general, en esa misma audiencia se ofrece la sus-
pension condicional del proceso, cuando procesalmente se permite hacerlo
tiempo después. Es cierto que las autoridades deben de actuar de manera
inmediata para salvaguardar la integridad de las victimas, pero esto no hace
necesario que las mujeres de inmediato acepten un plan de reparacién bien
identificado.

En un promedio nacional, la tasa de acatamiento de las condiciones por
cumplir en las suspensiones condicionales del proceso se encuentra en un
97,5%;* es relevante considerar que la estadistica no se tiene desagregada por
tipo de delito, por lo que no se puede conocer la tasa de cumplimiento en los
casos de VIF. Asi, un problema identificado a través de talleres y grupos de
enfoque es que, en practicamente todos los casos, a las victimas de VIF se
les ofrecen compensaciones monetarias y algunas medidas de rehabilitacion
como el pago de atenciéon médica o atencion psicologica. Asi pues, quedan
al margen los otros elementos de la reparacion integral del dafio, como la
restitucion, la satisfaccion y la no repeticion pues, el articulo 27 de la LGV
establece que la restituciéon busca devolver a la victima a la situacién anterior
al hecho victimizante, las medidas de no repeticiéon buscan que el delito no
vuelva a ocurrir y la satisfaccion implica reconocer y restablecer la dignidad
de las victimas. En otras palabras, si bien la SCP tiene un gran potencial para
atender la VIE en la practica no repara por completo el dafio y no asegura
que las mujeres cuenten con la suficiente capacidad de agencia y empodera-
miento frente a los hechos.

La defensa privada en México y la perspectiva de género

En México no existe un programa respecto a la ensefianza juridica al cual obli-
ga la conducta o el desempeno de las y los abogados postulantes. Igualmente,

23 Instituto de Justicia Procesal Penal (IJPP), Observatorio Nacional de Umeca, 2021, en
http://ijppobservatorioumeca.mx/
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son practicamente inexistentes los procedimientos disciplinarios sancionato-
rios por mala praxis juridica, independientemente de las implicaciones legales.

En la década pasada, en México tomé fuerza el debate sobre la necesi-
dad de hacer obligatoria la colegiacion y regular la practica de la abogacia; al
respecto se presentaron diversas iniciativas de leyes, sin embargo, no pros-
peraron. En adicién, la demanda de la licenciatura en Derecho tiene que ver
necesariamente con la busqueda de la insercién de personal en el mercado
laboral junto con la proliferacion de escuelas de Derecho.” De acuerdo con
el Centro de Estudios sobre la Ensefianza y el Aprendizaje del Derecho A.C,,
durante el ciclo académico 2020-2021, en México existen 2.077 Instituciones
de Educacion Superior que ofrecen la Licenciatura en Derecho, de las cuales
1.879 (90%) son privadas y 198 (10%) son publicas. Durante el mismo pe-
riodo se han contabilizado 2.499 instituciones con autorizacion oficial para
impartir la licenciatura, de las cuales 422 se encuentran inactivas, es decir,
177 cerradas temporalmente y 245 cerradas de forma definitiva.”® La proble-
matica se profundiza en la medida que no existen estandares en la calidad
académica y en la ensefanza del Derecho por lo que obtener un titulo de
abogada o abogado en México es relativamente facil.

La crisis de la ensefianza del derecho en México se vincula con la nece-
sidad de hacer obligatoria la colegiacién, asi como regular el ejercicio de la
profesion. Como se ha mencionado, hasta la fecha no han prosperado estas
iniciativas, pues las posturas contrarias tienen que ver con que no compen-
sarian la falta de capacitacion y actualizacion del gremio juridico; porque la
implementacion de organizaciones colegiadas se asocia con que grupos po-
liticos puedan controlarlos; porque la colegiacion pudiese limitar la jurisdic-
cion en la que los abogados ejerzan su profesion en el pais o, incluso, porque
es inconstitucional.*

Ante este panorama, en México no existe la obligatoriedad ni la forma-
cién en materia de género o sobre el litigio con enfoque interseccional. Si
actualmente se encuentran enormes brechas con relacion a la disciplina y re-
gulacion de la profesion, ello se profundiza ain mas cuando se trata de temas

24 Wendy Godinez Méndez, “La Colegiacién de Abogados en México: juna necesidad o
una limitacién?’, Revista de la Facultad de Derecho de México, t. LXVI, nim. 265, ene-
ro-junio 2016.

25 Centro de Estudios sobre la Ensefianza y el Aprendizaje del Derecho A.C., Las escuelas
de derecho en numeros, CEEAD, 2021, en https://ceead.org.mx/como-transformamos/
investigacion consultado en diciembre de 2021.

26 Godinez Méndez, “La Colegiacién de Abogados en México: juna necesidad o una li-
mitacion?’, cit.
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de género o representacion de personas LGBTI+, simplemente porque no
hay control efectivo sobre el ejercicio de la profesion y, en su caso, las denun-
cias que se pueden hacer por actos discriminatorios dificilmente prosperan.
Cuando se trata de litigio con perspectiva de género y enfoque interseccio-
nal, existen algunas organizaciones de la sociedad civil especializadas en esta
tematica, colectivas feministas o personas defensoras de derechos humanos.
No obstante, cuando se trata de un abogado o abogada litigante, si considera
necesario especializarse o profundizar en temas de género, tendria que hacer-
lo por su propia cuenta.

Conclusiones

En México, en las ultimas décadas, los temas de género han sido adoptados
en las agendas gubernamentales. Se han disefiado leyes, instrumentos y pro-
tocolos para garantizar el acceso a la justicia y a una vida libre de violencia
e, incluso, para juzgar con perspectiva de género, reconociendo las desigual-
dades que reproduce el propio sistema de justicia. Como se ha enunciado, la
Plataforma México rumbo a la Igualdad, del Instituto Nacional de las Muje-
res y ONU-Mujeres, ha dado cuenta de que, en practicamente todo el pais,
existen instrumentos que proveen a las autoridades de herramientas legales y
presupuestarias para avanzar hacia la igualdad de género.” No obstante, existe
una brecha entre lo que dicen las leyes y lo que ocurre en la practica judicial.

Cuando son detenidas y procesadas penalmente, las mujeres sufren dis-
criminacidn, violaciones de los derechos humanos y violaciones al debido
proceso penal. Suelen ser incomunicadas o aisladas, amenazadas, paseadas
en automoévil dando vueltas por las calles, vendadas, desvestidas o presiona-
das para denunciar a tercera persona; igualmente, son victimas de agresiones
o violacion sexuales.

No se deja de reconocer ni se desdefian los avances en la materia. Asi
como existe un amplio acervo normativo sobre mujeres, poblaciéon LGBTI+,
derechos humanos y acceso a la justicia, sumado a una gran inversiéon por
parte de las instituciones en sensibilizar, capacitar y promover la aplicacién
de protocolos y lineamientos para juzgar con perspectiva de género, los re-
sultados aun son incipientes. Ni las fiscalias, ni en general el sistema de jus-
ticia penal han hecho transversal ni han institucionalizado la perspectiva
de género. Hoy en dia quedan invisibilizadas las violencias o situaciones de
subordinacion a las que estan expuestas las mujeres cuando son investigadas

27 Plataforma México, cit., 2021.
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penalmente o cuando son juzgadas. Lo anterior también tiene como efecto
que cuando se trata de mujeres sujetas a un proceso penal, se ha visto una
gran tendencia por imponerles los tipos penales de mayor gravedad, o in-
cluso las sanciones mas severas. En adicion, el uso de la prisién preventiva
oficiosa y el incremento del catalogo de delitos que merecen esta medida cau-
telar ha impactado diferencialmente en el caso de las mujeres, representando
una proporciéon mayor frente a los hombres, respecto de aquellas personas
que se encuentran privadas de la libertad en espera de la realizacion de la
audiencia de juicio y la correspondiente sentencia.

La existencia de un amplio marco juridico y las discrepancias que hay
con relacion a la aplicacién en la practica dan cuenta de una implementa-
tion gap, es decir, la brecha que existe entre la decisién original tomada y la
realidad de su aplicacion.”® En este sentido, se hace relevante estudiar la ins-
titucionalidad y las instituciones en torno al quehacer en la administracién
de justicia. Las instituciones son las reglas, los objetivos y las misiones que
norman el quehacer de las personas; estan conformadas por las creencias,
los cddigos culturales, los saberes que sostienen, elaboran y contradicen sus
roles y rutinas.”” Hasta la fecha, los cambios en la institucionalidad tanto en
la administracion de justicia como en la implementacion de la perspectiva
de género en materia penal aun son muy incipientes. Esto puede atribuirse
a diversos factores y elementos, entre ellos, la falta de una politica diseniada
especificamente para hacer transversal e institucionalizar la perspectiva de
género en el sistema de justicia penal, la necesidad de formular presupuestos
con esta perspectiva que involucren la implementacién de una politica en
cierta medida compleja, asi como el disefio y la formulacion de una estrategia
de monitoreo y evaluaciéon con indicadores de género capaz de orientar y me-
dir el nivel de esfuerzo de las y los operadores del sistema en esta perspectiva.

Algo que impacta de manera general a las defensorias es la despropor-
cidén a nivel presupuestal frente a las fiscalias. Como se apuntd, la media na-
cional del presupuesto 2020 de las defensorias estatales por cada 100 mil ha-
bitantes es de $3°169.636.10; mientras que el presupuesto del IFDP por cada
100 mil habitantes, considerando que atiende a la totalidad del pais, fue de

28 Eduardo Villarreal, Guia 5. El ciclo de las politicas publicas con perspectiva de género:
problemas de implementacién (Unidad 1), México, Flacso, 2013.

29  Mdllery Surel citados por Virginia Guzman y Claudia Janotti Bonan, “La instituciona-
lizacién del tema de la equidad género y la modernizacion del Estado en América
Latina’, en Aportes para el Estado y la administracion gubernamental, afio 14, nium. 25,
2008.



$17°773.45. Igualmente, en 2020, por cada peso que recibieron las fiscalias
estatales, los institutos para la defensa publica recibieron ocho centavos; a
nivel federal la situacion fue similar, ya que por cada peso que recibi6 la FGR,
el IFDP obtuvo nueve centavos. No se deja de lado el hecho de que la defen-
soria publica federal tiene un presupuesto significativamente mayor del que
reciben las defensorias estatales.

Por lo que concierne a la estructura del IFDP se destaca, en términos de
igualdad, la integracion de la plantilla de personal, pues las mujeres ocupan
el 50% de las 2.812 plazas. Al igual que los esfuerzos por realizar concursos
dirigidos a las mujeres interesadas en ocupar plazas o la invitacion a intere-
sadas en ocupar las direcciones de area de Ejecucion de Sentencias y de Pres-
tacion del Servicio en la Ciudad de México, en donde fueron seleccionadas
dos defensoras.* Sin duda, como se ha dicho, esto representa un avance en la
estructura y representatividad de las mujeres en la institucion, sin embargo,
este es un paso mas no una garantia con relacion al ejercicio de las defensas
con perspectiva de género y enfoque interseccional.

Por ultimo, se menciona la crisis de la ensefianza del Derecho en México,
misma que se vincula con la necesidad de hacer obligatoria la colegiacion, asi
como regular el ejercicio de la profesidn como ocurre en los Estados Unidos y
en otros paises de la region. En este contexto, no existe la obligatoriedad ni la
formacion en materia de género o sobre el litigio con enfoque interseccional.
Para la formacion en la materia existe oferta académica en distintas institu-
ciones de educacion superior, pero el acceso a las mismas depende del interés
y la voluntad de cada profesional. Asi pues, las brechas con relacion a la dis-
ciplina y regulacion de la profesion, y la ausencia de control efectivo sobre su
ejercicio, hacen hasta el momento dificil tener una perspectiva clara sobre el
litigio con enfoque de género e interseccional en el ejercicio de la profesion.

Recomendaciones

o Transversalizacion e institucionalizacion de la perspectiva
de igualdad de género y enfoque interseccional
La transversalizacion de la perspectiva de igualdad de género representa
un medio para lograr dicha igualdad. Si se quiere erradicar la discrimi-
nacion hacia las mujeres o a integrantes de la poblaciéon LGBTI+, se debe
cambiar la organizacion social, implementando politicas publicas con
objetivos mds amplios, que vayan mas alla de la busqueda de acciones
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positivas o igualdad de oportunidades, como podria ser el caso de las
politicas; en otras palabras, la trasversalidad involucra acciones mas
alla de la representatividad en las instituciones o el desarrollo de pro-
gramas de capacitacion y sensibilizacion.

Igualmente, la transversalidad, en su cardcter estratégico de una politica,
prevé cambios sostenidos en distintos érdenes y aspectos de la estructura
y practicas institucionales que, por un lado, ponen en marcha la estra-
tegia y, por otro, dirigen sus acciones. Este proceso debe ser estratégico
en la medida que incorpora a los actores que deben ser considerados en
sus comportamientos.’’ Tratandose del sistema de justicia penal, debe
incorporar una estrategia para que, en la practica judicial cotidiana, se
incorpore el trabajo con perspectiva de género desde las investigaciones
criminales, tratindose de cualquier fendmeno criminal, en las audien-
cias y en los juicios. Para la defensa penal, es indispensable una estra-
tegia que incorpore en la practica cotidiana mecanismos para defender
con perspectiva de género y enfoque interseccional. En otras palabras, el
uso de lineamientos, protocolos e instrumentos orientadores, asi como
la posibilidad de acceder a recursos y a especialistas en la materia.

Entre las principales caracteristicas o rasgos que debe tener una politica
publica con transversalidad en la aplicacion de leyes, politicas, progra-
mas y proyectos en todas las areas y niveles, la recomendacion se orienta
al IFDP, con independencia de que seria relevante que ello ocurriera en
todas las instituciones del sistema de justicia penal. Esto exige que su
alcance vaya desde el andlisis de los problemas de desigualdades y discri-
minacidn; asi como el disefio, la formulacion, implementacién y evalua-
cion. Una estrategia de este alcance debe contemplar tres caracteristicas
basicas: se trata de un proceso estratégico, sistémico y participativo al
interior de las organizaciones o en el propio sistema.*

En lo que respecta a la institucionalidad de la perspectiva de género y
enfoque interseccional, habria que retomar el concepto de instituciones
como el conjunto de reglas, objetivos, misiones que norman el quehacer
cotidiano de las personas en una estructura organizativa. Las institucio-
nes también estan conformadas por las creencias, los cddigos culturales

31

32

Carmen de la Cruz, “La planificacion de género en las politicas publicas”, en Politicas y
acciones de género. Cuadernos de género (Materiales de formacion), Madrid, Universi-
dad Complutense, Instituto Complutense de Estudios Internacionales, 2009.

Idem.



y los saberes que sostienen, elaboran y contradicen sus roles y rutinas.*
Por ejemplo, en el IFDP solo el 34,5% del personal sefialé que percibe la
existencia de sesgos al interior del sistema de justicia penal, y un 79,3%
estima que la defensa no constituye un espacio de reproduccion de este-
reotipos por razon de género. Las personas que respondieron afirmati-
vamente mencionan que estos se manifiestan a través de la validacion de
estereotipos; la negacion de las asimetrias de poder en las relaciones en-
tre hombres y mujeres, y la renuencia a incorporar la perspectiva de gé-
nero. Cabe senalar que de las personas que no perciben sesgos, el 41,6%
no cuenta con formacion en perspectiva de género. Estos hallazgos dan
cuenta de la necesidad de desplegar una estrategia que institucionalice la
perspectiva de género, es decir, una trasformacion en las creencias, los
saberes y las rutinas del personal en la materia. Los procesos de institu-
cionalizacion no surgen de manera espontdnea, sino que se van gestan-
do en el tiempo y adquiriendo fuerza dependiendo de algunos factores
como las estabilidades o inestabilidades de las estructuras, la correlacion
de fuerzas y, sobre todo, de la capacidad de que las ofensivas moderniza-
doras y ciertas agendas incluyan la necesidad de generar reglas, normas
o0 procesos que incorporen determinados temas.*

Cultura organizacional

En las organizaciones, los espacios de poder y toma de decisiones tra-
dicionalmente han sido ocupados por los hombres, por lo que “no se
considera natural” que las mujeres ejerzan poder y liderazgos. En este
sentido, los estereotipos de género son condicionantes respecto de las
posiciones y oportunidades al interior de las organizaciones. A este con-
texto se adicionan las llamadas barreras invisibles como los techos, pisos,
paredes y muros. Estas atienden a distintas metéforas con relacién a di-
versas situaciones que obstaculizan el ascenso de las mujeres al poder en
las organizaciones. En este sentido, el IFDP ha sido muy eficiente en el
logro de igualdad a nivel estructural dentro de la institucion, por lo que
debe dar continuidad a este tipo de programas y estrategias para garan-
tizar la representatividad y, en su caso, el acceso a la toma de decisiones.

33
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Muller y Surel citados por Guzman y Janotti Bonan, “La institucionalizacién del tema
de la equidad género y la modernizacion del Estado en América Latina”, op. cit., p. 5.
Idem.
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Presupuestos

Los presupuestos no son neutrales al género ya que todo “presupuesto

tiene beneficios e impactos diferentes en mujeres y en hombres, debido

a las condiciones de desigualdad que la construccion social e historica

de género conlleva”* Al respecto, habria que tomar en consideracion

la metodologia elaborada por Debbie Budlender y Rhonda Sharp,* que
propone categorizar los recursos presupuestales segun el destino que
tengan en materia de género: 1) recursos destinados a mujeres u hom-
bres, nifias y nifos, aqui agregamos, igualmente, a poblaciéon LGBTI+;

2) recursos destinados a la igualdad de oportunidades de empleo por

parte del gobierno para su personal cuyo proposito es cambiar el perfil

de género y de las capacidades del personal del sector publico; 3) gasto
presupuestario general sobre bienes y servicios que deberia ser evaluado
segun su impacto de género.

Asi, en la Ley Federal de la Defensoria Publica se hace necesaria la in-

corporacion de cuestiones de género, enfoque interseccional y atencion

a poblacion LGBTI+, ya que a la fecha no hay disposiciones al respecto.

Esto, ademas de garantizar el desarrollo de una estrategia de transversa-

lizacién e institucionalizacion, abonaria al avance de la construccion de

un presupuesto con perspectiva de género en donde deberian contem-
plarse acciones como:

1. Establecer un rubro presupuestal especifico a la Unidad de Género
destinada a la igualdad de oportunidades de empleo.

2. Como parte de las acciones de implementacion de la perspectiva de
género en materia de igualdad de oportunidades de empleo debe-
rian asignarse recursos especificos para la implementacién en todas
las dreas de trabajo del IFDP.

3. Estimacién de recursos como parte de las acciones concretas de im-
plementacion de la perspectiva de género en aspectos de operacion
y sustantivos de defensa de mujeres imputadas e integrantes de gru-
pos LGBTI+. En otras palabras, recursos especificos para litigio y
defensa.

35

36

Flérida Guzman, Guia 6. Herramientas para la ingenieria organizacional: presupuestos
publicos con perspectiva de género (Diplomado Superior en Politicas Publicas e Institu-
cionalizacién de la Perspectiva de Género), México, Flacso, 2013, p. 9.

Debbie Budlendery Rhonda Sharp, Cédmo realizar un andlisis de presupuesto sensible al
género: investigaciones y prdcticas contempordneas, Secretaria de La Mancomunidad
Britanica, Usaid, 1998.



Implementacion normativa

A lo largo del documento se ha hecho énfasis en que en México se han
disenado leyes, instrumentos y protocolos para garantizar el acceso a la
justicia y a una vida libre de violencia e, incluso, para juzgar con perspec-
tiva de género, reconociendo las desigualdades que reproduce el propio
sistema de justicia; no obstante, aun hay brechas entre su disefio e im-
plementacion. Las leyes y normas constituyen decisiones politicas para
implementarse en tanto realizan el sefialamiento de los problemas que se
deben enfrentar, al igual que establece cudles son los objetivos que se de-
ben alcanzar. Estas son capaces de dar estructura mediante el seialamien-
to de las instituciones responsables y a través de la regulacion de las formas
de participacion que tengan los actores. En la medida en que las leyes es-
tipulen de manera clara los objetivos y pauten con claridad el proceso de
implementacion, la posibilidad de alcanzar los objetivos sera mayor.”
Asi, en la formulacidn de una politica capaz de hacer transversal la pers-
pectiva de género en la defensoria publica habria que, en primer lugar,
hacer una revision de los alcances estructurantes de las normas, en su
caso, promover reformas, como se ha mencionado anteriormente en la
Ley Federal de la Defensoria Publica, y disefiar acciones especificas para
su implementacion, en adicién a los protocolos, lineamientos y manua-
les. Ya que en México existe un amplio y complejo acervo normativo en
materia de igualdad y no discriminacion, el propio IFDP tendria que
desarrollar una estrategia para materializar estas normas y preceptos
e igualmente contribuir al cumplimiento de las obligaciones generales
que tiene el Estado mexicano con relacion a los derechos humanos de
las mujeres, el acceso a una vida libre de violencia, acceso a la justicia,
igualdad y no discriminacion. La implementacion de cualquier politica,
y sobre todo aquella que pretenda transformar practicas institucionales e
incorporar nuevas formas de actuar, debe contemplar un plan de moni-
toreo y evaluacion, ex ante y ex post como a continuacion se puntualiza.
Monitoreo y evaluaciéon

Elenfoque evaluativo desde la perspectiva de género puede tener una gran
multiplicidad de objetivos y alcances, pues impulsa la transformacion de
las desigualdades, asi como la transformacion de la discriminacion entre

37

Paul Sabatier y Daniel A. Mazmanian, “La implementacién de la politica publica: un
marco de analisis”, en Luis F. Aguilar (coord.), La implementacién de las politicas, Méxi-
co, Miguel Angel Porrua, 2000.
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hombres y mujeres, mismo que se traduce en la modificacion de roles,

valores, estereotipos, relaciones o subordinaciones. “La perspectiva de

género constituye una perspectiva util para entender las relaciones so-

ciales entre hombres y mujeres, relaciones intergénero y relaciones institu-

cionales en campos donde la presencia o influencia de una autoridad o de

un programa gubernamental parece ser limitada o incluso irrelevante”*

De implementarse cualquier programa o accion institucional que haga

transversal la perspectiva de género, en este caso, de la defensa penal,

deberia considerar los siguientes elementos:

Entre sus resultados deberia desarrollar una valoracién del estado de
fenémenos y variables que generan las desigualdades de género, por
ejemplo, las sentencias penales que reproducen roles, estereotipos o
sesgos de género.

Sus politicas o programas se deberian desarrollar en ambitos secto-
riales, un ejemplo podria ser la evaluaciéon de un programa que pro-
mueva el acceso de las mujeres y poblacion LGBTI+ a una defensa
penal efectiva con perspectiva de género y enfoque interseccional.
Debe ser capaz de establecer el grado de implementacion de la pers-
pectiva de género tanto en las fases de disefio como en las de im-
plementacion. Siguiendo el ejemplo anterior, este tipo de evaluacion
deberia realizarse para el disefio del programa, su implementacion y
los resultados alcanzados en el acceso de las mujeres y la poblacion
LGBTI+ a una defensa penal efectiva con perspectiva de género y
enfoque interseccional.

Identificar la eficiencia y eficacia para producir cambios y variables.
Este podria ser el caso de una evaluacion ex post, donde se puede co-
nocer qué tanto el programa impacté o transformo las desigualdades
de género, la discriminacion hacia las mujeres o poblacion LGBTI+
y los mecanismos que habria que reforzar, reformular o implementar
en un futuro.

38

Elizabeth Caro y José Sosa, Guia 1. El ciclo de las politicas publicas con PEG: la evalua-
cién, México, Flacso, 2015, p. 12.
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CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA
DE LAS AMERICAS (CEJA)

Introduccion

La violencia de género es un problema que se manifiesta en diferentes aristas
de la sociedad y, por ende, también en el sistema de justicia penal. Aunque se
han hecho esfuerzos especialmente en materia de persecucion penal y ejerci-
cio jurisdiccional, respecto a defensa estos han sido mas modestos (una ex-
cepcion es: Eurosocial y Defensoria General de la Nacion Argentina, 2020).2

Tal como han expuesto las autoras en esta obra, existe un gran cuerpo
normativo, general y particular, sobre la perspectiva de género en el Estado, en
el sistema penal y especificamente en la defensa. Sin embargo, subsiste en las y
los operadores la idea de que la perspectiva de género es un beneficio a favor
de las mujeres y en perjuicio de los hombres que se aplica cuando las mujeres
son victimas de delitos. Asi, la perspectiva de género no se concibe como un
camino a la igualdad o equidad, sino, erréneamente, como un privilegio.

Por otro lado, en el dltimo tiempo la comunidad internacional ha sido
testigo de casos en que los sesgos de género de los actores impactan en el
acceso a la justicia de mujeres imputadas y no solo de las victimas. El caso de
Gabriela Blas, condenada por el homicidio de su hijo, cuando este se habia
extraviado, y el de Manuela y otros, condenada por homicidio agravado en
circunstancias en que habia sufrido un aborto espontaneo, son la muestra
visible de las 16gicas todavia discriminatorias del sistema, no solamente sobre
las victimas.

1 En la elaboracién de este capitulo participaron las siguientes personas: Gherman
Welsch Chahudn, director de Estudios; Natalia Cabrera Morales, investigadora; Maria-
na Apaza, pasante; Daniela Rebolledo, pasante.

2 Eurosocial y Defensoria General de la Nacion Argentina, “Mujeres imputadas en con-
textos de violencia o vulnerabilidad. Hacia una teoria del delito con enfoque de géne-
ro’, Serie Cohesién Social en la Prdctica, 14, 2020.
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En este contexto, esta obra recoge la experiencia de diez paises de Lati-
noamérica y el Caribe en la defensa con perspectiva de género. Lo primero
que salta a la vista es la repeticién de patrones y logicas argumentativas en
diferentes paises de la region, como la falta de reconocimiento de la legitima
defensa en casos de violencia de género, la criminalizaciéon de emergencias
obstétricas o la invocacién de prejuicios sobre el rol de las mujeres como
madres, entre otros. Se suma la invisibilizacion del potencial defensivo y ga-
rantista de la perspectiva de género para la defensa de mujeres imputadas, y
también la idea de que es legitimo vulnerar derechos humanos de las victimas
con miras a defender a un imputado.

Sobre este ultimo punto, las y los operadores todavia entienden que la
defensa efectiva de imputados por violencia de género implica una contradic-
cion con los derechos de las victimas. También, muchas veces, la obligacion
para quien ejerce la defensa de conseguir ciertas pruebas utilizando sesgos.
Es decir, la idea de que las argumentaciones, teorias del caso e investigaciones
discriminatorias afectan los derechos humanos de las mujeres y producen
prueba impertinente, no se encuentra afianzada.

Por todo lo anterior, en este libro se plasman ideas para orientar la de-
fensa con perspectiva de género. En especial, su aporte estd en identificar
patrones y argumentaciones comunes en los diferentes paises de la region,
proponiendo una categorizacion de los principales sesgos comunes y de los
delitos y situaciones que deben ser considerados por la defensa como procli-
ves a la perpetuacion de sesgos. Asimismo, se identifican los desafios y estra-
tegias que la defensa puede asumir para evitar y combatir estos estereotipos.

Se concluye ofreciendo una serie de recomendaciones destinadas prin-
cipalmente a la concientizacién de los operadores, al fomento de una cultura
institucional respetuosa de la perspectiva de género y a brindar herramientas
practicas de abordaje de este tipo de violencia. Dentro de estas recomenda-
ciones, destacan los lineamientos para una defensa con perspectiva de género
y la necesidad de implementar capacitaciones orientadas al fortalecimiento
de competencias.

La violencia de género y la reproduccion
de estereotipos como desafios para la defensa

La violencia de género en Latinoamérica sigue siendo un tema preocupante
para los Estados. Si bien es cierto que ella tiene una raiz estructural y de larga
data, también es cierto que los Estados han implementado diversas iniciativas
para abordarla, las cuales no siempre arrojan los resultados deseados. El rol



del sistema juridico penal -y en particular de la defensa- en el abordaje de la
violencia de género es critico. La legitimidad del sistema en gran parte depen-
de de la forma en que este trata a quienes se hallan sujetos a él.*> En este con-
texto, y dado que la violencia de género es un fendmeno de gran magnitud
en la region, el uso o la ausencia de estereotipos de género previsiblemente
tendra una gran influencia en la legitimidad de las instituciones de justicia y,
por ende, en la democracia y el Estado de derecho.

Algunos ejemplos ilustrativos de la extension de la violencia de género
en la region son el de Bolivia, en que la violencia denominada doméstica o
familiar es el delito de mayor ocurrencia,* a mayor abundamiento, los deli-
tos de violencia contra las mujeres y contra la libertad sexual representan el
35% de la carga del Ministerio Publico (Baya).” En Guatemala, los delitos
de violencia contra las mujeres son, desde hace mas de diez afos, los mas
denunciados, con alta incidencia de delitos sexuales.® Hopp’ sefiala que en
Argentina, alrededor del 40% del total de las causas penales son acusaciones
por violencia de género. Asimismo, los delitos de violencia de género muchas
veces afectan especialmente a nifas y adolescentes, por ejemplo, en El Salva-
dor, el 71% de las victimas de violencia sexual son menores de 19 anos.?

Como se ha expuesto, pese a la existencia de leyes contra la violencia de
género y protocolos de actuacion en estos casos en casi todos los paises de la
region, en algunos casos la violencia no solo no ha disminuido, sino que ha
ido en aumento. En 2021, en México, la violaciones aumentaron un 28%,
cifra que fue igual para todos los delitos sexuales.” En Colombia, la violencia

3 Tyler,T.R.yY.J.Huo, Trust in the law: Encouraging public cooperation with the police and
courts, London, Russell Sage Foundation, 2002.

4 Comunidad de Derechos Humanos, Monitoreando la situacién de los derechos huma-
nos: acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia, 2021, pp. 17 y 18, en https://
comunidad.org.bo/assets/archivos/publicacion/f70de51794be94ec8f5e31a5d0a-
667be.pdf
Ver Bay3, en este libro.

Instituto de la Defensa Publica Penal, Boletin Estadistico enero-diciembre 2021, IDPP,
2021.

Ver Hopp, en este libro.

Ministerio de Justicia y Seguridad - Direccion de Estadistica y Censos, Hechos de Vio-
lencia Contra las Mujeres, El Salvador, enero a junio de 2021, p. 14, en digestyc.gob.sv

9 Secretaria de Seguridad y Proteccién Ciudadana, Incidencia delictiva del fuero comun,
2020. Instrumento para el registro, clasificacion y reporte de delitos y las victimas, CNSP,
2020, en CNSP-Delitos-2020_sep22.pdf. Secretaria de Seguridad y Proteccién Ciuda-
dana, Incidencia delictiva del fuero comun, 2021. Instrumento para el registro, clasifica-
cion y reporte de delitos y las victimas, CNSP, 2021, en CNSP-Delitos-2021_sep22.pdf
- Google Drive
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contra las personas LGBTI+ fue 2,3 veces mayor en 2020 que en 2019, cifra
similar para los homicidios (2.1 veces).'

Por otro lado, la confluencia de otros factores que acarrean discrimina-
cion, cuya relevancia ha sido destacada por Crenshaw,"' es un problema al
que debemos prestar mas atenciéon. A modo ejemplar, en este libro solamente
dos de los capitulos abordan la interseccionalidad.

En Brasil, la diferencia en la tasa de mortalidad de las mujeres negras
frente a las blancas se ha ampliado en 17 puntos porcentuales en los tltimos
10 afios,'? o cual ilustra que las politicas tienen diferentes efectos en las vidas
de las mujeres blancas y las negras (Cerqueira y Matida)."> Por su parte, en
Guatemala, Méndez y Alvarez'* destacan el plan de Coordinacién Nacional
con Enfoque Intercultural, que ha asumido la defensa interseccional de mu-
jeres indigenas en la imputacion de delitos relacionados con la defensa de la
tierra. No obstante, la autora nota la paradoja que se presenta toda vez que
la misma unidad utiliza argumentos sobre los usos y las costumbres de las
comunidades en casos de violacion y violencia de género.

En este contexto, el sistema punitivo, aunque tiene la funcién de sancio-
nar estos delitos, muchas veces avala y fortalece los estereotipos de género.
Esto se ha evidenciado en los diferentes casos en que los paises de la region
han aplicado estereotipos de género en procesos penales (por ejemplo, el de
Gabriela Blas' y el de Manuela y otros'®) Como se expondra en las siguientes
paginas, el perjuicio para las mujeres y poblaciéon LGBTI+ es multidimen-
sional. Primero, cuando ocupan el rol de victimas en el proceso son objeto
de prejuicios sexistas utilizados en su contra como estrategia de defensa; asi,

10 Maria Camila Arias Gomez et al., Nada que celebrar. Informe de derechos humanos de
personas lesbianas, gays, bisexuales y trans en Colombia 2020, Colombia Diversa, 2021,
en https://colombiadiversa.org/c-diversa/wp-content/uploads/2021/06/Nada_que_
celebrar_cifras-asesinatos_personas_-LGBT_2020.pdf.

11 K. W. Crenshaw, “Demarginalizing the intersection of race and sex: A black feminist
critique of antidiscrimination doctrine, feminist theory and antiracist politics’, Femi-
nist legal theories, Routledge, 1989, pp. 23-51; Crenshaw, On intersectionality: Essential
writings, The New Press, 2017.

12 Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), Atlas da Violéncia, 2021, en 5141-at-
lasdaviolencia2021completo.pdf (ipea.gov.br).

13 Ver Cerqueira y Matida, en este libro.

14 Ver Méndezy Alvarez, en este libro.

15 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Gabriela Blas Blas y Su Hija
C.B.B. Chile, Informe 138/18, 2018, en oas.org

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Caso Manuela y Otros vs.
El Salvador, Sentencia de 2 de noviembre de 2021, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C, num. 441.
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ellas no obtienen justicia y a la vez sufren revictimizaciéon. Segundo, cuando
esos prejuicios operan en contra de ellas como imputadas en los procesos. Y
tercero, cuando sus necesidades psicosociales son obviadas o relegadas en
pro del resultado penal.

Delitos mas frecuentes por los que las mujeres imputadas
sufren sesgos de género

La posicion de las mujeres en la estructura social trae aparejadas una serie

de inequidades. Estas logicas se plasman en las dindmicas de la persecucion

penal en la regién con elementos comunes. En esta obra se exponen y en este
apartado se tipifican algunos de los casos en que las mujeres y la poblacién

LGBTI+ es especial objeto de sesgos de género.

1. Delitos relacionados con drogas o robos. En la region, las mujeres ocu-
pan un rol fundamental de sustento de sus hogares, muchas veces en
ausencia de un hombre, situacién que se ha visto agravada luego de la
pandemia (por ejemplo, en El Salvador, los hogares con mujeres soste-
nedoras son un 31% y acumulan mads intensamente diversos factores de
vulnerabilidad).”” En un contexto en que ademds deben hacerse cargo
de las labores de cuidado, ellas son un blanco especial de captacion para
las organizaciones criminales. A modo de ejemplo, en Argentina mas
del 50% de las mujeres y las personas trans recluidas lo estan por delitos
asociados a drogas (Hopp). En Brasil destaca el caso de una madre en-
carcelada por robar alimentos en el supermercado durante la pandemia
(Cerqueira y Matida).

2. Legitima defensa. Se observa que existe una resistencia para defender la
eximente de legitima defensa, incluso cuando las mujeres o las personas
LGBTI+ usan la fuerza para defenderse de atentados (muchas veces dis-
ciplinarios) contra su vida (Hopp; Bayd). Este es el caso de Higui, una
mujer lesbiana que dio muerte a uno de diez atacantes que la golpearon
e intentaron violar como un mecanismo correctivo de su orientacion se-
xual. Aunque Higui quedé inconsciente luego del ataque, estuvo 8 meses
en prision y solo luego de 6 anos fue absuelta.'®

17 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Hogares con jefaturas de
mujeres requieren politicas publicas especificas para enfrentar el COVID-19, PNUD, 2020.

18 El Pais, “Absuelta ‘Higui; la argentina que maté al hombre que intenté violarla por
ser lesbiana’; El Pais, 2022, en https://elpais.com/sociedad/2022-03-18/absuelta-hi-
gui-la-argentina-que-mato-al-hombre-que-intento-violarla-por-ser-lesbiana.html
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Delitos asociados a la maternidad/embarazo. La mayoria de los paises de
la regiéon no ha descriminalizado el aborto, con excepcion de Argentina,
Uruguay, Colombia, Guyana, Guayana Francesa y algunos Estados de
México,” pero ademas se evidencia una flexibilizacion de las garantias
penales en casos en que el aborto no es voluntario. La persecucion pe-
nal de eventos obstétricos, como abortos naturales, se ha reportado al
menos en Argentina (Hopp), Chile (Méndez y Alvarez) y El Salvador
(Rivas).” En estos casos, el sistema exige de las mujeres un grado de di-
ligencia por su condicién de madres que resulta irreal. Este es el caso de
Maria Teresa Rivera en El Salvador, quien fue condenada en primera ins-
tancia por homicidio agravado, en circunstancias en que ella alega haber
sufrido un aborto espontaneo. En este caso, en 2012, el Tribunal Tercero
de Sentencia sefiald que ella “tenia la obligacion de cuidar y proteger a
ese menorcito que llevaba en su vientre”.

Criminalizacién de las mujeres por delitos contra sus hijos. En cuanto
a este delito es ilustrativa la condena de Chile por el caso de Gabriela
Blas,*' una mujer indigena cuyo hijo se perdié mientras realizaban labo-
res de pastoreo. En este caso no se efectuaron las diligencias necesarias
para esclarecer los hechos y Gabriela fue condenada por el homicidio
de su hijo. Asimismo, actualmente diversas organizaciones han dado a
conocer el caso de Paola Micolta, mujer colombiana sometida a prision
preventiva por sustraccion de menores, por intentar llevarse a sus hijos
del pais.”

Delitos de trafico de personas. Algunas veces las mujeres que son victi-
mas de trata de personas toman parte en la organizacién, pero siempre
bajo la influencia de quien es lider de la organizacién criminal. Pese a
que estas mujeres son victimas de trata, en algunos casos se les responsa-
biliza penalmente de modo equivalente con el proxeneta, sin considerar
la dindmica de poder y coacciéon (Hopp).
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Center for Reproductive Rights, The World's Abortion Laws, The World's Abortion Laws
- Center for Reproductive Rights, 2022.

Ver Rivas, en este libro.

CIDH, Gabriela Blas Blas y su hija C.B.B,, cit.

Publimetro, “Madre y abuela quedan en prisién preventiva tras sustraer a menor des-
de jardin infantil en Vifa del Mar”, Publimetro, 2021, en https://www.publimetro.cl/
noticias/2021/11/17/madre-y-abuela-quedan-en-prision-preventiva-tras-sustraer-a-
menor-desde-jardin-infantil-en-vina-del-mar/
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En todos estos casos, cuyas logicas se repiten a lo largo de la region, la
perspectiva de género tiene un gran potencial como herramienta de defensa
para conseguir el reconocimiento de una eximente de responsabilidad. La
perspectiva de género brinda lentes para observar la realidad social recono-
ciendo la estructura de poder que ordena jerarquicamente las relaciones entre
los géneros. Su aplicacion en estos casos entrafia reconocer que las mujeres
no han actuado libremente: porque se defendian a si mismas, o el delito era la
unica forma de procurar sustento a sus familias o se encontraban sometidas
al poder de otra persona que a través de mecanismos de control determina-
ba sus acciones. Sin embargo, el conocimiento de las y los defensores de la
perspectiva de género y su aplicabilidad es todavia limitado. Esto implica que
muchas veces se usan argumentos que, en vez de desafiar los sesgos, los forta-
lecen, como la invocacién de la eximente de inimputabilidad, que promueve
la visién de que las mujeres con incapaces o locas (Hopp).

Mecanismos del sistema que operan para mantener
las estructuras de género

Tal como se menciond, el uso de sesgos de género perjudica a las mujeres

sujetas al sistema desde varias aristas. La mayoria de las veces, estos patrones

y estereotipos no estan establecidos en la ley, sino que son producto de prac-

ticas y concepciones arraigadas en los operadores de justicia, quienes a través

de su trabajo encarnan la estructura sexo-genérica en la justicia. A continua-
cidn, se sistematizan los principales mecanismos que las autoras identifican
en el sostenimiento de los sesgos en el sistema:

1. Rol de mujer-madre. El estereotipo de la mujer madre es usado como
argumentacion para sostener explicitamente que la mujer deberia haber
estado cuidando a sus hijos y no delinquiendo: “;Por qué no estabas cui-
dando a tu hijo en lugar de robar?” (Cerqueira y Matida). O bien, se usan
para sustentar un deber de cuidado y diligencia respecto a los hijos que
es irreal o imposible, ademds, se fundan en el sesgo de que el cuidado es
responsabilidad de la madre, por lo que, pese a la existencia de normas
que también lo obligan al cuidado, este estandar no se le exige al padre.”

2. La mala esposa. Se utilizan argumentos relacionados con la conducta
sexual de la victima de delitos para responsabilizarla de la agresion,*
llegando incluso a intentar justificar femicidios en que la mujer estaba

23 Sala de lo Penal, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 2017.
24 \Ver Couto, 2020 y Puppim, 2019, ambas citadas por Cerqueria y Matida.
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conversando con un hombre que no era el marido, caso en que como de-
clara la jueza del caso “la abogada [defensora] dice que ella tiene la culpa
porque estaba hablando con otro hombre” (Rivas).

La mujer provocadora e inmoral. Este sesgo opera como una responsabi-
lizacion de las mujeres por no repeler las agresiones o los acercamientos
indeseados. Esta logica incluso se aplica en casos en que las victimas son
nifas. Por ejemplo, en el caso de una nifa de 11 afios victima de viola-
cidn, en que el tribunal determiné que como la nifia no le habia contado
a su madre lo sucedido, era posible que hubiese consentimiento y, por
ende, no se podia derivar la presuncion de inocencia (“En este caso, la
nifa si comprendia segun su segunda version que aquellas pretensio-
nes que recibia no eran correctas no existiendo nada que le impidiera
informar a su madre sobre ello”, Tribunal Segundo de Sentencia, 2020).
Se desplaza asi la responsabilidad desde el imputado hacia la victima.
Asimismo, este sesgo es critico en tanto en ocasiones se plasma en la ley.
Este es el caso de Bolivia, donde el tipo penal de violacion exige el uso de
fuerza o coaccion para determinar la ausencia de consentimiento. Asi, ya
no es responsabilidad de quien inicia el acercamiento el cerciorarse de
que tiene consentimiento, sino que es responsabilidad de quien lo recibe
de rechazar con fuerza el acercamiento no deseado, incluso poniendo en
riesgo su integridad (Baya).

La victima ideal. Este prejuicio estd estrechamente vinculado con el an-
terior. Se basa en la idea de que quien es victima de la violencia siempre
“se resiste, lucha, huye, pide ayuda”> En este proceso se desconocen las
circunstancias y consecuencias reales que producen los delitos sexua-
les, como la paralizacion (Baya). Este tipo de estereotipos conduce a un
descrédito de las denuncias de las mujeres.”® En Chile, a pesar de que
el juicio contra el agresor de Nabila Rifo terminé en una condena, ella
fue victima de este prejuicio durante todo el proceso, especialmente por
parte de la prensa.?’
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Janaina Matida, “Para entender a perspectiva de género na argumentacao sobre fa-
tos”, Consultor Juridico, 2020, en https://www.conjur.com.br/2020-out-23/limite-pe-
nal-entender-perspectiva-genero-argumentacao-fatos

L. Frohmann, “Discrediting victims” allegations of sexual assault’, Social Problems, vol.
38, num. 2, 1991, pp. 213-226.

D. Mardones-Bravo, “Representacién medidtica y cobertura de los medios de las mu-
jeres victimas de violencia intrafamiliar en Chile: El caso de Nabila Rifo”, Politica crimi-
nal, vol. 15, nim. 29, 2020, pp. 331-361.




5. La poblacion LGBTI+ desviada. Se relatan casos en que la poblacion
LGBTI+ es objeto de indolencia por parte de los operadores, por ejem-
plo, al no constatar lesiones o al no considerar su version de los hechos
en los delitos que se les imputan (Méndez).? Este es el caso de una mujer
transexual cuyo cliente no le pago, al ella perseguirlo, a ¢l se le cayd su
celular y ella se quedo con él. Sin embargo, la policia llego y el cliente la
acuso de haberle robado el celular con violencia (Méndez).

6. Desgaste burocratico. Pese a que no corresponde propiamente a un ses-
go, una caracteristica del sistema que genera un resultado materialmente
desigual es la excesiva burocratizacion y la fragmentaciéon de los conflic-
tos. Las victimas perciben que el trato de los operadores del sistema es
revictimizante debido a la falta de consciencia de estos sobre la violencia
de género (Pardo).”” Esto sumado a que la violencia de género reviste di-
versas aristas que son objeto de varias sedes de la justicia: penales, civiles,
de familia, etc., lo que produce una fragmentacion del conflicto (Hopp).
En este contexto, las victimas no tienen claridad sobre los pasos del pro-
ceso, ni la forma de conseguir proteccion del Estado (Correa),” lo que se
suma a que a veces tienen escasos recursos que les impiden acudir a las
oficinas por no tener dinero para el transporte (Baya).

La defensa ante los estereotipos de género

La defensa de imputados por violencia de género
En cuanto a como se posiciona la defensa respecto a estos estereotipos, se
observa que existe la creencia de que son estrategias de defensa efectivas,
es decir, que van a ser acogidas por los tribunales (Hopp). Es problematico
el hecho de que esta creencia en muchos casos resulta ser cierta, es decir,
efectivamente son argumentos acogidos y avalados por los tribunales. Con
excepcion del caso de Chile (Méndez), en que se percibe que los tribunales
rechazan y controlan este tipo de argumentaciones, todas las autoras que se
refirieron al tema sefialaron que los tribunales tenian apertura a este tipo de
argumentos.

Algunas de las maneras en que la defensa se apropia de estos estereoti-
pos es alegando que las denuncias extemporaneas son una muestra de que la
mujer esta mintiendo (Bayd). Se argumenta en torno a la “defensa del honor

28 Ver Méndez, capitulo XX, en este libro.
29 Ver Pardo, capitulo XX, en este libro.
30 Ver Correa, capitulo XX, en este libro.
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masculino’, idea todavia aceptada por algunos juzgadores (Cerqueira y Ma-
tida), o de manera ain mas lesiva, se insta a la familia del imputado o a él
mismo a presionar a la victima a desistir de la denuncia (Rivas). Se adoptan
estrategias de produccion de prueba que directamente atacan a la victima,
como el caso de Mariana Ferrer en Brasil en que el abogado defensor al inte-
rrogarla le preguntd: “;Es tu medio de vida la desgracia de los demas?” (Cer-
queira y Matida).

Es importante notar que todas estas estrategias, aunque puedan ser efec-
tivas, no atafen a los hechos objeto del juicio, ni a la prueba del delito, sino
que buscan capitalizar “la ideologia patriarcal machista”*" Estas maneras de
argumentar, producir prueba y fundamentar sentencias, no solamente vulne-
ran los derechos humanos, sino que son desviaciones o transgresiones a las
normas reguladoras de la prueba, como la razonabilidad (Hopp). Esta logica
ha sido conceptualizada por Pandijarjian como in dubio pro stereotypo.*

Sesgos de género contra las mujeres imputadas
La complejidad del fenomeno no solamente refiere a las situaciones en que las
victimas figuran como tales en el proceso, sino también a aquellas en que pese
a ser victimas o encontrarse en posicion de invocar eximentes de responsabi-
lidad, se hallan en el rol de imputadas. A pesar de que la violencia de género
y mas ampliamente la posicion de las mujeres en la estructura social entrafia
elementos con gran potencial para la defensa penal, todas las autoras de esta
obra sefialan que en el imaginario de abogadas y abogados subsiste la idea de
que la perspectiva de género es lesiva de las garantias penales, o bien que es
diferente u opuesta a una defensa técnica.

La perspectiva de género sigue entendiéndose como algo que beneficia
a las mujeres que acusan a hombres de algun delito; beneficio que es enten-
dido como injusto porque “la ley es una y debe aplicarse por igual a hombres
y mujeres”*® La relevancia del enfoque de género en la defensa eficaz de las
mujeres imputadas es algo de lo que no existe una consciencia acabada: “no
existe la cultura de entender, conocer y estudiar a la violencia de género como
una accion de campo de defensa” (Pardo).

31 V. Pandjiarjian, “Os estere6tipos de género nos processos judiciais e a violéncia contra
a mulher na legislacao’, Advogacia pro bono em defesa da mulher vitima de violéncia,
2022, p. 15, en estereotipos_Genero_Valeria_Pandjiarjian.doc (live.com)

32 [bid., p.16.

33 Ver Ortizy Matida, en este libro.
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Los sesgos de género impactan de manera radical en los derechos de las
mujeres imputadas. A lo largo de esta obra se evidencian acciones como la
ausencia de presentaciéon de prueba de descargo (Rivas),* la aplicacion de
tipos penales mas duros, sanciones mas severas (Méndez; Ortiz y Matida;
Rivas) menor aplicaciéon de atenuantes y mayor aplicacion de agravantes,”
mayor sometimiento a prisién preventiva, cuya incidencia en México es ma-
yor para las mujeres frente a los hombres (51 vs. 40%),’ o la intervencion de
servicios de menores para quitarles el cuidado de sus hijos/as (Méndez). To-
das estas acciones vulneran derechos como el debido proceso, la presuncién
de inocencia, el principio de in dubio pro reo (Rivas), la igualdad ante la ley y
el derecho a la no discriminacion (Méndez).

Derechos de las mujeres mds alld de la sancion
Por otro lado, los paises cuentan con normas que obligan restituciones econd-
micas; estas normas en ocasiones son especificas para la violencia de género
y amplian su accion a otras formas de reparacion como la garantia de no re-
peticién (Ortiz y Matida). Sin embargo, y tal como sucede en general con las
normas en esta materia, en la practica estos mecanismos no funcionan. Las
medidas en general no abarcan otros dmbitos mas que el econdmico (Ortiz y
Matida). A mayor abundamiento, los presupuestos para los organismos en-
cargados son extremadamente limitados, por ejemplo, en Guatemala, el Ins-
tituto para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito fue el organismo
al que menos prepuesto se le asignd en el sistema penal (Méndez y Alvarez).
Las autoras de esta obra identifican las instancias de proteccion de otros
derechos de las victimas como un area critica de la defensa con perspectiva
de género. Y es que el sistema penal ha sido disefiado para lograr una conse-
cuencia juridica, objetivo que puede chocar con los intereses de las victimas,
que a veces son puestos en un segundo plano (Hopp).”

34 Ver Corte IDH, Caso Manuela y Otros vs. El Salvador, cit.

35 Reinserta, Diagndstico sobre la percepcion del desemperio de la defensoria penal en
Meéxico, Reinserta, 2020, p. 66, en Diagnostico-sobre-la-Percepcion-del-desempe-
no-de-la-defensoria-penal-en-Mexico.pdf (reinserta.org).

36 Secretaria de Seguridad y Proteccién Ciudadana y Secretaria de Prevencion y Rea-
daptacion Social, Cuaderno Mensual de Informacion Estadistica Penitenciaria Nacional,
2022, en CE_2022_08.xIsx (www.gob.mx).

37  Ver E. Larrauri, “;Por qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias?” Revista de
Derecho Penal y Criminologia, nim. 12, 2003, pp. 271-307.
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Las leyes, politicas y medidas implementadas por los Estados

Ante este panorama, los Estados de la region no han sido indiferentes. Di-
versos esfuerzos en varios niveles han sido desplegados para afrontar la vio-
lencia de género y para fortalecer la defensa con perspectiva de género. Estos
esfuerzos han tenido por objeto principalmente el cambio de las normas, en
concordancia con los primeros reclamos feministas.*® En algunas ocasiones,
y mas timidamente, se han incorporado esfuerzos que apuntan a cambiar la
cultura juridica, brindar conocimientos y herramientas para la defensa con
perspectiva de género y fortalecer los recursos para el abordaje integral de la
violencia de género.

Nivel normativo
Todos los paises que han sido observados en este libro han ratificado los prin-
cipales tratados que protegen de manera especial los derechos de las mujeres:
la Convencidn sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (Cedaw)* y la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencién de Belém do
Pard).* Del mismo modo, todos los paises observados cuentan con leyes espe-
cificas que regulan diferentes aspectos relacionados con la violencia de género
contra las mujeres. Sin embargo, ello no se replica respecto a la poblacion
LGBTI+, cuyos derechos se desprenden de otras normas generales (Pardo).
Por otro lado, se sefiala que existe la necesidad de implementar y socializar
protocolos concretos de actuacién que contengan pasos y actuaciones mini-
mas. Aunque la mayoria de los paises cuentan con estos protocolos, incluyendo
a México (Ortiz y Matida), Bolivia (Bay4), Ecuador (Pardo), Guatemala (Mén-
dezy Alvarez), entre otros, ellos son criticados por la ausencia de mecanismos
efectivos de implementacion. No obstante, algunos paises han desarrollado es-
trategias que destacan, como Chile (Méndez) donde existe un Manual de Ac-
tuaciones Minimas en Materia de Igualdad de Género," cuya aplicacion efec-
tiva es controlada a través de auditorias, fiscalizaciones y reclamos ciudadanos.

38 M. Araya, “Género y verdad. Valoracién racional de la prueba en los delitos de violen-
cia patriarcal’, Revista de Estudios de la Justicia, vol. 32, 2020, pp. 35-69.

39 Naciones Unidas, Treaty Collection. Convention on the Elimination of All Forms of Dis-
crimination against Women, ONU, 2022.

40 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Convencion Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién De Belém Do Pard”,
OEA, 1994.

a1 Defensoria Penal Publica, Manual de actuaciones minimas en materia de igualdad de
géneros, cit.



Capacitaciones

La gran mayoria de los paises de la region han implementado programas de
capacitacion sobre violencia de género que en algunos casos son obligatorios
no solo para defensores, sino también para cualquier persona que trabaje en
el Estado, como es el caso de Argentina (Hopp).* Sin embargo, el panorama
no es igual respecto a las personas LGBTI+, respecto de las cuales no se ob-
servan capacitaciones especificas. No obstante, la baja efectividad de estas
politicas queda de manifiesto en el caso de Brasil, donde Cerqueira y Matida
realizan una encuesta que arroja que el 77% de las personas encuestadas no
habia recibido formacién en defensa con perspectiva de género.

Asi, un gran obstaculizador de la efectividad de las capacitaciones en
perspectiva de género es su limitado alcance. Sin embargo, los problemas son
todavia mas profundos. Se identifica que las capacitaciones en perspectiva
de género muchas veces contienen teorias que, si bien ayudan a observar la
realidad con estos lentes, entregan pocas herramientas practicas aplicables
(Cerqueira y Matida). ;Qué significa, en concreto, en acciones y practicas,
ejercer la defensa con perspectiva de género?

Baya dice que en Bolivia, pese a que el concepto de perspectiva de género
es conocido, pocas personas lo comprenden y muy pocos pueden aplicarlo
correctamente. Sobre este punto, dentro de esta obra, destacan los analisis de
Hopp y Rivas, quienes puntualizan en que no solamente es necesario formar
en perspectiva de género a la defesa, sino que se debe dotar a los operadores
de justicia de estrategias alternativas para producir prueba, juzgar, investigar
y litigar que no sean revictimizantes. Es decir, la sensibilizacién y el conoci-
miento solamente son el primer paso; para lograr la erradicacion efectiva de
los estereotipos de género es necesario traducir los conocimientos en estrate-
gias activas de defensa, capacidades practicas y competencias.

Especializaciones

La creacién de unidades especiales en la atencion de la violencia de género y
también de unidades de consulta es considerada como relevante. Esta politica
ha sido implementada en paises como Guatemala (Méndez y Alvarez), donde
existe una Coordinacion Nacional de Enfoque Intercultural, que asume la
defensa de mujeres defensoras de la tierra con perspectiva interseccional. En

42 \er Ley Micaela, De capacitacion obligatoria en género para todas las personas que
integran los tres poderes del Estado, 27.499, 2018, en https://leyfacil.com.ar/leyes-ar-
gentinas/ley-27499-ley-micaela/
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Ecuador las y los peritos deben tener especializaciones de género de manera
obligatoria (Pardo). En Chile existen esfuerzos no sistematicos por especiali-
zar. En algunas localidades existen defensores especiales a quienes se derivan
los casos, mientras que, en otras, los casos complejos son discutidos en comi-
siones técnicas. Simese que es el mismo defensor o defensora quien decide,
previa aplicaciéon de un formulario, si el caso es abordado con perspectiva de
género (Méndez).

Asimismo, otra de las formas en que se ha implementado la especializa-
cion es creando unidades de consulta para defensoras y defensores penales. En
Guatemala, se ha creado una Seccion de atencion a Grupos de Lesbianas, Gais,
Bisexuales, Transexuales e Intersex y la Coordinacién de Enfoque de Género
(Méndez y Alvarez). En Argentina (Hopp) existe una Comision de Tematicas
de Género, que asesora e interviene a peticion de la defensa.

Sin embargo, Ortiz y Matida apuntan que el juzgamiento de las personas
involucra a diversas instituciones y personas que, de no estar familiarizadas o
capacitadas en perspectiva de género, también pueden contribuir a la repro-
duccién de estereotipos.

Muchas veces, las unidades especializadas atienden los casos previa
derivacion de otro defensor o defensora, lo que requiere que esa persona
tenga la sensibilizacidon y los conocimientos suficientes para detectar la ne-
cesidad de derivar o tratar el caso con perspectiva de género (por ejemplo,
El Salvador: Rivas y Chile: Méndez). Sin embargo, esto es dificil en la prac-
tica. A modo de ejemplo, en México el 59% de las personas encuestadas
por Ortiz y Matida invisibilizan o niegan la relevancia de la perspectiva de
género en la defensa.

Esto es muestra de que, pese a que las unidades especializadas pueden
ser de ayuda en la optimizacion de recursos, su efectividad debe ser mayor-
mente estudiada, ya que existe un riesgo en focalizar los esfuerzos en circuns-
tancias en que el problema es estructural (en un sentido similar, Méndez).

Otros problemas institucionales
Las autoras son categoricas al sefialar que estas medidas y en especial las nor-
mas, tienen poca operatividad practica. Las razones de esto son multiples y
aunque dependen del contexto nacional, en general son atribuidas a las con-
diciones materiales que han acompanado —o mas bien, no han acompanado-
su implementacién y a la atomizacion de las normas en la materia.

Sobre el primer punto, en 2020 Ecuador disminuyd en un 84% los re-
cursos destinados a prevencion, erradicacion y sancién de la violencia de



género.” Sobre el segundo punto Correa sefiala que los cuerpos normativos,
leyes y protocolos no se encuentran interconectados entre si y no persiguen
un objetivo concordante. Asi, se facilita la confusion respecto de los pasos
por seguir para implementar las normas. A mayor abundamiento, la misma
autora identifica 16 leyes (sin contar tratados internacionales o normas infra-
legales) que regulan la violencia de género.

Ademas, existen condiciones materiales estructurales de los paises que
afectan a la defensa en general y, en especial, a la defensa con perspectiva de
género. Por ejemplo, en Bolivia hay una alta rotacién de funcionarios; las y
los abogados conciben su paso por la defensoria como una instancia para
ganar experiencia y luego cambiar de trabajo, esto debido a las malas con-
diciones labores. En este contexto, cualquier capacitacion de funcionarios es
inefectiva (Baya). Se suma que en la region existe un déficit de defensores que
es critico en algunos paises como Guatemala, que cuentan con un 54%, es de-
cir, poco mas de la mitad de los defensores que deberian tener (Asociacion de
Investigacion y Estudios Sociales, 2019, p. 5, citado por Méndez y Alvarez).

Del mismo modo, existen patrones culturales en las instituciones que
replican la discriminacién por género dentro de las mismas organizaciones.
En México, pese a contar con buena presencia femenina en otros ambitos, las
defensoras solamente representan un 33% (Ortiz y Matida). En Colombia,
abogados y abogadas entrevistadas por Correa concuerdan en sefalar que
han visto o sufrido actos patriarcales que limitan el desarrollo profesional de
las abogadas. En Brasil, un 60% de las personas encuestadas por Cerqueira y
Matida senalan haber sufrido estereotipos de género en su trabajo.

Un nudo critico sefialado como causante de las deficiencias practicas de
la defensa con perspectiva de género en la region es el bajo control que existe
sobre la defensa privada. Todas las expertas sefialan que abogados y abogadas
privadas no tienen la obligaciéon de formarse en perspectiva de género. Esto
es critico en paises como Chile, donde la defensa licitada se lleva un 70% de
la carga (Méndez).

Por otro lado, tal como se ha senalado, es necesario comprender el sis-
tema penal como un todo interconectado. En €, la defesa no existe aislada-
mente, sino que es una parte en el juego procesal, en que el juez o la jueza es
quien en ultimo término controla y decide. Asi, con agudeza, las autoras de
esta obra han sido enfaticas en apuntar la falta de criterios de resolucién con

43 CPCCS, Reduccion del 84% del presupuesto desde el Gobierno perjudicd la aplicacién de
la Ley de Violencia contra las Mujeres seguin Observatorio, CPCCS, 2021, en cpccs.gob.ec
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perspectiva de género que aqueja a jueces y juezas que muchas veces tienen
la intencion y el conocimiento de aplicar, pero no las herramientas concretas
de resolucidn e interpretacion (Méndez; Rivas).

Por tltimo, existen falencias regionales relativas a la produccion de es-
tadisticas especificas. Estas falencias son especialmente profundas en lo que
refiere a la poblaciéon LGBTI+. La produccion de estadisticas desagregadas y
de calidad es fundamental para evaluar el panorama de la violencia de género
y para medir la efectividad de las politicas.*

Recomendaciones

El principio rector de las recomendaciones que aqui se proponen es la trans-
versalizacion del enfoque de género. El problema de las actitudes y las creen-
cias de los operadores del sistema sobre la violencia de género es un desafio
principalmente cultural y conductual.* Siguiendo a De la Cruz,* debe apun-
tarse a crear cambios sostenidos en el tiempo en distintas dimensiones de las
organizaciones que tengan el foco en la conducta de las personas.

1. Obligatoriedad de capacitacion en perspectiva de género

Como se ha descrito, en la mayoria de los paises la capacitacion en perspec-
tiva de género no es obligatoria. Una excepcion es Argentina, donde luego de
la promulgaciéon de la Ley Micaela todo el personal del Estado estd obligado
a capacitarse para ejercer sus funciones. Esto ha implicado que, desde el pre-
grado, las universidades han hecho obligatorios los cursos sobre perspectiva
de género, de manera que todos los alumnos y las alumnas incorporan esta
perspectiva desde etapas tempranas de su formacion (Hopp).

Tal como senala Rivas, es necesario que esta formacion no se limite a la
entrega de conocimientos tedricos, sino que se aboque por la generacion de
competencias para la creacion de alegatos, la produccion de pruebas y la ar-
gumentacidn con perspectiva de género. Estas capacitaciones deben apuntar
a reformar la creencia de los operadores del sistema de que la perspectiva
de género es algo opuesto a la defensa técnica y la igualdad ante la ley, que
amenaza las garantias penales. En cambio, debe promoverse la idea de que las

44 National Academies of Sciences, Engineering, and Medicine, Modernizing crime statis-
tics: Report 1: Defining and classifying crime. National Academies Press, 2016.

45  F. Miranda-Pérez, “Instituciones de justicia y violencias contra las mujeres: tensiones y
desafios para su abordaje’, Revista Rumbos, vol. 21, 2020, pp. 49-65.

46 C.DelaCruz “La planificacion de género en las politicas publicas’, Cuadernos de géne-
ro: politicas y acciones de género. Materiales de formacién, s. d., 2009.



argumentaciones sesgadas vulneran los derechos humanos y que la perspec-
tiva de género proporciona estrategias efectivas de defensa.

2. Acciones de cambio en la cultura institucional

Es necesario intervenir la cultura institucional de las defensorias publicas de
la region en orden a erradicar los sesgos de género. Para implementar la pers-
pectiva de género en la defensa es indispensable que las organizaciones sean
las primeras en manifestar internamente su compromiso.

Una medida concreta para alcanzar este objetivo es la creacién de un
banco de buenas précticas en cultura institucional en que se puedan sociali-
zar las buenas experiencias y practicas en la materia. Esto puede ser comple-
mentado con un concurso y apoyo a las buenas practicas. Del mismo modo,
es necesario explorar la opcion de crear mecanismos de paridad en el acceso
a cargos de defensa y puestos de poder.

Asimismo, estos esfuerzos deben instaurarse de forma permanente a
través del desarrollo de politicas de género en las defensorias que aborden
tanto el cumplimiento de su misién en materia de defensa penal como en su
desarrollo organizacional.

3. Unificacion normativa

Una de las cosas que ha quedado de manifiesto es que los paises cuentan con
cuerpos normativos diversos sobre violencia de género que no siempre per-
siguen objetivos coherentes (Correa). En este contexto, los esfuerzos deben
dejar de ser atomizados. La creacién de una ley unificada en la materia, que
sea adecuadamente socializada, sera un factor que promovera su aplicacién
efectiva en la realidad.

4. Protocolizacion de un modelo de defensa con perspectiva
de género

De acuerdo con este estudio, existen caracteristicas comunes de la violencia
de género en toda la region. Estas caracteristicas comunes se manifiestan de
maneras contextuales en cada pais, pero han de servir de base para la crea-
cién de protocolos comunes de defensa con perspectiva de género. Estos as-
pectos han sido desarrollados en este capitulo y especialmente en el informe
de Sanchez.” Pueden sistematizarse de la siguiente manera:

47 Ver Sanchez, en este libro.
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Identificacion de delitos sospechosos: delitos relacionados con el aborto
y el infanticidio; trafico de drogas o personas; robo y hurto; delitos con-
tra nifos, nifias y adolescentes sujetos al cuidado de las mujeres; homici-
dio de parejas o victimarios.

Identificacion de las circunstancias materiales que rodean al delito y
pueden ser su causa: jexiste alguna situacion de dependencia econémi-
ca? ;Existe alguna relacion que sea producto de la comision previa de un
delito —entre victima y victimario de trata, por ejemplo-? ;Existe alguna
presion o coaccion explicita o implicita sobre la mujer?

Identificacion de circunstancias materiales de la mujer que pueden in-
fluir en el pleno ejercicio de sus derechos, incluyendo, pero sin limitarse,
el acceso a la justicia y a la defensa, y que previsiblemente pueden afec-
tar la persecucion penal: jtiene un lugar habitacional seguro para ella y
sus hijos? Si necesita atencion psicologica ;la esta recibiendo? ;Dénde
podria conseguirla? ;Tiene las condiciones materiales necesarias para
acudir a los organismos encargados de brindarle asistencia?

Creacion de una teoria del caso con perspectiva de género: reconociendo
que los delitos son acciones u omisiones cometidas en libertad, muchas
veces las circunstancias que acompafan a la violencia de género pueden
servir de base para la alegacion de circunstancias eximentes o modifi-
catorias de responsabilidad penal. Del mismo modo, la teoria del caso
con perspectiva de género debe plasmarse en la discusion de cautelares,
salidas alternativas, términos no judiciales y penas sustitutivas.
Producciéon de pruebas carente de sesgos: j;la prueba esta relacionada
con el hecho que se imputa? ;Cudl es esa relacion? ;Qué elemento del
delito prueba o desacredita la prueba propuesta? ;Se es capaz de argu-
mentar la pertinencia, carente de sesgos de género, de la prueba? ;Las
personas que auxiliaran en su producciéon comprenden y tienen forma-
cidén en perspectiva de género? ;Cual es la explicacion de los hechos que
da la mujer? ;Como puede probarse esa explicacion en el proceso?
Creacion de un listado de pruebas sospechosas: por ejemplo, cuando se
esté en presencia de pruebas relativas a la vida sexual de la mujer, su con-
ducta moral, su relacién con su marido o pareja, su calidad u obligaciones
de madre, la defensa o el descrédito de la mujer basada en prejuicios sobre
como deberia comportarse alguien en su posicion. Si una de estas prue-
bas es usada, se debe ser capaz de fundamentar su pertinencia no sesgada.
El trato: este no es solamente un aspecto formal. Es indispensable que las
mujeres sean tratadas de forma digna, lo que implica el ejercicio de auto-



consciencia y reflexividad de la persona que ejerce la defensa. Asimismo,

es necesario apuntar a disminuir el desgaste de las mujeres que acuden a

la justicia, reduciendo la hiperburocratizacion.

Estos aspectos deben ser tomados en cuenta de manera transversal en
la creacion de protocolos especificos y adecuados a la realidad de cada pais.

5. Medios de prueba

Comprendiendo que el sistema penal es un todo, es necesario reconocer
que la defensa con perspectiva de género siempre sera limitada o fomen-
tada por la actitud de otros actores del sistema. En este entendido, el o la
jueza cobra especial relevancia. Las medidas previamente propuestas han de
aplicarse también a tribunales. Sin embargo, es menester destacar la propues-
ta de Hopp, quien reconociendo las limitaciones de una norma que a priori
determine que cierto tipo de prueba es irrelevante, propone ampliar las fa-
cultades disciplinarias de jueces y juezas, creando una norma de presuncién
de irrelevancia de pruebas comtinmente estereotipadas como las que versan
sobre la vida sexual de la victima.

Una de las consecuencias de una norma de estas caracteristicas es que
sera una forma de desmotivar la prueba estigmatizante y, asimismo, se abrira
un debate sobre estas pruebas, que, entre otras cosas, explicitara cualquier
sesgo o estereotipo del argumento, incrementando la transparencia y posibi-
lidades de control.

6. Fortalecimiento de los equipos multidisciplinarios de abordaje
Las necesidades psicosociales de las mujeres han sido destacadas por algunas
de las autoras de esta obra como un aspecto frecuentemente relegado por el
sistema penal. La practica de persecucion penal del Estado esta centrada en
administrar una sanciéon mds que en reparar el dafio o prevenir uno futuro.
En este contexto las necesidades e intereses de las mujeres muchas veces pue-
den no ser concordantes con las aspiraciones del sistema penal.*®

El reconocimiento de la relevancia de estos intereses es fundamental
para el pleno desarrollo de las mujeres, tanto imputadas como victimas. Las
asimetrias de poder sexo-genéricas de la sociedad, muchas veces implican
que existen formas de dominacién psicoldgica y también material de las mu-
jeres. Un ejemplo de lo primero es que la evidencia muestra que las mujeres

48 Larrauri,”;Por qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias?’, op. cit.
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victimas de violencia intrafamiliar suelen minimizar los hechos o responsa-
bilizarse,* un ejemplo de lo segundo es la violencia econdémica que las orga-
nizaciones criminales o las parejas pueden ejercer sobre ellas.

En este contexto, el incremento presupuestario de las unidades de aten-
cion de las necesidades psicosociales y los intereses de las mujeres tanto den-
tro como fuera del proceso es una medida indispensable y frecuentemente
descuidada por los Estados observados.

7. Mejoramiento de las estadisticas sobre violencia de género
Conocer el fenomeno de la violencia de género es esencial para actuar sobre
él. En esta linea, es indispensable contar con estadisticas detalladas sobre vic-
timas e imputados/as. Algunas de las variables fundamentales en este sentido
son: sexo, género, nivel educacional o afios de educacion, lugar de residen-
cia, lugar de comision del delito, edad, identificacion o pertenencia indigena,
orientacion sexual y delito del que se es victima o imputado/a.

La perspectiva interseccional comprende dimensiones fundamentales
para conocer qué delitos cometen y sufren las mujeres y poblacion LGBTI+,
asi como quiénes los cometen. Del mismo modo, es necesario observar estas
cuestiones en interseccién con el estatus socioeconémico y la pertenencia o
identificacion indigena.

Sin perjuicio de lo anterior, esta investigaciéon no ha abordado en pro-
fundidad la calidad de las estadisticas. En consecuencia, en orden a desarro-
llar un plan adecuado de produccion estadistica se deben estudiar en profun-
didad los aspectos que es necesario y posible medir.

8. Estudios de profundizacion

A lo largo de esta obra se han planteado diversos temas que es necesario se-

guir explorando con el detalle y la dedicacién que demandan.

»  Especializaciones: pese a que algunas de las autoras postulan que es ne-
cesaria la creacion de unidades especializadas, es importante notar que
esta medida puede traer efectos o desafios no previstos. Muchas son las
instituciones y personas involucradas en la persecucion penal. En este
contexto, la especializacion puede ser contraria a la transversalizacion.
En este capitulo se ha resaltado la importancia de que el enfoque de gé-
nero permee las practicas y actitudes de los diferentes operadores de jus-
ticia y en distintas dimensiones que van mas alld de la defensa. Teniendo

49  |dem.



presentes estas consideraciones, se requiere profundizar en el estudio de
la pertinencia y el alcance de las especializaciones.

Poblacion LGBTI+: aunque la mayoria de las autoras han incluido con-
sideraciones sobre la poblacion LGBTI+, la especificidad de este grupo
demanda un estudio acabado y concreto. En efecto, muchas de las eva-
luaciones que se han hecho sobre la perspectiva de género respecto a las
mujeres no son aplicables a este grupo. Solo a modo de ejemplo, mien-
tras que existe una gran variedad de tratados, leyes y protocolos sobre los
derechos y atencion de las mujeres, ellos son casi inexistentes respecto
de la poblaciéon LGBTI+. Por lo tanto, no debemos asumir a priori que
estas conclusiones y recomendaciones son aplicables a esta mas que de
una manera superficial.

Temas emergentes: si bien este estudio se ha realizado en torno a temati-
cas previamente definidas, en los estudios nacionales han surgido temas
emergentes que es necesario resaltar, en especial porque parten de las
necesidades de cada Estado. Respecto de ellos es necesario profundizar
para comprender sus alcances sobre la defensa y, mas ampliamente, el
acceso a la justicia. Un tema de especial relevancia es el desistimiento
o la retractacion de la denuncia en casos de violencia de género en que
incluso se identifican practicas coactivas de abogados. Ademas de esto,
se sefiala que la sobreabundancia de instancias o la justicia retardada
afectan profundamente los derechos de las mujeres y su defensa (Hopp).
Por dltimo, se ha destacado el rol que asociaciones y organizaciones ci-
viles feministas han cumplido en el impulso de politicas de género e in-
cluso en la representacion juridica de las mujeres (eg. Bayd; Méndez).
Es necesario comprender a cabalidad el rol de estas organizaciones en
la regién y como crear alianzas virtuosas. Tal como sefiala Hopp, “cuan-
do falta el compromiso del sistema de justicia con la incorporacion de
perspectiva de género, las abogadas feministas luchan contra molinos
de viento”.
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La incorporacién de la perspectiva de género en el ambito judicial ha per-
mitido la emision de decisiones, interpretaciones normativas y probatorias
analizadas y razonadas con una mirada de la violencia y la discriminacién
como una problematica que ocupa la agenda publica gubernamental de la
region, y que genera nuevos desafios para los sistemas de justicia.

La justicia penal ha asumido un desafio en la busqueda de interpre-
tacion, aplicacién de la ley, analisis de los hechos y valoracién de la prueba
con una perspectiva de género para alcanzar una justicia desprovista de
estereotipos culturales.

Por ello, con esta publicaciéon pretendemos abordar dos puntos, por
un lado, el rol de la defensa penal en los casos de mujeres que son someti-
das a procesos en calidad de imputadas, considerando factores de intersec-
cionalidad que tienen un impacto en su situacién procesal. Y, por otro lado,
el rol de la defensa penal en la defensa de imputados en hechos constituti-
vos de violencia de género.

El uso de estereotipos con base en el género en cualquiera de estas
dos esferas de la defensa puede perpetuar concepciones estereotipadas en
los y las operadoras del sistema de justicia, lo que repercute en el acceso
igualitario a la justicia de mujeres y personas LGBTI+. Esto es contrario a los
compromisos asumidos por los Estados, pues reproduce roles y relaciones
subordinadas de poder, lo cual tiene un impacto negativo no solo respecto
de las personas involucradas en el proceso, sino que puede suponer la re-
produccién de un discurso juridico que perpetua dichas desigualdades en
la sociedad.

Finalmente, se presenta un panorama sobre la materia y las re-
comendaciones para el avance de los compromisos de los Estados en el
cumplimiento de las obligaciones internacionales sobre inclusion de Ia
perspectiva de género en el funcionamiento de los sistemas de justicia en
América Latina.
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