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PRESENTACIóN

La Comisión Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en Con­
dición de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad del Poder Judi­
cial del Perú se complace en presentar el quinto número de la revista 
Llapanchikpaq: Justicia. 

En esta edición presentamos artículos relacionados con los derechos 
humanos, las Reglas de Brasilia y la justicia con enfoque de género, 
así como la justicia juvenil restaurativa en los casos de adolescentes en 
conflicto con la ley penal. 

Al respecto, desde el Superior Tribunal de Justicia de Corrientes en 
Argentina, juezas y jueces de las especialidades de derecho de fami­
lia y penal desarrollan la problemática de la violencia de género y el 
largo camino hacia la igualdad, proponiendo soluciones innovadoras 
y socializando sus buenas prácticas institucionales. Es el caso de los 
trabajos presentados por la magistrada Analía Inés Durand de Cassís 
y los magistrados José Osvaldo Ledesma y Sergio Juniors Shwoihort. 

Además, desde Argentina trascienden propuestas para administrar 
justicia sin discriminación por orientación sexual, identidad de género 
o expresiones sexuales, como lo exponen la jueza Nora Alicia Infante 

https://doi.org/10.51197/lj.v4i4.615
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y el juez Néstor Oscar Anocibar, a propósito de si el caso de Diana 
Sacayan configura un femicidio o travesticidio. Su artículo arriba a 
conclusiones importantes sobre esta temática, común en los países de 
nuestra región.

Del mismo modo, resulta importante destacar el estudio de la in­
terseccionalidad de la discriminación y la violencia que afecta a las 
mujeres adultas mayores, como lo sostiene el magistrado argentino 
Luis Jorge Podestá desde el Juzgado de Paz de Mocoretá. En la misma 
línea, la jueza María Luisa Charaja Coata, desde la Corte Superior de 
Justicia de Lima Este, aborda mediante el análisis de la jurisprudencia 
la problemática de la discriminación por condición de género y disca­
pacidad en víctimas de violencia sexual. 

Asimismo, el doctor Eduardo Antonio Reyes Castillo reflexiona 
acerca de la violencia familiar y la gestión de su tratamiento terapéu­
tico en el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, mientras 
que el magistrado Jorge Pariasca Martínez de la Corte Superior de 
Justicia de Lima Norte analiza los alcances del proceso único familiar 
atendiendo a la modernidad del sistema de justicia peruano.

Por otro lado, este número se complementa con estudios sobre la 
justicia juvenil, temática importante en nuestros días por la coyuntu­
ra nacional e internacional. Desde Chile, la doctora Marcela Molina 
Vergara presenta el artículo «La justicia juvenil y la determinación de 
estándares. Viejas reflexiones aún actuales para su entendimiento y re­
copilación de instrumentos internacionales sobre la materia». A su vez, 
la suscrita1 investiga desde la perspectiva de género los centros juveni­
les en medio cerrado del país en el artículo «La interseccionalidad y la 
justicia juvenil restaurativa».  

1 En mi calidad de presidenta del Equipo Técnico Institucional de Implementación del Código 
de Responsabilidad Penal de Adolescentes del Poder Judicial (ETII-CRPA-PJ), aprobado por la 
Resolución Administrativa n.° 000544-2021-P-PJ. 
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Debemos resaltar que esta publicación se realizó en coordinación 
con el Fondo Editorial del Poder Judicial, en cumplimiento del Plan 
Estratégico Institucional al 2030, aprobado por la Resolución Admi­
nistrativa n.° 136 ­2021­ P­ PJ, para lograr la eficacia de las Reglas de 
Brasilia, cuya actualización de normas fue adherida por este poder del 
Estado mediante la Resolución Administrativa n.° 198­2020­CE­PJ.

Finalmente, invito a todos los jueces, juezas, profesionales y 
docentes universitarios a revisar los trabajos de esta destacada revista 
académica especializada que se publica con una periodicidad semestral 
y se encuentra indizada en LatinREV y Google Scholar.  

Janet Tello Gilardi
Jueza suprema titular 

Presidenta de la Comisión Permanente de Acceso a la Justicia de
Personas en Condición de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad 

del Poder Judicial del Perú 
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La interseccionalidad y la justicia juvenil restaurativa1

Intersectionality and restorative juvenile justice
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(Lima, Perú)
Contacto: jtello@pj.gob.pe
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RESUMEN

El presente trabajo de investigación analiza, con base en un enfoque 
de interseccionalidad, el resultado de encuestas a adolescentes en con­
flicto con la ley penal, internos en los centros juveniles del Perú, en el 
2021. Los hallazgos indican la concurrencia de diversas condiciones de 
vulnerabilidad que continúan siendo factores de riesgo, que no necesa­
riamente han sido abordadas por el sistema penal juvenil ni apuntan a 
la aplicación del modelo de justicia juvenil restaurativa. 

Palabras clave: interseccionalidad; justicia restaurativa; internamiento; 
condición de vulnerabilidad.

1 El presente artículo actualizado forma parte del trabajo final para el Certificado de Formación 
Continua (CAS) en Justicia Juvenil organizado por la Centre Interfacultaire en Droits de L’enfant 
de la Université de Genéve, período 2020-2021.

Este artículo se encuentra disponible  
en acceso abierto bajo la licencia Creative 

Commons Attribution 4.0 International License
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ABSTRACT

This research analyzes, based on an intersectionality approach, the 
results of surveys made to adolescents in conflict with criminal law, who 
are inmates in youth detention centers in Peru, in 2021. The findings 
indicate the concurrence of various conditions of vulnerability that 
continue to be risk factors, which have not necessarily been addressed 
by the juvenile penitentiary system nor point to the application of the 
model of restorative juvenile justice. 

Keywords: intersectionality; restorative justice; internment; 
vulnerability condition.

Recibido: 12/10/2022   Aceptado: 23/11/2022

Ver el problema detrás del problema.
Renata Winter

1. INTRODUCCIóN

Es indudable que, en los últimos años, el sistema penal juvenil en 
el Perú adecuó sus postulados, principios y objetivos a la luz de la 
Convención sobre los Derechos del Niño de las Naciones Unidas 
(en adelante, CDN), aprobada en 1989, dejando atrás el sistema de 
justicia penal tutelar sin garantías ni principios a favor de los adoles­
centes en conflicto con la ley penal, que llevó a tantas injusticias y 
arbitrariedades. 

Después de varios años, en 2017 se incorporó el modelo de jus­
ticia penal juvenil restaurativa con la promulgación del Código de 
Responsabilidad Penal de Adolescentes, a través del Decreto Legislativo 
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n.° 1348, así como de su Reglamento aprobado mediante el Decreto 
Supremo n.° 004­2018­JUS, el mismo que —se debe resaltar— aún 
no se encuentra implementado a nivel nacional2. Sin embargo, pode­
mos notar que, en este nuevo cambio de paradigma en el abordaje y 
tratamiento sociojurídico, ya no se le denominará «adolescente infrac­
tor» sino «adolescente en conflicto con la ley penal». 

Frente a ello, el enfoque de interseccionalidad, como una mirada 
novedosa que debemos tener presente, nos permite estudiar las condi­
ciones de vulnerabilidad que concurren en la mayoría de los casos de 
adolescentes involucrados en la comisión de hechos antisociales, espe­
cialmente cuando lo analizamos desde las Cien Reglas de Brasilia de la 
Cumbre Judicial Iberoamericana. La regla 3 de este documento define 
el concepto de persona vulnerable como aquella que, por circunstan­
cias sociales, económicas, culturales, entre otros supuestos, encuentra 
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de 
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico. El 
Poder Judicial del Perú se adhirió a estas reglas por las resoluciones 
administrativas n.° 266­2010­CE­PJ y n.° 198­2020­CE­PJ, y efecti­
vizó su cumplimiento durante la vigencia del Plan Nacional de Acceso 
a la Justicia de Personas en Condición de Vulnerabilidad 2016­2021, 
aprobado por la Resolución Administrativa n.° 090­2016­CE­PJ; y 
lo continúa realizando a través del Plan Estratégico Institucional del 
Poder Judicial para el Período 2021­2030, aprobado por la Resolución 
Administrativa n.° 136­2021­P­PJ. 

En esa línea se ubica el desarrollo de la presente investigación. Se 
quiere visibilizar las condiciones que pudieron llevar al adolescente a 
la comisión de hechos delictuosos o la realidad en la que se encon­
traba antes de incurrir en dichos hechos; y, a partir de allí, generar 

2 Mediante el Decreto Supremo n.° 003-2022-JUS, del 7 de mayo de 2022, se aprobó el calendario 
oficial de la aplicación progresiva del Código de Responsabilidad Penal de Adolescentes. 
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una corriente entre los operadores del sistema de justicia, para, como 
sostiene Renata Winter, presidenta del Comité de los Derechos del 
Niño, «ver el problema detrás del problema». Solo así la justicia juvenil 
restaurativa podrá atender a la resocialización integral del adolescente 
en conflicto con la ley penal.  

Por tal motivo, se llevó cabo un trabajo de campo a través del análi­
sis de casos de los adolescentes internados en los diez centros juveniles 
de diagnóstico y rehabilitación ubicados a nivel nacional3, a quienes 
se formularon preguntas para identificar la situación de cada uno, y 
descubrir si enfrentaban situaciones de vulnerabilidad. Para ello, la 
Comisión Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en Condición 
de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad de la Corte Suprema de 
Justicia de la República, que presido, realizó talleres de orientación 
jurídica y psicológica, así como cuestionarios dirigidos a los adolescen­
tes, del 16 de agosto al 13 de septiembre de 2021, actividad autorizada 
por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial mediante la Resolución 
Administrativa n.° 001356­2021­P­CE­PJ. 

La población en ese período fue de cerca de 1600 jóvenes interna­
dos y la muestra fue de 290 adolescentes encuestados (250 varones 
y 40 mujeres), entre los 14 y 21 años. En cuanto a la metodología 
de investigación, esta es descriptiva y correlacional, debido a que la 
finalidad fue determinar la aplicación de la interseccionalidad en el 
sistema de justicia juvenil para establecer importantes hallazgos en este 
trabajo. Asimismo, esta investigación garantiza la confidencialidad de 
la información recogida a través del estudio de casos, debido a que se 
trata de menores de edad. 

3 Son los centros juveniles en medio cerrado de Lima, Anexo 3 Ancón II (Lima), Santa Margarita 
(Lima), Alfonso Ugarte (Arequipa), José Quiñones (Lambayeque), Marcavalle (Cusco), El Tambo 
(Junín), Miguel Grau (Piura), Pucallpa (Ucayali) y Trujillo (La Libertad). 
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2. MODELO DE JUSTICIA JUvENIL RESTAURATIvA

El modelo restaurativo de la justicia juvenil es una nueva forma de 
abordar el tratamiento de los adolescentes en conflicto con la ley 
penal, al entrar en contacto con el sistema de justicia. Propone una 
visión humanitaria en la resolución del conflicto, en la cual participan 
el agresor y la víctima, ambos sujetos de derechos, para arribar volun­
tariamente a un acuerdo pacífico. Los objetivos que se pretenden son 
el reconocimiento de la responsabilidad y el deseo de reparar el daño 
causado como consecuencia de la conducta antisocial del adolescente, 
de acuerdo con las necesidades de la víctima; a lo que se suma la par­
ticipación de la comunidad, a efectos de que se logre la reinserción del 
adolescente en su entorno familiar y social.

Para ello, se tiene que recuperar y reforzar los principios y los valores 
de los cuerpos normativos nacionales e internacionales en materia de 
justicia juvenil, como son el interés superior de los niños, niñas y ado­
lescentes, de oportunidad, de intervención mínima, de flexibilidad, de 
no discriminación, de excepcionalidad de la privación de libertad, de 
especialización, de acusatoriedad, de subsidiaridad, de legalidad y de 
celeridad; además de la participación social, el derecho del adolescente 
a ser escuchado, la presunción de inocencia, el derecho a la asistencia 
legal y al juicio imparcial. Todos ellos están consagrados en las Reglas 
de las Naciones Unidas en materia de sistema de justicia juvenil, la 
CDN, las observaciones generales del Comité de los Derechos del 
Niño, entre otros documentos.  

Así, también se tiene la Declaración Iberoamericana de Justicia 
Juvenil Restaurativa de la Cumbre Judicial Iberoamericana (2018), 
instrumento que plantea una estrategia de incidencia política, insti­
tucional y jurídica que permita defender los principios y valores de la 
justicia juvenil restaurativa y su pase a la acción concreta a favor de los 
adolescentes y la paz. Este es el resultado consensuado entre una serie 
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de actores públicos y la sociedad civil, planteado en foros y congresos, 
a causa del fracaso de los sistemas de justicia anteriores. El camino ya 
comenzó a través de una hoja de ruta y la conformación de un trabajo 
interinstitucional que promueva, impulse y coordine las acciones para 
hacer realidad dicha declaración, pese a que aún no tiene fuerza vincu­
lante que obligue a los Estados.

En ese sentido, la justicia juvenil con enfoque restaurativo cum­
ple a cabalidad con los objetivos y los principios básicos de la justicia 
juvenil. No es un modelo que excluya la responsabilidad penal ni la 
imposición de medidas socioeducativas o la reparación a la víctima. 
Por el contrario, es un modelo de responsabilidad en el cual el ado­
lescente comprende el daño causado y busca repararlo; asimismo, es 
un modelo de educación, resocialización y reintegración al núcleo 
familiar y comunal, desde el apoyo que recibe por parte de los servi­
cios especializados y la comunidad. Evita la reincidencia y previene el 
delito, a partir de que es un acto voluntario y que promueve la mínima 
intervención estatal y el uso de medidas alternativas de solución, de 
desjudicialización y de mecanismos restaurativos como la mediación, 
siempre respetando los derechos y las garantías específicas que le corres­
ponden en su calidad de sujeto de derechos y obligaciones.

3. PRINCIPALES DATOS EN EL PERÚ

Las medidas socioeducativas que se imponen a las personas mayores de 
14 años y menores de 18, como consecuencia de la comisión de una 
infracción a la ley penal, deben tener como finalidad su reintegración a 
la sociedad. Por ello, si las juezas y los jueces deciden dictar medidas que 
conlleven a la privación de la libertad del adolescente, es fundamental 
ponderar cuidadosamente el juicio de necesidad y proporcionalidad, 
desde el punto de vista de las posibilidades de resocialización, por los 
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efectos perjudiciales del internamiento, que podrían convertir a aque­
lla en una aspiración inalcanzable. No solo es facultad del juez, sino 
que también debe tener en cuenta el horizonte final del sistema de 
justicia juvenil.

La Convención Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, 
CADH) claramente traza esa línea cuando el artículo 5, inciso 6, señala 
que las penas privativas de la libertad tienen como finalidad esencial 
la reforma y la readaptación social de los condenados. También debe 
observarse el artículo 10, inciso 3, del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, que establece que el régimen penitenciario tiene 
como finalidad esencial la reforma y la readaptación social de los pena­
dos. Como sabemos, las normas de estos instrumentos jurídicos de 
protección de los derechos humanos también deben ser cumplidas a 
favor de los niños, niñas y adolescentes que se encuentren en dicha 
situación.

Además, hay derechos específicos en la CDN (1989) que obligan 
a que los Estados miembros reconozcan que los niños, niñas y ado­
lescentes que han infringido la ley deban ser tratados con dignidad, 
respetando sus derechos y libertades fundamentales, teniendo en 
cuenta la edad y «la importancia de promover la reintegración del niño 
y de que este asuma una función constructiva en la sociedad» (artículo 
40, inciso 1).

Nuestra Constitución Política recoge estas obligaciones inter­
nacionales dentro de los principios de la función jurisdiccional, 
estableciendo, en el artículo 139, inciso 22, que «el principio de que el 
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducación, rehabilitación 
y reincorporación del penado a la sociedad». Asimismo, en el Código 
de los Niños y Adolescentes, el artículo 191 dispone que «el sistema de 
justicia del adolescente infractor se orienta a su rehabilitación y a enca­
minarlo a su bienestar» (Congreso de la República, 2000). La medida 



Janet tello Gilardi

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 19-7226

tomada al respecto no solo deberá basarse en el examen de la gravedad 
del hecho, sino en las circunstancias personales que lo rodean. 

No obstante dicho marco jurídico, en la legislación nacional aún 
existen normas que no armonizan, lo que faculta a las juezas y los 
jueces a dictar medidas socioeducativas de internamiento de larga 
duración, como el caso de Perú que llegan a diez años. Evidentemente, 
en esos supuestos, las medidas impuestas distan mucho de ser compa­
tibles con las normas y los postulados de protección y reintegración 
social que se pregonan.

Al respecto, según las estadísticas del Programa Nacional de Centros 
Juveniles (PRONACEJ), del Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos (MINJUSDH), al momento de llevar a cabo el trabajo de 
campo para la presente investigación, en agosto de 2021, había una 
población total de 2607 adolescentes en los centros juveniles de medio 
cerrado y abierto, a nivel nacional. De este grupo humano, 2448 ado­
lescentes eran varones (94 %); de los cuales, 1538 se encontraban en 
los centros juveniles de diagnóstico y rehabilitación, y 910 estaban en 
los servicios de orientación al adolescente. Por otro lado, 159 adoles­
centes eran mujeres (6 %); de las cuales, 61 estaban internadas en los 
centros juveniles de diagnóstico y rehabilitación, y 98 estaban en los 
servicios de orientación al adolescente (MINJUSDH, 2021).

En la actualización de dichos datos, a julio de 2022, de acuerdo con 
el PRONACEJ, la población total de adolescentes en conflicto con la 
ley penal asciende a 3193. De esta cifra, 2978 son adolescentes varones 
(93 %); de los cuales, 1673 están internados y 1305 en medio abierto. 
Mientras que 215 adolescentes son mujeres (7 %); de las cuales, 85 
están internadas y 130 en medio abierto (MINJUSDH, 2022).

Por tanto, es incuestionable que con el transcurso de los meses 
continúa aumentando la población penal juvenil, así como sigue 
siendo mayor el número de adolescentes varones que de mujeres que 
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se encuentran en conflicto con la ley penal. Además, aunque no se 
considera muy grande la diferencia, es mayor el número de adolescen­
tes internados en comparación con aquellos que cumplen la medida 
socioeducativa en libertad. 

4. EL PRINCIPIO DE IgUALDAD y NO DISCRIMINACIóN: 
MARCO JURíDICO DE PROTECCIóN INTERNACIONAL

La CADH consagra, en el artículo 24, que «todas las personas son igua­
les ante la ley», por lo que tienen derecho, sin discriminación, a la igual 
protección de la ley. Al respecto, en el ámbito de las Naciones Unidas, 
el Comité de Derechos Humanos (1989), en la Observación General 
n.° 18, ha establecido que «la no discriminación, junto con la igualdad 
ante la ley y la igual protección ante la ley sin ninguna discriminación, 
constituye un principio básico y general relativo a la protección de los 
derechos humanos» (párr. 1); al mismo tiempo que se le considera uno 
de los pilares fundamentales de un Estado democrático. Así, se pro­
clama en el preámbulo de la Declaración Americana de los Derechos 
y Deberes del Hombre que todos los hombres y mujeres nacen libres 
e iguales en derechos. De igual manera, en el artículo 1, inciso 1, de la 
CADH se establece la prohibición de la discriminación. En efecto, los 
Estados partes se comprometen a respetar las libertades y los derechos 
reconocidos en dicha convención, y por ello nadie puede ser discri­
minado por motivos de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, 
condición económica o de cualquier otra índole, en el ejercicio de los 
derechos que allí se consagran. 

El principio de igualdad y no discriminación también está recogido 
en el corpus juris internacional sobre los derechos de los niños, niñas 
y adolescentes. Así, el artículo 2, inciso 1, de la CDN (1989) dispone 
que 
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los Estados partes respetarán los derechos enunciados en la presente 
Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, 
sin distinción alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el 
idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacio­
nal, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el 
nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus 
representantes legales.

A su vez, los principios generales de las Reglas Mínimas de las 
Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de Menores 
(Reglas de Beijing) (1985) establecen que sus postulados se aplicarán 
a las personas menores de edad delincuentes «con imparcialidad, sin 
distinción alguna, por ejemplo, de raza, color, sexo, idioma, religión, 
opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, 
posición económica, nacimiento o cualquier otra condición» (principio 
2.1). Asimismo, las Reglas de las Naciones Unidas para la Protección 
de los Menores Privados de Libertad (Reglas de La Habana) (1990) 
también disponen su aplicación imparcial a todos los niños, «sin dis­
criminación alguna por motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, 
religión, nacionalidad, opinión política o de otra índole, prácticas o 
creencias culturales, patrimonio, nacimiento, situación de familia, ori­
gen étnico o social o incapacidad» (regla 4).

De otro lado, en las Reglas de Brasilia (2018b) se señala que estas 

tienen como objetivo garantizar las condiciones de acceso efectivo a la jus­
ticia de las personas en condición de vulnerabilidad, sin discriminación 
alguna, directa ni indirecta, englobando el conjunto de políticas, medidas 
facilidades y apoyos que les permitan el pleno reconocimiento y goce de 
los derechos humanos que les son inherentes ante los sistemas judiciales 
(regla 1).

La regla 3 del mismo documento define el concepto de perso­
nas en situación de vulnerabilidad como aquellas que, por diversas 



La interseccionalidad y la justicia juvenil restaurativa

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 19-72 29

circunstancias, como el hecho de ser menor de edad o estar privado 
de la libertad, o por circunstancias sociales, económicas, entre otros 
supuestos, encuentran especiales dificultades para ejercitar con ple­
nitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el 
ordenamiento jurídico.

En este sentido, cuando Las Reglas de Brasilia se refieren a los niños, 
niñas y adolescentes indican que ellos deben «ser objeto de una especial 
tutela por parte de los órganos del sistema de justicia en considera­
ción de su desarrollo evolutivo». Y agrega que «prevalecerá el interés 
superior de las personas menores de edad cuando interactúan con el 
sistema de justicia» (regla 5).

De igual forma, al referirse a las personas privadas de libertad, se 
considera que estas podrían tener dificultades para ejercitar con ple­
nitud ante el sistema de justicia el resto de derechos de los que son 
titulares, especialmente cuando concurre alguna otra causa de vulnera­
bilidad enumerada en el mismo cuerpo normativo. Para atender estas 
situaciones se dispone que «corresponderá a la autoridad judicial velar 
por la dignidad de la persona privada de libertad y por sus garantías 
fundamentales, conforme a los instrumentos internacionales sobre 
derechos humanos (regla 22).

De todo lo anterior, se colige que los Estados, a través de sus fun­
cionarios judiciales, tienen la obligación de observar el marco jurídico 
detallado y, en ese camino, promover, respetar y cumplir todos y cada 
uno de los derechos y las garantías procesales que regulen el sistema 
penal de adultos, en idéntica aplicación y alcances proyectados sobre 
la justicia especializada en adolescentes involucrados en la comisión de 
actos antisociales, más aún si estos estuvieran privados de libertad, de 
conformidad con el principio de igualdad y no discriminación. 



Janet tello Gilardi

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 19-7230

5. LA DOBLE CONCEPCIóN DEL DEREChO A LA IgUALDAD 
y NO DISCRIMINACIóN: ADOPCIóN DE MEDIDAS POSITIvAS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha 
precisado una doble concepción del derecho a la igualdad y a la no 
discriminación: una relacionada con la prohibición de diferencia de 
trato arbitrario; y otra asociada con la obligación de crear condiciones 
de igualdad real y efectiva frente a grupos que han sido históricamente 
excluidos y se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados. Esto 
significa que, además de reconocerse una noción formal de igual­
dad (que prohíbe situaciones de ventajas que no tengan fundamento 
objetivo o racional que las pueda justificar), se encumbra hacia un 
concepto de igualdad material o estructural, que se sustenta en la 
necesidad de adoptar políticas o medidas que reviertan la situación de 
marginalidad y discriminación en la que se encuentran ciertos sectores 
de la población para acceder al ejercicio de sus derechos en igualdad 
de oportunidades.

Al respecto, la Corte IDH (2012), en basta jurisprudencia, ha seña­
lado que toda persona en esa situación de vulnerabilidad es titular de 
una protección especial, en razón de que el Estado tiene la obliga­
ción de velar por el pleno cumplimiento y vigencia de sus derechos 
humanos fundamentales (párr. 134). No basta que los Estados no los 
vulneren; es imperativo que adopten medidas positivas, en función de 
las particulares necesidades de protección del sujeto de derecho, por 
cualquier circunstancia que le impida el efectivo acceso a la justicia 
para la defensa de sus derechos.

Dentro de estos sectores podemos encontrar a los grupos de niños, 
niñas y adolescentes en situación de pobreza, de violencia, y de explo­
tación sexual y económica; víctimas de enfermedades como el sida; 
utilizados en conflictos armados; en abandono o negligencia; sin cui­
dados parentales; en la calle; migrantes, niñas y adolescentes víctimas 
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de violencia de género; pertenecientes a las comunidades LGTBQI, a 
minorías étnicas y a grupos sociales tradicionalmente excluidos y discri­
minados; todos inmersos en círculos de delincuencia y, por supuesto, 
en contacto con el sistema de justicia juvenil. En estos contextos, es 
común que encontremos la concurrencia de varias condiciones de vul­
nerabilidad, agravadas por las brechas sociales profundas que llevan a 
la marginación, las desigualdades, la exclusión y la discriminación. Por 
ello, el Comité de los Derechos del Niño (2003), en la Observación 
General n.° 5, ha resaltado la importancia de considerar la adopción 
de medidas especiales para reducir o eliminar las condiciones que lle­
van a la discriminación. De allí que se reconozca «que el principio de 
no discriminación no impide que se adopten medidas especiales para 
disminuir la discriminación» (párr. 30).

En la Observación General n.° 24, el Comité de los Derechos del 
Niño, al mencionar el principio de no discriminación, hace referencia 
a la especial atención que debe prestarse, por ejemplo, a las llamadas 
«ofensas por condición», que no son consideradas delitos si son rea­
lizadas por adultos. Más bien, los niños, niñas y adolescentes en las 
situaciones de vulnerabilidad antes señaladas, como son aquellos que 
viven en las calles o se han escapado de sus hogares, deben ser trata­
dos con la implementación de medidas que los protejan, con el apoyo 
de padres u otros responsables, trabajando en las causas que provo­
can estos comportamientos, y no castigándolos como si fueran hechos 
punibles (Pascual, 2020, p. 18).

En este escenario, es clara la necesidad de implementar políticas y 
medidas de protección especial que recaigan sobre los niños, niñas y 
adolescentes en contacto con el sistema de justicia penal. Entre otras: 
un juicio contra un adolescente siempre debe llevarse a cabo con la 
intervención de un equipo multidisciplinario, que es la razón por la 
cual se cometió la infracción a la ley penal, para que el sistema de jus­
ticia tenga razón de ser y cumpla su finalidad. 
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Por tanto, desde la perspectiva de los derechos humanos, según 
Marcia Tiburi (2021), la interseccionalidad nos lleva a comprender los 
distintos escenarios y nos ayuda a buscar las posibles soluciones que 
transformen esta situación para lograr la igualdad ante la ley de todas 
las personas (p. 24). Por ello, 

la interseccionalidad es una herramienta para el análisis, el trabajo aboga­
cía y la elaboración de políticas, que aborda múltiples discriminaciones y 
nos ayuda a entender la manera en que conjuntos diferentes de identida­
des influyen sobre el acceso que se pueda tener a derechos y oportunidades 
(Symington, 2004, p. 1).

Este enfoque interseccional incluye el abordaje de distintas variables 
de vulnerabilidad. Del mismo modo, Julissa Mantilla (2013) expone 
que 

se debe tener presente la denominada interseccionalidad en las situaciones 
de discriminación, que implica tener en cuenta las diferencias y las diversas 
identidades que se construyen con base en la edad, el origen social, la capa­
cidad económica, el origen rural o urbano, la etnicidad, que se identifican 
entre los hombres y las mujeres, y que hace que el análisis no pueda ser ni 
unilateral ni simple (p. 133).

Para Irma Alfonso (2019), la vulnerabilidad del adolescente en con­
flicto con la ley penal no debe tomarse como consecuencia de una 
condición natural, como sucedió con el antiguo paradigma de la situa­
ción irregular que desarrolla Emilio García (2004), «sino como parte 
de un proceso social a través del cual esa vulnerabilidad se construye, 
se sostiene y se profundiza» (p. 43). 

En ese sentido, bajo el concepto de la doctrina de la protección inte­
gral de la niñez, que, de acuerdo con Mary Beloff (2001), reconoce a 
los menores como sujetos plenos de derechos y con autonomía progre­
siva conforme con lo dispuesto en la Convención sobre los Derechos 
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del Niño de las Naciones Unidas (p. 301), se debe fortalecer la aplica­
ción primordial del interés superior de los niños, niñas y adolescentes 
en conflicto con la ley penal. Ello tiene mucha relevancia, pues se trata 
de recuperar una población que por diversas razones se ha involucrado 
en la comisión de actos antisociales, frente a los cuales no son aquellas 
personas en desarrollo los responsables directos, como sí podrían serlo 
los adultos, por ejemplo, en el caso de un adolescente manipulado 
dentro de una familia dedicada al negocio del tráfico de drogas.

Por otro lado, en el análisis interseccional es importante aplicar 
el enfoque de interculturalidad y de discapacidad, así como el enfo­
que de género, para abordar adecuadamente las formas en las que el 
racismo, el patriarcado, la opresión de clase y otros sistemas de discri­
minación crean desigualdades que estructuran las posiciones relativas 
de las mujeres y los hombres (Symington, 2004, p. 2). Especialmente, 
cuando la privación de la libertad puede generar dificultades para ejer­
citar con plenitud ante el sistema de justicia el resto de derechos de los 
que es titular el adolescente, de acuerdo con las reglas 22 y 23 de las 
Reglas de Brasilia. 

6. EfECTOS DE LAS fORMAS MÚLTIPLES E 
INTERSECCIONALES DE LA DISCRIMINACIóN y LA 
vIOLENCIA

Para desarrollar este punto, nos remitimos al Informe de la Oficina del 
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derecho Humanos 
(2017), en el cual se analiza cómo convergen motivos de discrimina­
ción diversos y las repercusiones que estos tienen en el pleno disfrute 
de los derechos humanos. Si bien está enmarcado en la situación de las 
mujeres y niñas, es posible extraer los mismos conceptos y conclusio­
nes para los casos de personas menores de edad en conflicto con la ley 
penal, y con perspectiva de género, evidentemente.
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Se precisa en este documento que el Comité para la Eliminación 
de la Discriminación contra la Mujer ha interpretado que la inter­
seccionalidad es un concepto básico para entender el alcance del 
artículo 2 de la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas 
de Discriminación contra la Mujer (CEDAW) y que dicho término 
«refleja las consecuencias de dos o más sistemas combinados de discri­
minación y se refiere a la manera en que estos contribuyen a crear capas 
de desigualdad» (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas 
para los Derecho Humanos, 2017, párr. 7). Así, en la Recomendación 
n.° 28 del comité mencionado, se instó a los Estados partes a «recono­
cer y prohibir en sus instrumentos jurídicos estas formas entrecruzadas 
de discriminación y su impacto negativo combinado en las mujeres 
afectadas […] [y a] aprobar y poner en práctica políticas y programas 
para eliminar estas situaciones» (CEDAW, 2010, párr. 18).

A lo largo de dicho informe se puntualizan situaciones y factores 
relacionados con el género en su confluencia con la raza, el origen 
étnico, la religión, la salud, los conflictos y las violencias, entre otros, 
en los que advertimos la combinación de diversas condiciones de vul­
nerabilidad que, a su vez, generan estereotipos y prejuicios que colocan 
a las mujeres en mayores riesgos de sufrir violencia o abuso, especial­
mente sexual. Asimismo, afecta la capacidad de las mujeres y las niñas 
para disfrutar de sus derechos fundamentales, como a la educación, la 
salud y el acceso a la justicia.

En el ámbito de la justicia juvenil, encontraremos, en la mayoría de 
los casos, que en la situación de los adolescentes convergen diversos 
factores de vulnerabilidad, como la raza, el origen étnico o la naciona­
lidad; la identidad de género o la orientación sexual; la discapacidad; 
la pertenencia a estratos sociales desfavorecidos, sin posibilidades de 
educación; y la condición de miembros de un círculo de delincuencia 
familiar, y de víctimas de violencia en el hogar o de abandono.
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Así, por ejemplo, el Comité de los Derechos del Niño (2009a), en su 
Observación General n.° 11, sobre los niños indígenas y sus derechos, 
observa con preocupación el índice desproporcionadamente alto de 
encarcelamiento de niños indígenas y señala que esto «en algunos casos 
puede atribuirse a discriminación sistémica en el sistema judicial o en 
la sociedad» (párr. 74). En el caso del Perú, la población adolescente 
en los centros de internamiento juveniles está compuesta casi total­
mente por jóvenes mestizos provenientes de familias disfuncionales y 
en situación de pobreza. Adicionalmente, la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos (2019) observa que los niños en las Américas 
son a menudo discriminados en razón de su situación socioeconómica. 
Es común en la región que los niños sean sometidos a sanciones por 
conductas que son manifestaciones de problemas socioeconómicos, 
como la vagancia, la mendicidad o la indigencia. De otro lado, tam­
bién preocupa que las decisiones de las juezas y los jueces, para dictar 
o no una medida privativa de libertad, se vean influenciadas por la 
capacidad o la incapacidad de supervisión de los progenitores, más aún 
si ambos presentan problemas de drogas o alcohol.

Lamentablemente, a raíz de la pandemia causada por el coronavi­
rus y la crisis política, económica y social que se vive, en países como 
el Perú el panorama se continúa presentando muy desolador y con 
efectos devastadores para la población en general y, en particular, la 
infantil y adolescente. 

De lo anterior, podemos concluir que existe todo un marco jurídico 
vasto para enfrentar la vulnerabilidad y las circunstancias de intersec­
cionalidad. Hoy contamos incluso con las Reglas de Brasilia (2018b), 
que señalan la necesidad de que las juezas y los jueces promuevan «las 
condiciones necesarias para que la tutela judicial de los derechos reco­
nocidos por el ordenamiento sea efectiva, adoptando aquellas medidas 
que mejor se adapten a cada condición de vulnerabilidad» (regla 25). 
Por ello, el Estado está obligado a promover el desarrollo integral de 
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la población infantil y adolescente en conflicto con la ley, para superar 
su situación de vulnerabilidad o su desventaja en el ejercicio de sus 
derechos, que la llevaron a estar excluida de la sociedad y, por el con­
trario —parafraseando al profesor Atilio Álvarez (2018)—, incluida en 
el mundo del delito que la cobijó.

7. hALLAzgOS DE LA INvESTIgACIóN 

7.1. Relaciones con el entorno familiar y social 

Los entornos familiares y sociales son importantes durante las prime­
ras etapas de la vida de la niña y el niño, así como en la adolescencia, 
porque les permite formar personalidad, autoestima, amistades y, bási­
camente, lo que realizará el resto de su vida, para bien o mal. Entonces, 
los jóvenes buscan ese afecto desde las relaciones paternales y mater­
nales, y cuando no lo hallan en casa, lo encuentran en las amistades. 

Por otro lado, también debe evitarse aplicar las percepciones o los 
estereotipos sociales en los adolescentes en conflicto con la ley penal, 
particularmente cuando provienen de una comunidad marginal o de 
altos índices de conflictividad, por lo que erradamente se considera 
que todos los jóvenes de ese lugar tienen la misma suerte, es decir, son 
agresivos, consumidores de estupefacientes, ladrones, entre otros adje­
tivos que no se evidencian, pero presuponen prejuicios (Sanz, 2017). 

Como resultado de nuestra investigación, obtuvimos que el 50 % de 
los adolescentes encuestados contestaron que, antes de ingresar al cen­
tro juvenil, vivían con ambos padres; el 30 % solo vivían con la madre; 
el 8 % solo con el padre; y el 12 % no vivían con ellos sino con otros 
familiares, y en algunos casos con sus parejas o solos4. Asimismo, el 96 
% de los adolescentes encuestados respondieron que reciben visitas o 

4 Respuestas de los adolescentes frente a las preguntas «¿vivías con tus padres antes de ingresar 
al centro juvenil?» y «¿con ambos o solo uno?».
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Gráfico 1

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio 
cerrado (del 16 de agosto al 13 de septiembre de 2021).

Gráfico 2

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio 
cerrado (del 16 de agosto al 13 de septiembre de 2021).

llamadas de su familia, principalmente de la madre, en menor medida 
del padre y, en algunos casos, también de sus parejas. Mientras que el 
4 % no reciben visitas ni llamadas5 (ver gráficos 1 y 2).

5 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿recibes visitas o llamadas de tus padres, 
familiares, pareja o de ninguno?».
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Existe una particularidad en el hecho de que la mitad de los encues­
tados manifestó que solo vivía con uno de sus progenitores, en mayor 
medida con la madre, o no vivían con ellos; y que, desde temprana 
edad, iniciaron las relaciones de pareja. Asimismo, casi el total de ellos 
señaló que reciben visitas de sus familiares, de manera física o por 
llamadas telefónicas. Lastimosamente, en el caso de las adolescentes 
encuestadas, muchas de estas indicaron que, debido a la lejanía de 
sus hogares, no reciben llamadas ni visitas de sus familiares desde su 
ingreso al centro juvenil, que se ubica en Lima y es el único a nivel 
nacional para mujeres, y que durante la crisis sanitaria por la pandemia 
ello se agravó por lo que quedaron incomunicadas mucho tiempo. 

Entonces, en sociedades pobres, desiguales, violentas e indiferen­
tes, como la peruana, los desafíos en nuestro trabajo cotidiano con 
los adolescentes que incurren en actos antisociales, a fin de evitar que 
persistan en una carrera delictiva, son muchos y grandes. Se presentan 
factores de riesgo como la desestructuración; el abandono o la violencia 
familiar; el consumo de drogas; el entorno escolar, amical o comunal 
violento o delincuencial; los medios de comunicación; entre otros.

La falta de afecto y soporte familiar constituye el primero y el 
más importante de los desafíos a vencerse. Al respecto, Campistol y 
Herrero (2017) señalan que cuando la familia no es un factor de pro­
tección, al no ser capaz de proporcionar al joven una socialización 
acorde con las normas de convivencia que le permita un desarrollo 
adecuado en la sociedad, ni de proporcionar un seguimiento y control 
de sus actividades, ni de realizar una implicación y un seguimiento de 
sus amistades, puede determinarse que hay un factor de predicción del 
comportamiento delictivo a temprana edad. Es decir, no necesitamos 
tener una bola de cristal para poder visualizar que ese niño o niña, en 
dicho contexto familiar, puede seguir modelos parentales disociales o 
de desadaptación y verse involucrado en hechos antisociales, más aún 
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en un entorno social conflictivo o violento. Si bien la gran mayoría de 
adolescentes privados de libertad, varones y mujeres, a quienes hemos 
entrevistado en los distintos centros juveniles, provenían de sectores 
sociales de economía muy empobrecida, lo que se resalta es que no 
tenían padres o madres —o ninguno de ellos— desde muy pequeños, 
porque los habían abandonado o estaban en cárceles; o habían sido 
objeto de abuso sexual o físico; o presenciaban hechos de violencia 
o drogadicción; o los habían dejado encargados con otros familiares, 
quienes los maltrataban; entre otras razones, que constituyen factores 
de riesgo y que están detrás del hecho cometido.

Esta falta de afectos o de sentirse «importantes o queridos» no nece­
sariamente cambia mientras están internos; por el contrario, se suele 
acrecentar. Esto nos lo dejaron entrever y queda claramente reflejado, 
pues, en muchos casos, no reciben visitas ni comunicación de sus 
padres, madres o familiares. Ello se agudiza con el desarraigo que los 
adolescentes sufren porque en nuestro país son trasladados a centros 
juveniles de internamiento alejados de su lugar de origen.

Una situación que no puede dejar de mencionarse es que la falta 
de padres o responsables del adolescente, incluso de niños hasta de 
doce años —antes de que se subiera a la edad de catorce el límite de la 
responsabilidad penal juvenil—, impedía que se dictaran medidas en 
libertad, en tanto no había ninguna persona que se hiciera cargo. La 
única posibilidad que se tenía a la mano, lamentablemente, era decretar 
su internamiento. De allí que resulte un desafío tan grande lograr que 
esta situación de falta de afecto y soporte se revierta. Evidentemente, 
cifrar expectativas solo en la familia, que siempre estuvo ausente o fue 
factor de riesgo, no nos llevaría a planteamientos reales. 

Por otro lado, el 66 % de los adolescentes encuestados respondie­
ron que no sufrieron ningún tipo de violencia en su hogar; el 22 % de 
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ellos sufrieron violencia física; el 11 %, violencia psicológica; y el 1 %, 
violencia sexual6 (ver gráfico 3).

Resulta presumible que los adolescentes no respondieron con la ver­
dad sobre este asunto en la encuesta, más aún cuando es importante 
visibilizarlo al momento de determinar la medida socioeducativa y los 
hechos de violencia previa que sucedieron en la vida del adolescente, 
porque influye negativamente en las acciones o conductas que realiza 
frente a la situación de riesgo, de desprotección familiar y la vulne­
ración de derechos fundamentales, como a vivir sin ningún tipo de 
violencia y a la protección de su integridad personal.  

Por ello, en las Reglas de Brasilia se detalla la importancia de la actua­
ción de los equipos interdisciplinarios, integrados por profesionales 

6 Respuestas de los adolescentes frente a las preguntas «¿has sufrido algún tipo de violencia en 
tu hogar?» y «¿física, psicológica o sexual?».

Gráfico 3

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).
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de distintas áreas, para mejorar la respuesta del sistema de justicia al 
momento de determinar y ordenar el cumplimiento de la medida 
socioeducativa cuando se involucran a las personas en condición de 
vulnerabilidad (regla 41), como sucede con los adolescentes en con­
flicto con la ley penal, especialmente cuando sobre ellos recayó algún 
contexto previo de violencia dentro o fuera del hogar.

7.2. Abuso sexual y maternidad adolescente  

De acuerdo con el informe de Save the Children International (2016), 

son varios los factores que están relacionados con el embarazo de niñas y 
adolescentes, como, por ejemplo, el inicio sexual temprano, las relaciones 
sexuales no protegidas, la falta de acceso a servicios de salud y la exposición 
a la violencia basada en género, especialmente la violencia sexual (p. 10).

Asimismo, «una de las consecuencias de la violencia sexual contra 
las mujeres y que afecta de manera grave a las niñas y adolescentes 
es el embarazo no deseado» (Viviano, 2019, p. 1). Recordemos que, 
durante la pandemia, «el aislamiento social obligatorio ha significado 
también un aumento de la violencia contra las mujeres en todo el 
mundo, incrementando el número de niñas que han sido forzadas a 
convertirse en madres» (Matheus, 2022, párr. 1).

Para Liz Meléndez (2016), la violencia sexual es equiparable a 

una grave vulneración a los derechos humanos en la medida en que la natu­
raleza del acto no solo atenta contra la integridad física, sino también contra 
la salud mental de las víctimas, llevándolas a una situación de estrés, humi­
llación, temor y dominación que puede ser equiparado con los contextos de 
tortura (p. 247).

En la opinión de quien suscribe, la maternidad impuesta o forzada 
por violación sexual contra mujeres, niñas o adolescentes también 
constituye un crimen contra la humanidad, ya que así lo establece 
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la Corte Penal Internacional en su estatuto sobre crímenes de gue­
rra, lesa humanidad y genocidio (Plataforma Digital Única del Estado 
Peruano, 2022, párr. 1).

Recientemente, el 22 de abril de 2022, mediante un comunicado 
del Sistema de Naciones Unidas en el Perú, se manifestó la preocupa­
ción para una respuesta integral a los casos de abuso sexual en agravio 
de menores de edad, resaltando en cifras oficiales que «en el Perú, cada 
día 16 niñas y adolescentes mujeres son víctimas de abuso sexual. Entre 
el 2020 y 2021, los casos de maternidad adolescente entre menores de 
15 años se incrementaron de 1158 a 1438» (Naciones Unidas: Perú, 
2022, párr. 2). 

En nuestra investigación, el 92 % de los adolescentes encuestados 
contestaron que no tienen hijas o hijos; y el 8 %, que sí (ver gráfico 
4); de estos, la mayoría dice tener 1 hijo o hija o, en algunos casos, 

Gráfico 4

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).
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2 o 3, que tienen en su mayoría entre 0 y 4 años7. En el Centro Juvenil 
Santa Margarita, encontramos tres casos de adolescentes que convi­
ven con sus hijos en medio cerrado. Aquí surge la observación de que 
dicha maternidad fue producto de un abuso sexual, toda vez que en 
las encuestas se refleja que las adolescentes tienen entre 14 y 16 años, 
y que sus pequeños hijos tienen menos de 3 años, es decir, eviden­
temente quedaron embarazadas siendo menores de 14 años, lo que 
en el Perú constituye el delito de violencia sexual (de acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 173 del Código Penal); y en estos casos pode­
mos estar frente a hechos de abuso sexual dentro del hogar debido al 
aislamiento social por la cuarentena. De esto se entiende que no hay 
otra opción que los abuelos, padres, tíos, hermanos mayores u otros 
integrantes del entorno familiar cometieron este delito. De allí que las 
respuestas de las adolescentes que indicaron no haber sido víctimas de 
violencia sexual (ver gráfico 3) no resultarían fiables, como se advierte 
con la constatación de la realidad de una maternidad que se entiende 
forzada por la edad y en las circunstancias del embarazo.

También se debe indicar que las Reglas de Brasilia aclaran que la 
discriminación de género es un serio obstáculo para el acceso a la jus­
ticia, que se ve agravado en aquellos casos en los que concurra alguna 
otra causa de vulnerabilidad (reglas 17 y 18). Sobre la misma, opina­
mos que los derechos sexuales y reproductivos son derechos humanos, 
aunque no aparezcan especificados de esa forma en la Constitución 
Política, porque si los asociamos a derechos fundamentales, como a la 
vida y dignidad; a la integridad y seguridad personal; al libre desarrollo 
de la personalidad; a la libertad; a la no violencia; así como a la igual­
dad y no discriminación, estableceremos de forma categórica que sí lo 

7 Respuestas de los adolescentes frente a las preguntas «¿tienes hijos/as?» y «¿qué edad tienen 
tus hijos/as?».
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son porque es parte intrínseca de cada uno de ellos (Plataforma Digital 
Única del Estado Peruano, 2022, párr. 7). 

7.3. Pertenencia a pueblos originarios 

En las Reglas de Brasilia (2018b) se enfatiza que el sistema de justicia 
debe respetar «la dignidad y cosmovisión, las costumbres y las tradicio­
nes culturales de las personas pertenecientes a pueblos y comunidades 
indígenas, personas afrodescendientes y otras diversidades étnicas y 
culturales conforme al ordenamiento jurídico de cada país» (regla 79).

Cuando se preguntó en el cuestionario sobre el lugar de naci­
miento, el 44 % de adolescentes respondieron que provienen de la 
sierra del país; el 37 % de la selva; el 11 % de la costa; el 7 % de Lima 
Metropolitana; y el 1 % del extranjero8. Asimismo, el 96 % contesta­
ron que tienen como lengua materna el español; y el 4 %, el quechua 
y el aimara9 (ver gráficos 5 y 6).

Además, el 70 % de los adolescentes encuestados consideran que 
pertenecen al grupo poblacional indígena campesino o andino; el 14 
%, a la población indígena nativa o amazónica; el 3 % que son afro­
descendientes; el 5 % que son indígenas de padres migrantes; el 2 % 
que son eurodescendientes; el 1 % que son asiaticodescendientes; y el 
5 % que no pertenecen a ninguno de los anteriores10 (ver gráfico 7).

En este punto, observamos que un alto porcentaje de adolescentes 
internados provienen de pueblos originarios y de lugares distintos a las 
ciudades, así como un grupo habla una lengua originaria diferente del 
español, lo que podría suponer un obstáculo en el acceso a la justicia, 
como sostiene la regla 9 de las Reglas de Brasilia. Por esta razón, el 

8 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿en qué lugar naciste?».

9 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿cuál es tu lengua materna?».

10 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿perteneces a algún grupo poblacional?».
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Gráfico 5

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).

Gráfico 6

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).
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Gráfico 7

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).

Gráfico 8

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).
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Poder Judicial debe aplicar el enfoque de interculturalidad y brindar 
las condiciones para que estas personas puedan ejercitar con plenitud 
sus derechos sin ningún tipo de discriminación sobre su origen o iden­
tidad indígena.

Del mismo modo, de acuerdo con las Reglas de Brasilia, se debe 
prestar la asistencia gratuita de una persona intérprete o traductora 
cuando quien hubiese de ser interrogada o debiera prestar alguna decla­
ración hable una lengua o un idioma distinto (reglas 32 y 64), como 
sucede con este grupo de adolescentes que se comunican mediante 
lenguas quechua o aimara, así hablen el español como segunda lengua. 
Al respecto, el 99 % de los encuestados contestaron que no necesitan 
un traductor o intérprete; mientras que menos del 1 % respondieron 
que sí cuentan con traductor designado11 (ver gráfico 8).

7.4. Condición de discapacidad

De acuerdo con las Reglas de Brasilia, el sistema de justicia debe elimi­
nar cualquier barrera del entorno, así como efectivizar su participación 
en el proceso judicial en el que participa una persona con discapacidad, 
garantizando las condiciones de accesibilidad, igualdad de trato y res­
peto de su autonomía; y la capacidad de actuar, de comprensión y de 
comunicación a través de cualquier medio tecnológico que requiera, 
atendiendo la brecha digital y cultural (reglas 7, 8 y 77). 

En la encuesta, cuando se preguntó a los adolescentes si tenían 
alguna condición de discapacidad, el 99 % de los encuestados con­
testaron que no; mientras el 1 % dijo que sí tenían una discapacidad 
física o visual, y en algunos casos también una discapacidad mental  
(ver gráfico 9). 

11 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿necesitas de un traductor o intérprete?». 
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En este punto, el sistema de justicia debe proteger, aunque sea a 
un pequeño porcentaje de adolescentes, facilitando primero la infor­
mación sobre las actuaciones judiciales en que participa, de manera 
oportuna y en formatos accesibles, y con las tecnologías adecuadas 
para los diferentes tipos de discapacidad, garantizando la compresión 
de sus alcances y significados, según lo disponen las reglas 52 y 58 de 
las Reglas de Brasilia.  

7.5. Educación 

En las Reglas de Brasilia (2018b) se indica que la pobreza es «una 
causa de exclusión social, tanto en el plano económico como en los 
planos social y cultural, y supone un serio obstáculo para el acceso a 
la justicia, especialmente agravado cuando concurre alguna otra causa 
de vulnerabilidad» (regla 15), como sucede con los adolescentes en 
conflicto con la ley penal. 

Gráfico 9

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).
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Sobre el grado de instrucción, el 49 % de los encuestados contesta­
ron que tienen educación secundaria incompleta; el 30 %, secundaria 
completa; el 10 %, primaria completa; el 10 %, primaria incompleta; 
y el 1 %, educación técnica o superior12. Asimismo, el 89 % de los 
adolescentes encuestados contestaron que reciben actualmente algún 
tipo de educación para culminar el grado de primaria o de secunda­
ria13; y el 70 % reciben capacitación para el trabajo en carpintería, 
electricidad o manualidades14 (ver gráficos 10, 11 y 12). 

Como se observa, un alto porcentaje de jóvenes tiene estudios 
incompletos para su edad, en muchos casos por motivo de la pobreza 
o pobreza extrema en la que se encuentran junto con sus familias o 

12 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿qué grado de instrucción tienes?».

13 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿recibes actualmente algún tipo de 
educación?».

14 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿recibes actualmente capacitación para 
el trabajo?».

Gráfico 10

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).
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Gráfico 11

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).

Gráfico 12

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).
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entorno social; y recién en el internamiento en el centro juvenil pue­
den reiniciar sus actividades educativas para terminar la primaria o la 
secundaria; y, en algunas situaciones, pueden lograr alguna formación 
técnica o capacitación para el trabajo, a fin de realizar labores que les 
permitan obtener ingresos y solventar sus gastos en la vida cotidiana.

Por otro lado, cuando se les preguntó sobre su interés por estudiar 
algún tema en especial, el 99 % de los adolescentes encuestados res­
pondieron que sí; el 30 % aún estaban indecisos sobre qué estudiar; el 
50 % querían estudiar algunas carreras técnicas o universitarias, como 
electricidad, ingeniería o abogacía; y el 20 % querían estudiar algo 
relacionado con las artes, en su mayoría música, y el resto dibujo y 
pintura15 (ver gráfico 13).

15 Respuestas de los adolescentes frente a las preguntas «¿tienes interés en estudiar alguna 
carrera técnica o universitaria?» y «¿tienes interés en estudiar algún tema en especial?».  

Gráfico 13

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).
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Es importante resaltar que las actividades artísticas son un factor 
que influye en casi todos los adolescentes, quizás motivados por los 
artistas del momento y el sueño de ser como ellos pese a las adversida­
des. También se destaca que la mayoría desea estudiar alguna carrera 
técnica o universitaria, con aspiraciones a lograr algo más en la vida y 
tener un futuro prometedor.  

7.6. Situación jurídica 

En las Reglas de Brasilia (2018b) se destaca que el sistema de justicia 
debe promover «garantizar la asistencia técnico­jurídica de la persona 
en condición de vulnerabilidad para la defensa de sus derechos» (regla 
29). Asimismo, se resalta el principio de especialidad en el derecho 
penal juvenil (Tiffer, 2018) o lo que la regla 40 enfatiza como «la 
especialización de quienes operan el sistema judicial y de quienes inter­
vienen de una u otra forma en su funcionamiento», especialmente para 
el adecuado abordaje de la justicia juvenil restaurativa. 

Sobre la defensa legal, el 63 % de los adolescentes encuestados con­
testaron que cuentan con un abogado privado; mientras que el 33 % 
tienen un abogado público; y el 4 % no tienen abogado16. Del mismo 
modo, el 85 % tienen sentencia; y el 15 % están siendo procesados17 
(ver gráficos 14 y 15).

Sobre este punto existe un alto porcentaje de adolescentes que 
cuentan en apariencia con una defensa pública legal para hacer valer 
sus derechos ante el sistema de justicia para un debido proceso; sin 
embargo, muchas veces no se cuenta con los profesionales idóneos, 
sobre todo cuando se aconseja al adolescente que guarde silencio, que­
brando así toda posibilidad de aplicar los mecanismos de justicia juvenil 
restaurativa. Estas estrategias deben ser revaluadas por el Estado para 

16 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿cómo es tu defensa legal?».

17 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿cuál es tu situación judicial?».
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Gráfico 14

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).

Gráfico 15

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).
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brindar una defensa eficaz, con abogadas o abogados especializados en 
el actual sistema de justicia penal juvenil. Ello sin perjuicio de que los 
operadores de justicia garanticen que el adolescente esté debidamente 
informado sobre los aspectos relevantes de su intervención en el pro­
ceso judicial, de forma adaptada a las circunstancias determinantes 
de su vulnerabilidad, como lo desarrolla la regla 51 de las Reglas de 
Brasilia. 

Además, cuando estos adolescentes intervengan en los actos judicia­
les, se debe tener en cuenta su edad y su desarrollo integral para que 
manifiesten efectivamente su opinión, y que esta sea tomada en cuenta 
por el operador judicial (Comité de los Derechos del Niño, 2009b); 
así como facilitar la comprensión, utilizando un lenguaje sencillo y 
evitando todos los formalismos innecesarios, como se indica en la regla 
78 de las Reglas de Brasilia. Asimismo, se deben considerar otras pau­
tas, como la presunción de inocencia, el asesoramiento, entre otras, 
que establecen las Reglas de Beijing. De acuerdo con el Comité de los 
Derechos del Niño, a través de la Observación General n.° 24, estas 
son garantías para un juicio imparcial y la aplicación de una justicia 
juvenil restaurativa.

Cabe resaltar que, a julio de 2022, de acuerdo con las cifras de 
PRONACEJ, de la población de 1758 adolescentes en los centros de 
diagnóstico y rehabilitación del país, sin que se tengan datos iden­
tificados sobre el uso de mecanismos restaurativos, el 82 % (que 
corresponde a 1442 jóvenes) se encuentran en calidad de sentenciados; 
mientras que el 18 % (316 adolescentes) están siendo procesados y se 
encuentran con mandato de internamiento preventivo (MINJUSDH, 
2022).
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7.7. Tratamiento desadictivo de drogas o alcohol 

Para Arelli Méndez (2017), al momento de evaluarse e implementarse 
un plan individual para el adolescente, no se le debe estigmatizar y 
tampoco se debe establecer un plan general, sino que este debe atender 
a las particularidades del adolescente, considerando de manera pri­
mordial el principio del interés superior y la coordinación periódica 
con los profesionales y los recursos de la comunidad. Por su parte, 
Doris Arias (2018) destaca la importancia del acompañamiento en 
la ejecución de las medidas, a fin de evitar un tratamiento negligente 
en el adolescente, dejando pasar el tiempo sin que se haya promovido 
una integral resocialización en ningún aspecto, como la educación, la 
formación del trabajo, el desadictivo de drogas o alcohol, entre otros, 
volviéndose en un ciclo vicioso en que se continúe cometiendo infrac­
ciones a la ley penal y vuelva a pasar por el sistema de justicia. 

El 80 % de los adolescentes encuestados contestaron que no reci­
ben ningún tratamiento desadictivo de drogas o de alcohol porque no 
tienen ninguno de esos vicios o adicciones18. Además, el 60% de ellos 
conocen y participan de programas de resocialización con los asisten­
tes sociales del equipo técnico interdisciplinario del centro juvenil19. 
Asimismo, el 85% consideran que los programas de resocialización sí 
son funcionales y que depende mucho del empeño de la persona20 (ver 
gráficos 16, 17 y 18).

Lastimosamente, existe un alto índice de adolescentes ligados a la 
comisión de infracciones a la norma penal y al consumo de drogas 
o alcohol; sin embargo, no se promueve su recuperación como una 

18 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿recibes actualmente algún tratamiento 
desadictivo de drogas y/o de alcohol?». 

19 Respuestas de los adolescentes frente a las preguntas «¿conoces algún programa de 
resocialización?» y «¿participas en estos?». 

20 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿consideras que los programas de 
resocialización son funcionales?». 
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Gráfico 16

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).

Gráfico 17

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).
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medida accesoria en el cumplimiento de la medida socioeducativa, 
por lo que no se ataca de manera frontal la adicción con el enfoque de 
justicia terapéutica. Entonces, este grupo cumple con su período de 
internamiento sin que se logre evidenciar la adquisición de herramien­
tas con las cuales afrontar su regreso a la sociedad.

Resultaría eficiente que estos programas sean cumplidos a cabali­
dad por los adolescentes y que no se registren nuevamente ingresos al 
centro juvenil o una institución penitenciaria. Ello también tiende a 
involucrar a profesionales capacitados en la materia que no solo brin­
den charlas relacionadas con la religión o similares, sino más bien sean 
comunitarios. En tal sentido, deben promoverse entornos seguros y 
acogedores para los adolescentes que propicien la desadicción del con­
sumo nocivo de drogas y alcohol (Fondo de las Naciones Unidas para 
la Infancia, 2016).

Gráfico 18

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 16 de 
agosto al 13 de septiembre de 2021).
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7.8. Fortalecimiento de capacidades 

Se les pidió a los adolescentes que nos indiquen qué capacidades nece­
sitan ser fortalecidas durante su internamiento en el centro juvenil, así 
como qué temas quisieran explorar mediante asistencia u orientación 
jurídica. La mayoría contestó que desea información sobre el ejerci­
cio de los derechos fundamentales cuando están privados de libertad, 
debido a que observan que ocurren diversos abusos en contra de sus 
compañeras y compañeros, pero no saben cómo actuar o a quiénes 
acudir; asimismo, quieren saber cómo iniciar las acciones respectivas 
ante el juez o la jueza para solicitar la variación de la medida socioedu­
cativa de internamiento. Un grupo más pequeño expresó que desean 
saber qué deberes tienen con el centro juvenil que los alberga y qué 
pueden hacer para retribuir a la sociedad durante su estancia allí, ya 
sea mediante la participación en talleres que generen un ingreso para 
que no sean únicamente meros internos en ese lugar; es decir, desean 
ser productivos. 

Sin embargo, un tema que requieren los jóvenes es la capacitación 
sobre sus derechos sexuales y reproductivos, que, como observamos, 
en muchos casos han sido vulnerados antes de entrar en contacto con 
el sistema penal juvenil. En ciertos casos, incluso, se reproduce esta 
situación al interior, al volverse agresores. Hay referencias que los ado­
lescentes no quieren corroborar por diversos motivos, como el temor, 
por ejemplo. Al respecto, Teresa Cárdenas (2021) sostiene que las deci­
siones socioeducativas deben ser ajustadas con perspectiva de género, 
con medidas alternativas teniendo en cuenta las condiciones femenina 
y masculina, así como la importancia de que se eduque en la protec­
ción de los derechos sexuales y reproductivos a los adolescentes en 
conflicto con la ley penal en los centros juveniles para el ejercicio de 
sus derechos y libertades fundamentales.
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Según Tania Sordo (2021), la interseccionalidad es aplicada en el 
derecho de los adolescentes, a fin de lograr una vida libre de violencia 
por razón de género, orientación sexual, identidad de género, expre­
siones sexuales y discriminación (p. 94). Por otro lado, se exige una 
mayor atención en el abordaje interdisciplinario para incidir en estos 
aspectos sensibles y hacer más llevadero el internamiento, como los 
mismos jóvenes lo manifiestan, debido a que muchos no saben cómo 
manejar la ansiedad, no pueden dormir en las noches y no quieren 
llevar a cabo ninguna actividad educativa o de capacitación porque se 
sienten tristes y desanimados, lo que evidencia los primeros signos de 
depresión. Asimismo, durante la pandemia, y en especial en la cuaren­
tena, muchos no recibían llamadas de sus progenitores o familiares, 
peor aún cuando estuvieron alejados sin recibir visitas durante más 
de seis meses, lo que generó un desconsuelo que quieren saber cómo 
superar, en parte por la falta de tratamientos psiquiátricos con medica­
mentos en los centros juveniles. 

7.9. Elementos restaurativos 

Conforme con el Decálogo Iberoamericano sobre Justicia Juvenil 
Restaurativa, se promueve la aplicación del enfoque pedagógico, de 
responsabilidad y redes de apoyo que respeten los derechos de los 
niños, niñas y jóvenes, incluyendo su reintegración social, para que 
asuman un rol constructivo en la sociedad. Es decir, se trata del enfo­
que de justicia juvenil restaurativa. Asimismo, se pide 

velar para que las respuestas a las infracciones cometidas […] no constituyan 
meras retribuciones punitivas o que se reduzcan al tratamiento psicosocial, 
sino que comporten un proceso pedagógico y de responsabilización indivi­
dual y colectivo respecto a las consecuencias lesivas del acto, incentivando su 
reparación (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2018a, acuerdo 4).
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Víctor Herrero (2018) resalta la importancia de los informes de pro­
fesionales y los servicios previos al inicio de la ejecución de las medidas 
para los adolescentes, así como el seguimiento individual que se debe 
realizar, atendiendo a las particularidades de la persona, a fin de que 
se cumpla plenamente con las medidas resocializadoras, además que 
se debe proponer ante la jueza o el juez que se varíen estas medidas 
cuando se observen y evalúen mejoras en la situación del adolescente, 
especialmente cuando esté privado de su libertad.

 Para ello, de acuerdo con las Reglas de Brasilia, el sistema de justicia 
debe impulsar la aplicación de los medios alternativos de resolución 
de conflictos en aquellos supuestos en los que resulte apropiado, tanto 
antes del inicio del proceso como durante su tramitación, teniéndose 
en cuenta las circunstancias particulares de cada adolescente y de la 
víctima (sea menor o mayor de edad), especialmente si se encuentra en 
algunas de las situaciones de vulnerabilidad (reglas 43 y 44).

En el Perú se aprobó en 2018 el Protocolo para la Aplicación de la 
Mediación Penal Juvenil por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial 
mediante la Resolución Administrativa n.° 287­2018­CE­PJ; no 
obstante, persiste un impedimento por la falta de acreditación de media­
dores y de centros de mediación que imposibilitan su cumplimiento, 
aunque ello implica que se sigan realizando acuerdos reparatorios entre 
el adolescente y la víctima, así como la remisión fiscal u otros mecanis­
mos, como el principio de oportunidad (Francés, 2012). De acuerdo 
con las Reglas de Brasilia (2018b), el sistema de justicia también debe 
adoptar «las medidas necesarias para evitar retrasos en la tramitación 
de las causas, garantizando la pronta resolución judicial, así como una 
ejecución rápida de lo resuelto» (regla 38). Asimismo, la misma regla 
dice que «cuando las circunstancias de la situación de vulnerabilidad 
lo aconsejen, se otorgará prioridad en la atención, resolución y ejecu­
ción del caso», como sucede con los adolescentes en conflicto con la 
ley penal. 
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En la presente investigación se han encontrado algunos elementos 
de la justicia restaurativa, como son los programas educativos y la asis­
tencia interdisciplinaria, entre otros, que son impartidos al interior de 
los centros juveniles. Sin embargo, aún no se evidencian los modelos 
de intervención en adolescentes, que incluyan, por ejemplo, la parti­
cipación de la víctima o la comunidad, de cara a la aplicación de este 
modelo de justicia para los adolescentes.

7.9.1. Reconocimiento del daño ocasionado 

Cuando se les preguntó a los adolescentes si piensan en los hechos que 
cometieron y en cómo se sintieron las personas a quienes afectaron, el 
94 % contestaron que sí, que las víctimas se sintieron mal y que tuvie­
ron esas conductas por motivo de impulsos, por beber alcohol o por 
no hacer casos a sus padres. Mientras que el 6 % contestaron que no 
piensan en eso y, en algunos casos, respondieron que ellos no cometie­
ron dichas infracciones21 (ver gráfico 19). 

Como se observa, cerca de la totalidad de los adolescentes contes­
taron afirmativamente y reconocen que cometieron la infracción a la 
norma penal por distintos motivos. Ello es un primer paso para aplicar 
la justicia juvenil restaurativa y las prácticas restaurativas (Kemelmajer, 
2004), al advertirse la voluntad para someterse a estos programas 
restaurativos; sin embargo, no se conoce que se haya dado pasos adi­
cionales al respecto. De hecho, habrá casos, como refieren las Reglas de 
Brasilia (2018b), en los que se deberán 

tomar las medidas pertinentes en aquellos supuestos en los que la persona 
está sometida a un peligro de victimización reiterada o repetida, tales como 
víctimas amenazadas en los casos de delincuencia organizada, personas 

21 Respuestas de los adolescentes frente a las preguntas «¿has pensado en el hecho que 
cometiste?», «¿por qué lo hiciste?» y «¿has pensado en cómo se habrá sentido la persona a 
quien afectaste?».
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menores de edad víctimas de abuso sexual o malos tratos, y mujeres vícti­
mas de violencia dentro de la familia o de la pareja, o víctimas de delitos de 
odio (regla 76).

Razón por la cual no procedería promover la mediación.

Gráfico 19

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 
16 de agosto al 13 de septiembre de 2021).

7.9.2. Reparación del daño hacia la víctima 

Cuando se les preguntó cómo les gustaría reparar el daño causado, el 
96 % de los adolescentes encuestados respondieron que cumpliendo 
su sentencia y con la reparación civil, otros contestaron que pidiendo 
perdón y pagando el tratamiento de salud de la persona; y el resto no 
sabe cómo hacerlo. Mientras que el 4 % respondieron que no han 
pensado en ello porque no consideran haber dañado22 (ver gráfico 20).

22 Respuestas de los adolescentes frente a las preguntas «¿te gustaría reparar los daños que 
causaste?» y «¿has pensado en cómo hacerlo?».
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Al respecto, es importante evidenciar que cerca de la mayoría de los 
adolescentes quieren reparar el daño ocasionado a las víctimas, ya sea 
realizando alguna acción simbólica, como pedir disculpas a la persona 
o a sus familiares, o brindando asistencia a la comunidad y llevar a 
cabo el pago de indemnizaciones por los hechos ocurridos, si se puede 
lograr. De este modo, estarían cumpliendo con la segunda etapa del 
proceso de justicia restitutiva.

7.9.3. Resocialización del adolescente 

Cuando se les preguntó sobre qué piensan hacer cuando salgan del 
centro juvenil, el 69 % de los adolescentes contestaron que trabajarán 
y apoyarán a sus familias, especialmente a sus padres. Asimismo, el 
29 % respondieron que estudiarán y trabajarán. Mientras que el 2 % 
contestaron que no saben23 (ver gráfico 21). 

23 Respuestas de los adolescentes frente a la pregunta «¿qué piensas hacer cuándo salgas del 
centro juvenil?».

Gráfico 20

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 
16 de agosto al 13 de septiembre de 2021).
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Se observa que los adolescentes, pese a la difícil situación que afron­
tan en su temprana edad, quieren sobrevivir y llevar una vida libre 
de problemas a través del estudio y el trabajo. Para ello, es impor­
tante promover las políticas públicas que permitan la promoción de 
la educación superior para aquellos jóvenes que egresan de los centros 
juveniles.

De acuerdo con las Reglas de Brasilia, debe protegerse la imagen de 
los adolescentes en lo que refiere a la toma y la difusión de imágenes, 
ya sea en fotografía o en vídeo, en aquellos supuestos que puedan afec­
tar de forma grave a la dignidad, la situación emocional o la seguridad 
de la persona en condición de vulnerabilidad (regla 81). Igualmente, 
debe evitarse la divulgación y publicidad de los datos de carácter per­
sonal (regla 83), ya que estas acciones evitan la resocialización integral 
del adolescente en la familia y la sociedad.

Gráfico 21

Fuente: Encuesta realizada a los adolescentes de 10 centros juveniles en medio cerrado (del 
16 de agosto al 13 de septiembre de 2021).
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Recordemos que la función de los medios de comunicación debe 
ser, junto con la educativa, brindar información verídica y objetiva que 
posibilite la adquisición de conocimientos para que el público destina­
tario pueda formar su propia opinión sobre una situación determinada. 
Sin embargo, la manera en que es asumido dicho rol en el ámbito de 
los adolescentes en conflicto con la ley penal en el Perú dista mucho 
del cumplimiento de esos estándares profesionales.

Lamentablemente, si se revisan las noticias periodísticas de los 
últimos años, difundidas a través de los distintos medios de comunica­
ción, advertiremos que, casi en su totalidad, se abordan las conductas 
antisociales de los adolescentes con discursos manipulativos y plagados 
de estereotipos y prejuicios que no solo los estigmatizan, construyén­
doles una imagen de sujetos marginales, sino alimentan la percepción 
ciudadana de que son causantes de la problemática de la inseguridad 
ciudadana y la violencia urbana acrecentadas en estos tiempos, incluso 
en medio de la crisis sanitaria por la pandemia del coronavirus.

Los medios de comunicación reproducen y magnifican los hechos 
en los cuales los adolescentes se encuentran inmersos, y son abordados 
como acciones delincuenciales violentas generalizadas y equiparadas 
a la delincuencia cometida por los adultos. Además, incurren fácil­
mente en la tentación de emitir juicios y considerarlos culpables, aun 
cuando no se ha iniciado un proceso judicial. Aparece el mismo dis­
curso en los casos de adolescentes, tristemente estigmatizados por la 
prensa, que recuperan la libertad después de haber cumplido con la 
medida socioeducativa impuesta, aunque hayan pasado considerables 
años. Por último, hay una descontextualización total de las condicio­
nes particulares que llevaron a los adolescentes a ingresar al mundo del 
delito, al cual regresarán si no hay soluciones restaurativas.
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8. CONCLUSIONES 

Es evidente que, si estamos frente a un adolescente en conflicto con 
la ley penal y privado de su libertad, debe atenderse a su circunstancia 
particular de doble condición de vulnerabilidad, la cual puede verse 
acrecentada si concurren otros elementos o factores de riesgo como los 
hallados en la presente investigación. 

La importancia del marco jurídico de protección internacional de los 
derechos humanos de la niñez y la adolescencia, en especial las Reglas 
de Brasilia, es que reconoce la necesidad de abordar esta situación con 
el enfoque de interseccionalidad y de género, esto es, reconocer cada 
una de las circunstancias particulares que convergen para generar la 
aplicación de un modelo de justicia juvenil restaurativa. 

Lo contrario podría perpetuar una situación de discriminación en 
la que siempre se han encontrado los adolescentes, como población 
vulnerable, frente al sistema de justicia. Se tiene que adoptar políticas, 
medidas y servicios que se adapten mejor a cada condición de vulnera­
bilidad de manera diferenciada para cumplir con los fines de la justicia 
restaurativa. 

Esta investigación pretende contribuir a la identificación de dichas 
circunstancias de vulnerabilidad que, como piezas de rompecabezas, 
permitan armarlo para lograr respuestas integrales a la problemática 
desarrollada a lo largo del trabajo, elaborando así un cuadro de espe­
ranza bajo este nuevo paradigma.
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RESUMEN

A raíz de la pregunta «¿cómo los operadores y los ciudadanos podemos 
saber qué derechos deben ser garantizados a los adolescentes al enfren­
tarse a un proceso penal si no entendemos los orígenes del conflicto?», 
se invita a reflexionar críticamente sobre las bases de la justicia juvenil, 
su creación, sus modelos y sus problemáticas. Luego se entrega una 
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recopilación de instrumentos internacionales que servirán al lector 
como guía para la comprensión de aquello que debe ser considerado 
un «estándar internacional» en materia de justicia juvenil. Se incluyen 
instrumentos del sistema universal de derechos humanos e instrumen­
tos regionales, como el americano y el europeo.

Palabras clave: justicia juvenil; estándares internacionales; derechos 
de adolescentes.

ABSTRACT

Following the question “how can operators and citizens know what 
rights should be guaranteed to adolescents when facing criminal 
proceedings if we do not understand the origins of the conflict?”, 
an invitation is posed to reflect critically on the bases of juvenile 
justice, its creation, its models and its issues. Then, a compilation of 
international instruments is presented, which will serve as a guide for 
understanding what should be considered an “international standard” 
in juvenile justice. Instruments of the universal human rights system as 
well as regional instruments, such as the American and the European, 
are included.

Keywords: juvenile justice; international standards; adolescent rights.

Recibido: 29/09/2022   Aceptado: 15/11/2022



La justicia juvenil y la determinación de estándares

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 73-113 75

1. INTRODUCCIóN

Su actualidad, los debates en torno suyo, la existencia de instrumen­
tos internacionales específicos sobre ella y su gran aplicación práctica 
hacen de la justicia juvenil un terreno fértil para proponer una concep­
tualización de lo que debe entenderse por «estándar internacional» a 
efectos de identificar con mayor precisión cuáles serían aquellos están­
dares internacionales aplicables a esta materia en particular.

La búsqueda y el uso de estándares internacionales en la justicia 
juvenil no quedan exentos de la amplitud y la subjetividad de uso 
planteadas en la hipótesis. Esto porque dentro de ella interactúan dos 
materias: las personas menores de edad y las personas privadas de liber­
tad o quienes se ven sometidas a un proceso judicial. Por tanto, su 
campo de acción y los sujetos de aplicación forman parte de diver­
sas categorías de protección especial, lo cual deja aún más abierta la 
puerta a la proliferación o la multiplicidad de instrumentos que pue­
dan ser utilizados al momento de comprender, seleccionar o definir 
qué estándares internacionales serán los aplicables al sistema. Este 
escenario ofrece una oportunidad­necesidad para encontrar una base 
de entendimiento que mejore la identificación de cuáles serían los 
estándares internacionales en la materia, cuyo uso sea posible —ideal­
mente— para quienes intervengan en este sistema de justicia en todos 
sus niveles.

Para comenzar, se propone recordar aspectos fundamentales de la 
justicia juvenil, analizando algunas discusiones desde su origen, aún 
vigentes. Luego se pasará a la selección de los instrumentos internacio­
nales que mayor relación tienen con la materia. 

2. JUSTICIA JUvENIL

La justicia juvenil es un fenómeno y una disciplina independiente en 
sí misma (separada del derecho penal de adultos); y se aborda a través 
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de modelos teóricos, los cuales se traducen en normas. La creación de 
estos modelos2 responde a un contexto político, económico, social y 
cultural3. 

2 Son tres los principales modelos base sobre los que ha girado la justicia juvenil: el tutelar, el 
educativo o welfare, y el de justicia o responsabilidad. Cada uno está motivado por diferentes 
ideologías y contextos políticos, sociales y culturales. Por ejemplo, el modelo tutelar nació en 
Estados Unidos a fines del siglo xix, luego de la Revolución Industrial, cuando se generaron 
migraciones a las ciudades donde existía más trabajo, aumento de la población en ciertos 
sectores y, por tanto, de las aglomeraciones, descuido de las labores parentales por la necesidad 
de trabajar, precariedad, mecanismos ilegales de obtención de recursos, niños y niñas en la 
calle y, a raíz de ese cuadro, delincuencia juvenil. De esta forma se plantea la necesaria reacción 
del Estado ante la ausencia de acción protectora de los padres o los tutores, siendo el delito una 
consecuencia de este abandono (parens patriae). 

El segundo modelo de bienestar social o educativo apareció luego de la Segunda Guerra 
Mundial, y sus referentes buscan eliminar el modelo tutelar por los daños que producen la 
estigmatización y la judicialización. Tiene como fundamento la necesidad de compatibilizar 
el desarrollo económico y el bienestar social, centrando su actuar en la búsqueda de métodos 
alternativos a la justicia para resolver conflictos. Esto va acompañado de formas de intervención 
integrales, por lo que la existencia de programas sociales y una buena calidad de vida son la base. 
Este modelo se mantiene vigente en los países escandinavos, en los cuales se puede ejecutar 
un modelo de estas características debido a las condiciones socioeconómicas que ostentan. En 
esos lugares se han desarrollado importantes programas para abordar la delincuencia juvenil y 
el abuso de drogas, incluyendo la motivación intelectual y la disminución del ocio, considerado 
uno de los causantes de las conductas desviadas en la adolescencia. 

Por último, el modelo de responsabilidad surgió en Estados Unidos en los años setenta, 
como respuesta al aumento de la criminalidad y la necesidad de imponer «mano dura», por 
lo que se generaron formas de reacción ante el delito juvenil asimiladas al derecho penal de 
adultos. Desde un contexto y una realidad política diferentes, el nacimiento de este sistema 
responde a la necesidad de respeto por las garantías y los derechos vulnerados en regímenes 
dictatoriales, como sucedió en ciertos países de Europa y Latinoamérica. Posteriormente, al 
restablecerse en esas naciones la democracia y el Estado de derecho, se creó un sistema de 
juzgamiento que acata los derechos fundamentales, siendo el logro más importante el respeto 
por las garantías del debido proceso. Los organismos internacionales toman participación en 
este desarrollo y lo complementan con el establecimiento de directrices de actuación para la 
conformación de dichos sistemas. La Convención sobre los Derechos del Niño es un paradigma 
en este sentido. 

A partir de estos tres modelos han aparecido creaciones mixtas que toman aspectos de 
cada uno y los adecúan a la realidad sociocultural donde se pretenden implementar. Sobre los 
modelos de intervención existe abundante referencia bibliográfica. Una síntesis crítica de los 
modelos puede verse en Crivelli (2014). 

3 No es casualidad que los principales modelos surgieran en épocas clave de la historia de la 
humanidad, como la Revolución Industrial, la postguerra de la Segunda Guerra Mundial y el 
término de los regímenes totalitarios. 
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Entrando en las «viejas» discusiones aún actuales, sin duda, la dife­
renciación del sistema penal de adultos es una de las primeras cuestiones 
a abordar al hablar de este sistema especial. Así, sabemos que el sistema 
de justicia juvenil se sostiene en la actualidad con base en un modelo 
penal, diferente al de los adultos. Dicha diferencia se asocia con la idea 
de que se trata de un modelo «especial», lo que supone determinar sus 
diferencias con el sistema adulto. Esto a su vez delimitará el contexto 
de pertinencia de los estándares propuestos en esta materia.

Puede existir la percepción generalizada de que un sistema de justi­
cia juvenil se limita a la verificación de un mecanismo de juzgamiento 
penal diferenciado del sistema procesal penal de adultos (Couso y 
Duce, 2013), relevando todo el sistema a la aplicación del principio 
de especialidad y al cumplimiento de las garantías del debido proceso 
que, recordemos, también son garantías para los adultos4. ¿Qué dife­
rencia, entonces, al sistema de justicia juvenil de un sistema procesal 
penal para adultos? Esta interrogante puede ser resuelta al compren­
der los estándares como la fuente que alimenta dichas diferencias, por 
tanto, su base y fundamentación. Si bien ambos sistemas se apoyan en 
razones comunes, en los estándares específicos para la justicia juvenil 
podremos encontrar el espíritu que motiva la diferenciación. De esta 
forma, será clave la selección de instrumentos internacionales para la 
identificación de estándares internacionales, tarea no menor debido al 
amplio espectro de instrumentos internacionales de protección de los 
derechos humanos. 

Podría resultar suficiente para delimitar esta separación referirnos al 
alejamiento de este sistema de las clásicas teorías absolutistas sobre los 
fines de la pena (Roxin, 2015), apuntado a un fin resocializador y res­
ponsabilizador (artículo 20 de la Ley n.o 20084, Ley de Responsabilidad 

4 Tendría sentido en este caso hablar de garantías reforzadas, como lo expresó Gonzalo Berríos 
en entrevista para este trabajo. 



Marcela Molina Vergara

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 73-11378

Penal Adolescente, en adelante LRPA), lo que parece acercarle a las 
teorías de la prevención, donde la pena tendría la finalidad de evitar 
que el infractor (prevención especial) o la comunidad en su conjunto 
(prevención general) cometa futuros delitos, más que a la necesidad de 
la pena en pos de un fin retributivo con la sociedad (Roxin, 2015). El 
principio de la especialización se convierte, entonces, en una base fun­
damental para la existencia y la coherencia del sistema (Couso y Duce, 
2013). A su vez, le da sentido a la idea de contar con instrumentos 
internacionales específicos para regular o monitorear el cumplimento 
de los derechos humanos en el funcionamiento del sistema, teniendo 
como foco sus objetivos, que serían resocializar, prevenir, responsabi­
lizar y educar, en lugar de castigar o ejemplificar a través del castigo. 
Para lograr una adecuada intervención penal, cuando se trate de niños, 
niñas o adolescentes, es imprescindible tener en cuenta las caracte­
rísticas de su desarrollo, su ambiente circundante y los apoyos en el 
proceso de imposición de una sanción penal. Desde la psicología del 
desarrollo, es sabido que la conciencia del ilícito en un adolescente es 
distinta a la de un adulto; por tanto, no tendrá efectividad un «cas­
tigo» en sentido retributivo. De esta manera, aunque fuese posible 
para un adolescente proyectar lo «erróneo» de su comportamiento, no 
es presumible la integración de las consecuencias jurídico­penales de 
dicha acción ilícita, cuestión que muchas veces ni siquiera es clara en 
persona adultas. Por lo mismo, es menos esperable esa conciencia en 
adolescentes. La madurez presumible a cierta edad fue un argumento 
para intentar solucionar este punto, pero sabemos que no existe una 
exactitud lineal al establecer edades mínimas de imputabilidad penal. 
Cada desarrollo humano responde a características diversas, cuestión 
que hace más compleja la posibilidad de implementar acciones del 
Estado en materia penal a menores de edad, pues, a fin de cuentas, son 
siempre acciones en materia penal. Sin la madurez cognitiva necesa­
ria para que tengan efectos las medidas o sanciones que se pretenden 
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imponer o, peor aún, si se reacciona penalmente aun cuando no se ha 
producido la comprensión total por parte del adolescente de las conse­
cuencias de su actuar, se puede llegar, incluso, a cuestionar el requisito 
de la culpabilidad. Hay que considerar que sus objetivos son diferentes 
y, por tanto, también cambian los estándares internacionales en mate­
ria de derechos humanos aplicables.

Como ejemplo, podemos mencionar que uno de los graves proble­
mas en la operatividad del sistema de justicia juvenil chileno (Langer y 
Lillo, 2014) es la confusión o la fusión que se produce en la práctica del 
sistema de justicia juvenil con el sistema procesal penal de adultos, ya 
que se deja de lado el bienestar o interés superior del adolescente. Este 
elemento es exigido en los instrumentos internacionales —como se 
verá en profundidad al analizarlos—, y priman las garantías del debido 
proceso como máximas de resguardo del sistema, lo que implica, entre 
otras cosas, contar con defensa penal especializada. Ello sin duda es un 
gran avance, pero discutible si se convierte en el factor esencial para 
la separación de ambos sistemas. Las dudas sobre el foco u objetivo 
del sistema y su cercanía con un sistema penal retributivo pueden ser 
evidenciadas cuando se comprueba un aumento en la intervención 
penal, producto de la puesta en marcha del nuevo sistema de justicia 
juvenil5. Contribuyen a confirmar esta hipótesis varias evidencias: que 
se mantengan altos números de privados de libertad, sobre todo como 
medida cautelar en el marco de la investigación de un delito que muy 
posiblemente no llegará requerir pena privativa de libertad; las eviden­
cias de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes en los centros 
de privación de libertad cerrados6; el abundante uso del procedimiento 

5 En este sentido, el principio de mínima intervención se ha aplicado menos estrictamente luego 
de la introducción de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente en Chile (Langer y Lillo, 
2014). 

6 Revisar principales resultados del primer estudio exploratorio del Instituto Nacional de 
Derechos Humanos de Chile (en adelante INDH) (2017) en la totalidad de los centros de 
internación provisoria (CIP) y los centros de régimen cerrado (CRC) de Chile. En este se 
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abreviado que conlleva el reconocimiento de responsabilidad penal en 
menores de edad que pueden no comprender las consecuencias de esta 
decisión; entre otras7. 

Podemos afirmar que coexisten en el derecho penal juvenil prin­
cipios o derechos específicos que pueden servir como base para 
solucionar la controversia explicada. Entre estos, el principio educa­
tivo de la sanción, que pone como cimiento de su regulación ya no el 
reproche en función de la magnitud del daño causado sino las carac­
terísticas personales del individuo. De haberse analizado el sujeto y los 
factores que lo llevaron a delinquir (Bombini et al., 2018), se habría 
orientado una intervención del Estado acorde con las carencias o las 
historias de vida que lo motivaron a cometer delito. Este elemento 
reafirma la importancia que tiene para el funcionamiento de un sis­
tema penal de adolescentes la especialización (Couso y Duce, 2013), 
elevada a la categoría de principio por parte de la normativa nacional8 
e internacional9, que oriente acerca de los elementos que podrían ser 
considerados como estándares de la justicia juvenil. 

utilizaron instrumentos diferenciados a una muestra de adolescentes recluidos, directivos 
encargados de los centros y jefaturas responsables de los destacamentos de la policía 
penitenciaria (Gendarmería de Chile). Se buscó detectar las formas de funcionamiento que 
directa o indirectamente pudieran generar riesgo, formas de tortura o malos tratos. Este estudio 
estuvo bajo la dirección de la investigadora Marcela Molina Vergara, autora del presente trabajo. 

7 Estas conclusiones son propias y fueron producto del trabajo directo en el sistema de justicia 
juvenil chileno desde sus inicios, por más de siete años, así como de una experiencia de trabajo 
en el sistema italiano de Giustizia minorile (2010). Parte de esta experiencia comparativa fue 
publicada en Molina y Alvarado (2011). 

8 Actualmente en Chile sigue vigente la Ley n.o 20084, Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, 
del 2005; sin embargo, se espera la aprobación de modificaciones sustanciales. La discusión se 
encuentra activa en el Congreso desde el 2017 (Boletín n.o 11174-07). Ver Cámara de Diputadas 
y Diputados (2017).

9 Esto lo comprobaremos al entregar la recopilación de diversos instrumentos internacionales, 
los cuales indican que el principio de especialización es fundamental en materia de justicia 
juvenil. 
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El principio de especialización (Crivelli, 2014)10 se manifiesta con 
los sistemas de responsabilidad o de justicia, con el fin de garantizar 
aquello que no quedaba del todo claro con los sistemas tutelares, como 
es la separación de la justicia juvenil del sistema penal de adultos. Este 
antecedente motivaría una particular conceptualización (y prioriza­
ción) del papel que cumplen los objetivos preventivo­especiales en los 
efectos que se esperan obtener a partir de la intervención penal, lo que 
obligaría a atribuirle a los contenidos del modelo un carácter propio y 
particular (Maldonado, 2014). A partir de este ejemplo, podemos reco­
nocer otros principios claves para el desarrollo de un sistema de justicia 
juvenil, como la prevención, progresividad, subsidiariedad, excepcio­
nalidad, celeridad, oportunidad, legalidad y, por supuesto, el interés 
superior del niño (Llobet, 2017; Ravetllat y Pinochet, 2015; Cillero, 
2007). La identificación de estos resultará esencial al momento de 
detectar los estándares presentes en los instrumentos internacionales. 
Se debe asumir que no todo el contenido de un instrumento interna­
cional es un estándar por sí mismo, pues también existen elementos 
descriptivos no del todo prescriptivos, lo que, según el concepto pro­
puesto, es el elemento clave para la identificación de un estándar.

Volviendo a la diferencia entre la justicia juvenil y el sistema penal 
de adultos, considerando la especialización como principio rector de 
esta separación, parece necesario poner énfasis en la especialidad del 
sujeto. Sabemos que, al momento de aplicar justicia a las personas 
menores de edad, nos encontramos con un sujeto o destinatario espe­
cial sobre el cual se pueden realizar distintas aproximaciones. Por un 
lado, debido a sus características neurobiológicas de sujeto en desa­
rrollo, es considerado hasta cierta edad un «menor», imposibilitado 
de actuar por sí mismo, como sucede en el tratamiento dado por el 
derecho civil, para el que sigue siendo un incapaz. No se le considera 

10 Sobre vigencia de los principios de especialización y excepcionalidad. 
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preparado para efectuar o comprender los complejos actos patrimonia­
les (Ravetllat, 2017); por tanto, se le restringirá la libre participación 
en la sociedad para ciertas materias, como el consumo y la compra 
de alcohol, la firma de contratos, contraer matrimonio, disponer de 
sus bienes, etc., todo lo cual está justificado por el discurso de la pro­
tección. Por otro lado, para el derecho penal sí tendría la capacidad 
volitiva para comprender la comisión de un delito, por tanto, podrá 
ser perseguido por el sistema de justicia ante la realización de acciones 
u omisiones tipificadas como delitos, que sean antijurídicas y culpa­
bles11. Cabe preguntarnos ¿por qué esta diferenciación en cuanto a la 
capacidad de tomar decisiones de este grupo de personas? Para algunos 
la diferencia es justificada, «ya que la comprensión del bien y del mal 
se adquiriría en forma previa a la capacidad de comprender las com­
plejidades de muchos actos de carácter civil» (Libertad y Desarrollo, 
2012, p. 1). Si bien es clara la presencia de un especial interés en el 
control social y el resguardo al patrimonio, llama la atención que sobre 
un mismo colectivo de especial protección se desarrollen visiones tan 
distantes con respecto al actuar del Estado, lo cual deja abierta una vez 
más la interrogante sobre su deber protector y cómo se implementa esa 
misión estatal. 

Algo parecido puede observarse en la vieja relación entre justicia 
juvenil, pobreza y seguridad ciudadana. Estos tópicos siempre están 
presentes y relacionados al momento de discutir el diseño tanto de 
marcos normativos como de políticas públicas en materia de justicia 
juvenil, de modo que se intenta entramar la protección de los derechos 
de las y los jóvenes con mecanismos de control social. Prevalece, así, el 
enfoque punitivo en muchas de las acciones de los Estados, a pesar del 
intento por establecer mecanismos o «modelos de intervención» orien­
tados a la protección, la resocialización o el bienestar de estas personas. 

11 Ver aspectos de la teoría del delito en Roxin (1997) y Conde (2004). 
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Esto se vio recientemente reflejado en Chile con la presentación de tres 
proyectos de ley durante el 2018, que pretendían modificar aspectos 
del actual sistema de justicia juvenil del país en cuanto a la necesi­
dad de rebaja en la edad de imputabilidad (Cámara de Diputadas y 
Diputados, 2018c)12; aumentar las sanciones del sistema penal de 
adolescentes (Cámara de Diputadas y Diputados, 2018a) y llevar un 
registro de ADN en menores de edad en conflicto con la ley penal 
(Cámara de Diputadas y Diputados, 2018b). Todas estas fueron ini­
ciativas presentadas días después de un hecho violento cometido por 
un adolescente13 que, por supuesto, conmocionó a la opinión pública. 
Esto parece remontarnos a más de un siglo de discusiones y análi­
sis criminológicos (Harris, Welsh y Butler, 2006), donde la necesidad 
de control se sobrepone a la necesidad de protección de los derechos 
de los adolescentes en conflicto con la ley. Sin ir más lejos, Robert 
Dawson (1990), en los años noventa, ya se refería a la justicia juvenil 
como una anciana de noventa años, edad avanzada para una persona 
y, por tanto, también para una social-legal institution. 

La diversidad de acciones del Estado frente a un mismo sujeto parece 
ser uno de los problemas no resueltos, como sucede en el ejemplo 

12 De fecha 14 de junio de 2018, que presenta el proyecto de ley que modifica la Ley n.o 20084, 
que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal, 
en materia de ámbito de aplicación de esta normativa, en razón de la edad del infractor, y en lo 
tocante a la forma de cumplimiento de las sanciones.  

13 La edad actual de imputabilidad en Chile es de catorce años, que trae nuevamente a debate 
público la rebaja de este rango etario, debido al asesinato de un carabinero (fuerza policial) 
en manos de un menor de edad, en junio de 2018. Aún es parte del proceso determinar si 
el adolescente que se entregó a la policía fue realmente el autor de los hechos o, como es 
ampliamente conocido, buscaba asumir la responsabilidad para evitar la condena más severa 
a la que se vería enfrentado un adulto, lo que hace presumir que detrás del asesinato estaba 
presente el crimen organizado. En este escenario, los adolescentes están muy desprotegidos al 
ser expuestos a este tipo de crimen, considerado como una de las peores formas de «trabajo» 
infantil. Pero no nos hacemos cargo del problema. Al contrario, se presentaron días después 
de este hecho tres proyectos de ley que fortalecen el carácter punitivo y persecutor frente al 
adolescente en conflicto con la ley, citado anteriormente.
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presentado sobre las diferencias entre el derecho civil y el derecho penal 
con respecto a su relación con los menores de edad. Nos encontramos, 
por un lado, con el enfoque tutelar adulto­céntrico, que puede llegar a 
lesionar derechos consagrados para la niñez y adolescencia —como el 
derecho a la participación, a ser oído, a su interés superior—, y, por el 
otro, con que se obliga a este sujeto a enfrentar un sistema penal, con 
lo cual desaparece el paternalismo y el deber del Estado de protección. 
No hay duda de que lo mejor para un niño sería no ser sometido a 
sistemas de justicia, menos cuando estos fueron creados para adultos y 
la mentada especialidad se limita a una adaptación de estos. 

Cabe recordar que el sujeto al que se aplica la justicia juvenil no deja 
de ostentar la calidad de niño o menor de edad por entrar en el sistema 
penal, por tanto, queda también bajo las directrices de protección de 
la infancia en general. Esto recuerda que para la Convención sobre los 
Derechos del Niño (en adelante CDN) todo menor de dieciocho años 
es un niño, excepto cuando por la legislación que le rige alcance antes 
la mayoría de edad (artículo 1). 

Esto será interesante de integrar al momento de identificar los están­
dares dentro de los instrumentos internacionales seleccionados, puesto 
que se deberían cruzar ambos deberes del Estado o, al menos, estar 
integrados los deberes de protección de la niñez y la adolescencia con 
la reacción penal ante un hecho delictivo. En este sentido, no parece 
suficiente que el sistema de justicia juvenil se sustente en el respeto por 
las garantías del debido proceso, dado que los niños son sujetos que 
ostentan una mayor protección desde el derecho internacional de los 
derechos humanos del niño, del cual no se tiene por qué excluir a los 
menores que han cometido un delito. 

Se puede verificar la importancia que se le dio a las garantías del 
debido proceso, en coincidencia con reformas en Latinoamérica, al 
observar el cambio de paradigma entre 2005 y 2007 en Chile con 
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el nacimiento de la LRPA, primera normativa creada —o al menos 
pretendió serlo— bajo los estándares de la CDN. Recordemos los fun­
damentos que impulsaron dicho cambio legislativo:

• Reformular las leyes y políticas relativas a la infancia y adolescencia en 
orden a adecuarlas a los principios de la Constitución y de la Convención 
Internacional sobre los Derechos del Niño. 

• Subsanar la falta de controles constitucionales al sistema penal aplicable 
hasta esa época a los adolescentes y las vulneraciones de sus derechos: 
procesos sin forma de juicio, aplicación de medidas sin participación 
de abogados defensores, sanciones privativas de libertad que vulneran el 
principio de legalidad, entre otras. 

• Resolver la equiparación existente entre el tratamiento jurídico de las 
infracciones a la ley penal (medidas sancionatorias) y las situaciones de 
amenaza o vulneración de derechos de los niños (protección de los niños) 
(Cámara de Diputados de Chile, 2015, p. 10).

Como queda en evidencia, el resguardo de las garantías del debido 
proceso y la separación del sistema penal de adultos fueron el motor 
impulsor de esta gran reforma. Así, resulta obligatorio reflexionar 
sobre la contradicción que se produce entre la protección que debe 
ser garantizada por el Estado a este especial grupo de protección y la 
imposición de un castigo14 o las medidas sancionatorias mencionadas. 
La paradoja es que ambos deberes están a cargo del mismo Estado, 
cuya principal obligación es garantizar la protección integral de los 
derechos de niñas, niños y adolescentes. 

14 Comprendiendo las tensiones que se producen al hablar de «castigo» en un sistema penal 
especial, que no debiese estar asociado a las lógicas del sistema penal retributivo, se enfatiza 
en la provocación, puesto que se ha evidenciado que la privación de libertad de adolescentes 
no dista de la realidad carcelaria de adultos en cuanto a la vulneración de derechos. Cada vez 
aparecen más evidencias de aquello; por ejemplo, el reciente estudio del INDH (2017) citado 
anteriormente. Este estudio, que tuvo como base la visita a los dieciocho centros de internación 
penal juvenil (CIP-CRC) presentes en el país, arrojó preocupantes resultados relacionados con 
la naturalización de la violencia al interior de estos centros, castigos y malos tratos por parte de 
funcionarios, uso de armamento y gas pimienta, suicidios, entre otros. Estos resultados distan 
de lo que se esperaba con la instauración del nuevo sistema penal. 
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Cuando se mira en retrospectiva, a pesar de que en algunos países 
esta materia se viene desarrollando desde hace muchos años, vemos 
que no se ha explorado o resuelto cada arista relacionada con el tema, 
menos aún al momento de adaptarla a un Estado y, por ende, a una 
sociedad en particular. Pareciera que la doctrina15, así como el actuar 
de los Estados, reflejado en la creación de normativas, se ha concen­
trado en dos grandes temas: la creación de un sistema especial, es 
decir, separado del de los adultos, basado en algún modelo particular 
de intervención; y la revisión de su implementación. Estas dos eta­
pas parecieran tener algo en común, y es la necesaria observancia del 
cumplimiento de estándares, que pueden ser entendidos como el piso 
mínimo de actuación o el ideal esperado, cuestión que nos recuerda 
el objetivo de este estudio y, por tanto, la importancia de su identifi­
cación. Sin saber qué se esperaba con la existencia de dicho sistema 
especial, no será posible medir su efectividad o mero cumplimiento. 

A pesar de los años de desarrollo doctrinal, adecuación de normati­
vas nacionales y producción de instrumentos internacionales, preocupa 
que las problemáticas que motivaron la creación de los diversos mode­
los aplicados, según época y sociedad, persistan hasta cierto punto en 
la actualidad, como se ha podido constatar16. Expertos en la materia 
han referido, incluso, que el sistema requiere un cambio de enfoque 
(Beloff, 2016)17; se han preguntado cuál es la razón para que estas visio­
nes sigan presentes (Beloff, 2018)18; y han retomado cuestionamientos 

15 Se destaca, entre la doctrina de Latinoamérica, la nutrida producción bibliográfica de Mary 
Beloff. Para los fines de esta cita, ver Cillero (1999 y 2000), García (1998) y Beloff (2007). 

16 Basta revisar los informes del CRC, en relación con la justicia juvenil, realizados a los diversos 
Estados. Además, se tienen informes de organismos autónomos de derechos humanos, como 
el INDH, que en los últimos tres informes anuales ha realizado recomendaciones al Estado de 
Chile por vulneración de derechos en el sistema de justicia juvenil. 

17 Todo el texto aborda la siguiente pregunta: ¿qué hacer con la justicia juvenil? 

18 Reflexión en torno a la no preparación institucional en los países latinoamericanos para llevar 
a cabo la implementación de la CDN.
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que se realizaban desde la criminología crítica (Baratta, 2004), que 
décadas atrás se preguntaba si era adecuado «castigar» a un menor de 
edad por la comisión de un delito, y de qué manera una sociedad debe 
tratar a sus integrantes más jóvenes que cometieron un delito.

El desafío parece ser, entonces, lograr que el sometimiento de un 
menor de edad a un proceso judicial tenga el objetivo de provocar un 
cambio en su conducta, no del todo en su personalidad, que, como 
sabemos, está en desarrollo. En este sentido, pareciera que optar por 
privar de la libertad ambulatoria a adolescentes no es la mejor opción 
si buscamos el mejor interés para dicho niño19. Lo último se podría 
alcanzar aplicando los mecanismos alternativos a la justicia, basados en 
enfoques socioeducativos y de implementación ambulatoria, los cuales 
observamos en Perú, en donde se está haciendo un gran esfuerzo por 
implementar, sobre todo a través del trabajo de la Comisión Permanente 
de Acceso a la Justicia de Personas en Condición de Vulnerabilidad y 
Justicia en tu Comunidad20, del Poder Judicial del Perú.

Sabemos que la comisión de delito por parte de la población ado­
lescente es un fenómeno asociado a variables conocidas y estudiadas: 
problemáticas sociales, consumo problemático de drogas o alcohol, 
disfuncionalidad familiar, entorno social negativo, valores comunita­
rios distorsionados, presión de los pares, necesidad de pertenecer y ser 
reconocidos, estar inmersos en un ambiente social vulnerable, bús­
queda de la identidad en una sociedad adultocéntrica que les excluye 
por el hecho de ser menores de edad, etc. De esto, podemos deducir 

19 Al respecto, cobra sentido la acepción original en inglés del principio best interest of the 
child, cuya traducción al español, ‘interés superior del niño’, tiene algunas complejidades. Así, 
queda aún más indeterminado y subjetivizado su significado, convirtiéndose de esta forma 
en el concepto jurídico indeterminado más utilizado como ejemplo en la doctrina (Ravetllat 
y Pinochet, 2015). Ver más sobre traducciones y sus efectos en el mundo jurídico en Araguás, 
Baigorri y Campbell (2011). 

20 La autora del presente artículo ha tenido el honor de colaborar y ser testigo de los trabajos que 
se están realizando en materia de justicia juvenil y justicia restaurativa en esta Comisión.
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dos grandes conclusiones: la importancia de la prevención desde el 
rol protector del Estado; y la multidisciplinariedad e interdisciplina­
riedad como estrategia21 al momento de definir actores clave a cargo 
de la creación misma del sistema o de alguna de sus etapas. Ambas 
conclusiones serán también rastreadas dentro de los contenidos de 
instrumentos internacionales con miras a comprobar si pueden ser 
consideradas estándares. 

La importancia de la prevención se verifica al observar que todos 
los factores relacionados con el fenómeno de la desviación juvenil 
(Aranda, 2018; Couso, 2012) aparentan estar ligados a la protección 
social más que a un sistema punitivo. Por este motivo, pareciera ser 
un abordaje más eficaz contar con sistemas de alerta temprana y de 
protección social efectivos, que obliguen a la acción del Estado en un 
sentido preventivo y no solo a la acción reactiva de sancionar cuando 
la conducta reprochable ya ha sido ejecutada y cayó en la esfera de lo 
penal. Por tanto, queda en evidencia el problema que existe al enfocar 
los esfuerzos ex post, es decir, en la rehabilitación y reinserción social, 
más que en el abordaje temprano de la protección social, a pesar de 
contar con la evidencia que relaciona la comisión de delitos por parte 
de jóvenes con su historia familiar y su entorno social. Parece que el 
sistema y su normativa han carecido de multidisciplinariedad e inter­
disciplinariedad en sus enfoques, y ha primado una mirada jurídica y 
judicialista de lo que se creyó necesario garantizar. Resulta claro que el 
trabajo interdisciplinario es fundamental, y que las decisiones en este 
ámbito no pueden quedar solo en manos de juristas. Un ejemplo de 
esto fue el énfasis puesto en el resguardo de las garantías del debido 

21 La interdisciplinariedad hace referencia a un conjunto de disciplinas o materias que se enlazan 
entre sí, manteniendo un objetivo en común; la multidisciplinariedad, en cambio, propone un 
trabajo separado de cada disciplina, pero que colabora con el resto. Ambas técnicas pueden 
ser utilizadas al momento de trabajar en la justicia juvenil, como, por ejemplo, los mecanismos 
alternativos de solución de conflictos como opción a la judicialización y al contacto con el 
sistema penal (Sauceda, Huerta y Álvarez, 2009).
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proceso, el avance más significativo y comprobable dentro de las refor­
mas legislativas de toda Latinoamérica en la materia22. Lo señalado 
apunta a la segunda conclusión propuesta con respecto a la importan­
cia de la multidisciplinariedad y la interdisciplinariedad al momento 
de diseñar e implementar un sistema de justicia juvenil. 

Dentro de las discusiones del sistema penal juvenil existe otro fac­
tor que causa constante tensión: los límites de edad para ingresar y 
salir de este sistema especial. Durante siglos, los límites de edad han 
sido discutidos y modificados. La edad mínima en el Imperio romano 
para ser sancionado era de siete años; el Code Pénal francés, de 1810, 
determinó que se debe hacer un análisis individual del discernimiento 
para jóvenes bajo los dieciséis años, como era en el sistema chileno 
con anterioridad a la LRPA. En la actualidad, el tema mantiene su 
vigencia al momento de discutir rebajas a la edad de imputabilidad. 
Recientemente, en Uruguay y Chile se propone bajar de catorce a doce 
años la edad desde la que se partiría ser responsable desde el punto de 
vista penal, cuestión que no deja de ser al menos curiosa cuando desde 
el plano civil estos mismos menores no pueden tener plena capacidad 
sobre sus actos y bienes. 

El tema de los límites etarios mínimos y máximos para que una 
persona sea considerada sujeto de protección bajo el marco de la CDN 
es un tema complejo, puesto que, a pesar de establecerse que niño 
es «todo menor de 18 años» (artículo 1), con la excepción de que 
se alcance la mayoría de edad antes según alguna legislación interna, 
queda de todas formas al arbitrio de los Estados fijar dichos límites, 
pese a no ser una materia específica de las ciencias jurídicas determinar 

22 La existencia de defensoría especializada en Chile es un claro ejemplo de esto, a pesar de que no 
sucede lo mismo con la especialización de jueces, ejecutores de pena y persecutores penales.
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la madurez de una persona23. Al respecto, Ortega (2011) dice que «el 
derecho no ha considerado el criterio de desarrollo psicológico como 
único fundamento para crear un concepto jurídico de niña o niño, 
aunque sin duda sus elementos son clave para la aplicación de ciertos 
aspectos relacionados con la infancia» (p. 18). El derecho debe tomar 
en consideración aspectos psicológicos y biológicos para construir los 
conceptos ligados a la infancia, como expuso la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) (2002), al pronun­
ciarse sobre la condición jurídica y los derechos humanos del niño 
(párrs. 3 y 4)24. Con esto queda otra vez de manifiesto la importancia 
de que estén presentes la multidisciplinariedad y la interdisciplinarie­
dad al debatir el tema, dada la excesiva juridicidad con que es abordado. 

Cabe recordar que la Convención Americana de Derechos Humanos 
(en adelante CADH) no define el término «niño», lo que podría verse 
como una falta de conceptualización gravitante (Cevasco et al., 2017). 
Sin embargo, el sistema regional aplica el concepto establecido en el 
sistema universal a través del artículo primero de la CDN. 

Similar criterio ha manifestado la Relatoría sobre los Derechos de la 
Niñez de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2011) 
al referirse al alcance de la expresión «niño» para definir los sujetos 
receptores de la normativa sobre justicia juvenil, señalando que fue la 
Corte IDH, en su Opinión Consultiva 17 (OC­17), la que precisó y 
adoptó lo ya referido por la CDN: «Tomando en cuenta la normativa 
internacional y el criterio sustentado por la Corte en otros casos, se 
entiende por “niño” a toda persona que no ha cumplido 18 años de 
edad» (p. 11). 

23  Esto pone en tensión la efectiva garantización de derechos a un grupo que, desde la evidencia 
científica, requiere de especial protección al estar conformado por sujetos en desarrollo. Vemos 
países en donde la mayoría de edad se alcanza a los catorce años, como en Albania, y otros, 
como Japón, en que se alcanza a los veintiuno.  

24 En especial en lo expresado en el voto concurrente del juez Sergio García Ramírez. 
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Estas citas a instrumentos internacionales nos dan una pista de la 
amplitud de lugares donde podemos encontrar elementos clave para el 
funcionamiento de la justicia juvenil y, por tanto, lograr la identifica­
ción de estándares para su funcionamiento. 

De esta forma, se advierte que la justicia juvenil es una materia 
actual, con diversidad de enfoques y tratamientos, y con una impor­
tancia especial al hacerse cargo de un grupo de especial vulnerabilidad 
y, por tanto, de especial protección, como son los menores de edad. 
Más complejo se vuelve el tema cuando para cimentar sus bases se 
debe recurrir a otras ciencias, aparte de las jurídicas. Sin el aporte de 
esas ciencias no será posible determinar sanciones o medidas idóneas 
para cumplir los fines de la justicia juvenil, considerados diferentes 
a los del derecho penal para adultos. Esto es recogido por el derecho 
internacional a través de una amplia gama de instrumentos de protec­
ción, cuya identificación y recopilación realizaremos a continuación. 

3. RECOPILACIóN y PRIORIzACIóN DE INSTRUMENTOS 
INTERNACIONALES APLICABLES A LOS SISTEMAS DE 
JUSTICIA JUvENIL25

Para empezar, podemos afirmar que en materia de justicia juvenil no 
hay escasez de regulación internacional. La producción de instrumen­
tos internacionales en esta materia es abundante e, inclusive, anterior 
a la misma CDN, como sucede con las Reglas de Beijín26. Este ins­
trumento es un cuerpo de normas cuyas disposiciones gozan de una 
naturaleza integral y detallada, que no tiene comparación en el campo 
de los derechos de la infancia. El listado puede ampliarse a diversas 

25 Esta recopilación tiene los instrumentos más importantes en la materia hasta el 2019. Está en 
curso su actualización. 

26 Recordemos que las Reglas de Beijing fueron adoptadas en 1985, cuatro años antes de la 
adopción de la CDN. 
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declaraciones, directrices, reglas, opiniones u observaciones de orga­
nismos pertenecientes al sistema universal o algún sistema regional 
de protección de derechos humanos. A pesar de la especificidad de 
algunos de estos, puede producirse cierta complejidad al momento 
de transformar dichos mandatos en aplicaciones prácticas dentro del 
actuar de un Estado debido a las características ya mencionadas con 
respecto al lenguaje, su subjetividad y textura abierta, las especificida­
des culturales, políticas y sociales, así como a la misma proliferación de 
instrumentos comentada. 

Las hipótesis para explicar dicha complejidad de integración de 
los instrumentos internacionales a las normativas nacionales pueden 
ser variadas: desde el no conocimiento o reconocimiento del carácter 
vinculante de dichos instrumentos, hasta la incapacidad técnica para 
interpretar e integrar los preceptos al derecho interno. Puede existir, 
además, una priorización errónea o una falta de comprensión o con­
creción que permita una mejor interpretación del contenido de dicho 
instrumento, factores clave para lograr su efectiva aplicación. 

Para lo anterior, es imprescindible conocer los instrumentos interna­
cionales, luego comprender su contenido, para que finalmente pueda 
ser entregado a los operadores del sistema a través de leyes o reglamen­
tos para operativizar dichos contenidos.  

A continuación, compartiremos la primera cuestión, la selección 
de los instrumentos, para lo cual se realizó una exhaustiva búsqueda, 
tanto dentro de los sistemas de protección internacional como en la 
doctrina27, detectando, de esta forma, los instrumentos afines a la 
justicia juvenil y los objetivos de esta investigación28. 

27 Ha sido un interesante recorrido cronológico desde los primeros instrumentos del sistema de 
Naciones Unidas, en 1965, que sirvieron como antecedentes, hasta la Observación General n.o 
10 del CRC, que analiza Pérez (2014). 

28 Cabe precisar que dentro de estos instrumentos priorizados pueden ser aplicables también 
instrumentos no creados particularmente para este sistema, como sucede, por ejemplo, con la 



La justicia juvenil y la determinación de estándares

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 73-113 93

4. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SELECCIONADOS

La delincuencia juvenil comenzó a ser abordada por las Naciones 
Unidas de manera indirecta y tangencial, no como una preocupación 
por sí misma, sino más bien cuando este organismo debía pronunciarse 
sobre otras materias, como la niñez y la juventud, o la delincuencia y 
la justicia penal. Quizás el antecedente más remoto de esta materia se 
remonta al 7 de diciembre de 1965, cuando la Asamblea General de 
las Naciones Unidas (AG­NU) adoptó la resolución A/RES/2037, que 
abordó el fomento entre la juventud de los ideales de la paz, el respeto 
mutuo y la compresión entre los pueblos. En esta resolución se pro­
clamaban seis principios, entre los que se encontraban los ideales de 
educar a los jóvenes en el espíritu de la dignidad y la igualdad.

Los instrumentos seleccionados se sintetizan a continuación.

Convención para la Prevención de la Tortura, las Reglas de Mandela o las reglas de Tokio, todos 
relacionados con el uso de la privación de libertad, por lo que podrían aplicarse a la justicia 
juvenil cuando se llega a la reclusión de la persona. Por esta gran apertura, la priorización se 
basó en instrumentos especialmente diseñados para aplicarse en la justicia juvenil. 
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Cuadro 1

Instrumento Fecha Organismo

Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración 
de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) 29/11/1985 AG­NU

Convención sobre los Derechos del Niño 20/11/1989 AG­NU

Reglas de las Naciones Unidas para la Protección de los Menores 
Privados de Libertad (Reglas de La Habana) 14/12/1990 AG­NU

Directrices de las Naciones Unidas para la Prevención de la 
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) 14/12/1990 AG­NU

Administración de la Justicia de Menores (Directrices de Viena) 21/7/1997 ECOSOC­
ONU29

Opinión Consultiva OC­1730 28/08/2002 Corte IDH

Observación General OG­10 25/4/2007 CRC­
ONU31

Fuente: Elaboración propia.293031

29 Consejo Económico y Social de la Organización de las Naciones Unidas, por sus siglas en inglés, 
Economic and Social Counsil (en adelante ECOSOC). Constituido en 1945 por la Carta de las 
Naciones Unidas, es uno de los seis órganos principales de las Naciones Unidas, encargado 
de promover la materialización de las tres dimensiones del desarrollo sostenible (económica, 
social y ambiental). Revisar portal web: https://www.un.org/ecosoc/

30 Se ha decidido incorporar este instrumento, que pertenece al sistema interamericano, por la 
especificidad de su contenido (criterio de selección n.o 1) y su mención por parte de la doctrina 
y los entrevistados (criterio de selección n.o 2). Además, su contenido es pertinente, ya que 
proporciona insumos a analizar al momento de detectar estándares en instrumentos interna-
cionales. Esta opinión consultiva por sí misma nos referirá a la CADH y a la CDN.

31 Comité de los Derechos del Niño de la Organización de las Naciones Unidas. Por sus siglas en 
inglés: The Committee on the Rights of the Child (CRC). Este comité es un órgano de dieciocho 
expertos independientes que monitorean la implementación de la CDN, y fue constituido en 
la misma Convención. Revisar portal web: https://www.ohchr.org/en/hrbodies/crc/pages/
crcindex.aspx
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5. CRITERIOS DE SELECCIóN DE INSTRUMENTOS y DESA-
RROLLO DE fUENTES CONSULTADAS 

La selección de estos instrumentos se basó en el cruce de tres factores: 

1. La especificidad de su creación en relación con la materia de 
análisis.

2. Las referencias a estos instrumentos obtenidas de las fuentes ana­
lizadas (doctrina o entrevistas a expertos).

3. El uso oficial de estos instrumentos por parte de las Naciones 
Unidas en la construcción de la Ley modelo sobre justicia juvenil32.

Con respecto a la Ley modelo, resultó importante considerarla no 
solo por contener un listado de instrumentos internacionales perti­
nentes, sino, además, por ser coincidente el objetivo de su gestación 
con lo que plantea esta investigación. Por tanto, en primer lugar, se 
destaca la existencia de esta iniciativa, que busca justamente homolo­
gar las exigencias internacionales a una ley de aplicación nacional, lo 
que proporcionaría una brújula orientadora del actuar, cuestión que 
puede ser asimilable al entendimiento de la función que cumple un 
estándar. Si bien la legislación interna de cada Estado no puede ser 
construida por organismos internacionales, parece interesante rescatar 
el ejercicio planteado por esta «ley modelo» al surgir desde un orga­
nismo internacional y ser, por tanto, una fuente válida de considerar. 
Para mayor detalle, revisemos parte de su introducción:

La Ley Modelo integra las reglas y normas internacionales que imperan 
dentro de un contexto nacional y trata de armonizar la legislación nacional 

32 Elaborada por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (en adelante 
UNODC), de 2014; e inspirada en un proyecto que se remonta a 1997. El primer borrador fue 
expuesto en 2011 ante una comisión de expertos internacionales: Bharti Ali, Alexei Avtonomov, 
Mohamed Elewa Badar, Douglas Durán Chavarría, Beatrice Duncan, Paula Kingston, Ignacio 
Mayoral, Emilio García Méndez, Sharon Morris-Cummings, Seynabou Ndiaye Diakhate, Vui 
Clarence Nelson, Vivienne O’Connor, Michele Papa, Nikhil Roy, Elissa Rumsey, Ann Skelton, 
Nevena Vuckovic-Sahovic y Terry Waterhouse. 
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con los requerimientos internacionales. Se detallan las reglas y normas inter­
nacionales existentes dentro del área de la justicia juvenil que se pueden 
encontrar principalmente en la Convención sobre los Derechos del Niño, 
que es el único instrumento internacional legalmente obligatorio respecto a 
justicia juvenil. Otras reglas y normas están contenidas en las Reglas Mínimas 
de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de Menores (las 
Reglas de Beijing), las Reglas de las Naciones Unidas para la Protección de 
los Menores Privados de Libertad (las Reglas de La Habana), las Directrices 
de las Naciones Unidas para la Prevención de la Delincuencia Juvenil (las 
Directrices de Riad), las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas sobre las 
Medidas no Privativas de la Libertad (las Reglas de Tokio), las Directrices 
de Acción sobre el Niño en el Sistema de Justicia Penal (las Directrices de 
Viena), los Principios Básicos de las Naciones Unidas sobre el Uso de los 
Programas de Justicia Restaurativa en Materia Penal, las Reglas Mínimas 
para el Tratamiento de los Reclusos, las Reglas de las Naciones Unidas 
para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas no Privativas de la Libertad 
para las Mujeres Delincuentes (las Reglas de Bangkok), y los Principios y 
Directrices de las Naciones Unidas sobre el Acceso a la Asistencia Jurídica 
en los Sistemas de Justicia Penal. Las observaciones generales del Comité 
de los Derechos del Niño (CRC, por sus siglas en inglés), en particular la 
Observación General n.o 10, también deben ser mencionadas como fuente 
de guía y recomendaciones para los Estados parte en sus esfuerzos por esta­
blecer una administración de justicia juvenil que cumpla con la Convención 
de los Derechos del Niño (UNODC, 2014, p. 7).

Como se ve, la «ley modelo» entrega un amplio listado de ins­
trumentos internacionales, dando a entender que dentro de estos se 
encuentra el contenido necesario para aplicar en un sistema de justicia 
juvenil. No obstante, queda en evidencia la contradicción y pérdida 
de fuerza de la ley al otorgarle el carácter de mandato prescriptivo 
vinculante solo a la CDN, y no al resto de los instrumentos que se 
invocan, cuando el carácter prescriptivo es una característica de todo 
instrumento internacional, válidamente emanado. Por otro lado, esta 
enumeración de instrumentos confirma la importancia de los siete 
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seleccionados para esta investigación, así como la apertura que existe 
para invocar otros instrumentos, aunque no exista en dicha ley un 
especial criterio para definir los instrumentos invocados ni se plantea 
en qué momento deben ser usados. Lo anterior comprueba la hipó­
tesis de multiplicidad de usos al momento de referirse a estándares 
internacionales. 

Por otro lado, puede observarse una influencia de instrumen­
tos internacionales no específicamente diseñados para este sistema, 
como son las Reglas de Mandela33, las Reglas de Tokio34, las Reglas 
de Bangkok35, entre otras. Sobre estas, no puede negarse el valor y 
el aporte que realizan al sistema como tal; sin embargo, tomando en 
cuenta el criterio de selección n.o 1 (la especificidad de su creación en 
relación con la materia de análisis), no serán revisados en este trabajo. 
Además, al incluir instrumentos diseñados para sistemas de adultos, 
se abre el espacio a otras reflexiones que tensan aún más la discusión 
sobre lo que debe ser considerado estándar en materia de justicia juve­
nil, más si no existe una regla clara o una lógica de cuándo un tema 
será objeto de regulación específica para el sistema, o cuándo bastará 
la aplicación del instrumento general no pensado para sujetos meno­
res de edad. Entonces, podríamos decir que la aplicación a la justicia 
de menores, de instrumentos diseñados o pensados para un sistema 

33 The Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners, que en su traducción al español 
son Las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos. Fueron 
adoptadas en el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y 
Tratamiento del Delincuente, en 1955, y aprobadas por el Consejo Económico y Social en sus 
resoluciones 663 C (XXIV), del 31 de julio de 1957, y 2076 (LXII), del 13 de mayo de 1977. Este 
instrumento fue explícitamente citado en las Reglas de Beijing, reglas n.o 27 y n.o 13.3.

34 The United Nations Standard Minimum Rules for Non-custodial Measures, que en su traducción 
al español son Las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de 
Libertad. Fueron adoptadas por la AG-NU en su Resolución n.o 45/110, del 14 de diciembre de 
1990. 

35 Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas no Privativas de la 
Libertad para las Mujeres Delincuentes. Adoptadas por la AG-NU en su resolución n.o 65/229, 
del 16 de marzo de 2011. 
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de adultos, puede ser entendida desde la perspectiva del refuerzo 
de derechos, o desde la necesidad de invocación de estos por caren­
cia de regulación en los específicos, como sucede con las Reglas de 
Tokio36 y, en especial, con las Reglas de Bangkok (Beloff, 2017), dos 
instrumentos muy importantes en materia de justicia juvenil pero no 
específicamente creados para ser aplicados en menores de edad.  

Desde esta óptica de refuerzo de derechos, el mejor ejemplo es lo 
sucedido con las garantías del debido proceso. Este tema fue regulado 
en diversos instrumentos internacionales37 y surgió en el primer ins­
trumento especialmente diseñado para abordar la justicia en menores 
de edad. Nos referimos a la regla 7 de las Reglas de Beijing, elaboradas 
antes de la CDN, que dice:

En todas las etapas del proceso se respetarán garantías procesales básicas 
tales como la presunción de inocencia, el derecho a ser notificado de las acu­
saciones, el derecho a no responder, el derecho al asesoramiento, el derecho 
a la presencia de los padres o tutores, el derecho a la confrontación con los 
testigos y a interrogar a estos y el derecho de apelación ante una autoridad 
superior (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1985).

Queda en evidencia en estas reglas la explícita intención de reforzar 
los derechos citados, por entenderse que se trataba de uno de los gran­
des paradigmas a trasformar, y por ello se convirtieron en una brújula 
de inspiración, sobre todo en Latinoamérica38, como hemos referido. 

36 Nótese además que las Reglas de Tokio se aprobaron el mismo día (14 de diciembre de 1990) 
que las reglas de La Habana y de Riad, dos instrumentos especialmente elaborados para 
abordar temas relacionados con la justicia juvenil. 

37 Declaración Universal de Derechos Humanos (artículo 11); Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos (artículos 9, 10 y 14); CADH (artículo 8), entre otros. Sobre este tema, revisar 
la reciente tesis doctoral de Gerardo Bernales (2018), presentada en la Universidad de Talca. 

38  Al estar ligado a los sistemas tutelares, es reconocida la falta del debido proceso en las 
decisiones del Estado. Revisar García (1998), Cillero (1999) y Aranda (2018). 
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Desde otra óptica, la incorporación de instrumentos internaciona­
les que no han sido específicamente creados para aplicar a menores 
de edad puede verse justificada en la insuficiencia de instrumentos 
especialmente diseñados para la justicia juvenil, razón por la cual se 
requeriría invocar instrumentos de aplicación universal. Aunque exis­
tió la oportunidad para definir la creación de instrumentos específicos 
para la justicia juvenil, no se ha realizado este ejercicio con áreas tan 
importantes como el tratamiento de mujeres adolescentes (debiendo 
invocarse las Reglas de Bangkok) o la obligatoriedad de preferir medi­
das alternativas (objetivo de las reglas de Tokio) cuando se trata de 
delincuencia juvenil, más aún si se sabe que la privación de libertad 
debe ser el último recurso cuando se trate de sujetos en desarrollo. 

En esta lógica, se debe entender que las reglas Tokio y Bangkok, 
incorporadas ipso facto, no dan respuesta al motivo por el cual se 
decidió reforzar algunos aspectos (como las garantías del debido pro­
ceso39) por encima de otros, como género o medidas alternativas. Esto 
sigue acercando todo el sistema de justicia juvenil a un sistema penal, 
sin importar si es de prevención especial o positiva, o retributivo40, 
dejando de lado el objetivo principal de la justicia de menores, que es 
el bienestar de los niños y las niñas (regla 5 de las Reglas de Beijing). 

Así, a partir de la revisión doctrinaria y científica existente, no cabe 
duda del nexo entre algunos instrumentos internacionales y la justi­
cia juvenil, que han sido incluso entendidos de manera íntegra como 
un estándar y han sido usados de manera indiferenciada, como ha 

39 Revisar especialmente los artículos 1 y 27 de la LRPA.  

40 Esta conexión proviene generalmente de la lectura del artículo 40.1. de la CDN, que refiere 
«la importancia de promover la reintegración del niño y de que este asuma una función 
constructiva en la sociedad». Para algunos autores, «La Convención sobre los Derechos del Niño 
sintetiza una aspiración común y permanente en todos los instrumentos internacionales sobre 
la materia, que se oponen a cualquier enfoque exclusiva o predominantemente retributivo, que 
agote la justificación de la reacción penal en el merecimiento de un castigo o la necesidad de 
una incapacitación del infractor o de intimidación individual o colectiva» (Couso, 2012, p. 290). 
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sucedido en parte de la doctrina (Crivelli, 2014; Pérez, 201441). Por 
otro lado, los instrumentos son vistos como fuente para el contenido 
de un estándar, como lo han indicado organismos internacionales 
(CIDH, 2011)42, o como parámetros a seguir, adoptando lo señalado 
en un reciente estudio de la Dirección de Estudios de la Corte Suprema 
de Chile (2017)43: 

Los instrumentos internacionales de derechos humanos, tanto generales 
como específicos, han establecido parámetros para la configuración de la 
justicia penal adolescente, instando a los Estados partes para que implemen­
ten tratos diferenciados entre adultos y jóvenes infractores en sus respectivos 
sistemas de justicia penal (p. 9).

Sobre esta cita, llama la atención, además del vocablo «parámetro», 
la división entre instrumentos generales y específicos, que hacen refe­
rencia como generales a las declaraciones, los pactos y las convenciones; 
y como específicos a las reglas, las directrices y las observaciones gene­
rales del Comité CRC, sin comprender del todo los criterios para esta 
agrupación ni la justificación para que no esté la CDN en esta enu­
meración. Asimismo, se sabe que el estudio basa su contenido en una 
propuesta de medición de estándares44. 

41 En cuyo análisis de instrumentos internacionales sobre justicia juvenil termina indicando que 
todos estos son considerados, en la actualidad, estándares mínimos internacionales sobre la 
materia. Otros serán expuestos en el texto principal. 

42 Señala que los estándares son fijados por el corpus juris internacional. 

43 Basa su metodología de análisis en un estudio de Berríos (2011), quien asume en su trabajo 
que de la CDN se desprenden los objetivos de la justicia juvenil. Con estos objetivos se pretende 
evaluar la aplicación de estándares internacionales sobre justicia juvenil mediante el análisis 
de ciertos datos obtenidos del Poder Judicial.  

44 En la Dirección de Estudios de la Corte Suprema de Chile (2017) se elabora un cuadro resu-
men donde se desglosan los artículos 37 y 40 de la CDN, extrayendo de estos sus objetivos y 
directrices que le darían cumplimiento (p. 59). Como se mencionó, esta aplicación tiene como 
base el estudio de Berríos (2011), cuyo resultado es un ejercicio nacional de análisis de con-
tenido de normas para medir su efectividad. Si bien no se concretiza cuáles son los estándares 
en la materia, sino que se asumen desde la CDN, resulta útil para esta investigación revisar el 
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Para la identificación de teorías que definen cuáles serían los están­
dares internacionales para la justicia juvenil y su relación con los 
instrumentos internacionales como fuente, es pertinente recordar lo 
desarrollado por Couso y Duce (2013)45, quienes distinguen entre 
los principios básicos (que estarían reconocidos por los instrumentos 
internacionales y en algunos casos por las constituciones nacionales 
de los Estados) y ciertos estándares de juzgamiento diferenciado para 
caracterizar las exigencias normativas de especialidad del derecho penal 
y procesal penal en adolescentes. 

Vemos, una vez más, el uso de la palabra «principios» al referirse a 
«estándares», y cómo estos pueden ser invocados desde instrumentos 
internacionales. La lógica sería, entonces, propiciar que los principios 
generales se traduzcan en criterios y estándares diferenciados (Couso 
y Duce, 2013), en los que los principios darían el contenido y los 
estándares las garantías para su aplicación. Vemos de nuevo la relación 
e interacción entre los vocablos «estándar» y «principios», ya no como 
sinónimos, sino en una relación de utilidad de los últimos a través 
de los primeros, puesto que expresamente estos autores señalan que 
al referirse a estándares están hablando de criterios de juzgamiento 
diferenciado.

Desde la doctrina en general puede observarse que la forma más 
común en que aparecen tratados los estándares internacionales es asu­
miéndolos como exigencias del derecho internacional (Beloff, 2016). 
Incluso son asimilados a un instrumento internacional en particu­
lar46, desde el cual emanarían las características principales del sistema 

análisis realizado como un ejemplo de análisis de norma, que busca concretizar el contenido 
de un estándar, con foco en la medición de sus brechas de cumplimiento, aplicación y eficacia. 

45 Sería interesante conocer la opinión actual de uno de los autores, el Dr. Mauricio Duce, acerca 
de cuáles considera estándares internacionales para la justicia juvenil, quien gentilmente 
accedió a responder la entrevista realizada en abril de 2018. 

46 En este caso la CDN, en Berríos (2011) y Aranda (2018). 
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(CDN)47 y se complementan entre sí (Beloff, 2016). También puede 
generarse a través de esos estándares, ejes o ámbitos prioritarios que 
regirán la justicia juvenil48, cuestión que además será propuesta por 
algunas de las personas entrevistadas. 

Un ejemplo de esto puede verse en la doctrina desarrollada por la 
Dra. Beloff, quien al abordar las exigencias del derecho internacional 
de los derechos humanos en materia de justicia juvenil no solo las asi­
mila a estándares, sino que también extrae dos ejes que deberían guiar 
la política criminal juvenil: la prevención49 y la especialidad (Beloff, 
2016). La autora, además, no se limita a la CDN para encontrar el con­
tenido de estos dos ejes, sino ahonda en las Directrices de la Riad, las 
Reglas de Beijing, la Observación General n.o 10 del CRC, las Reglas 

47 Cillero (2000) distingue ocho elementos clave que emanan de la CDN a la justicia juvenil: 
consideración del niño como sujeto de derechos y con responsabilidad progresiva; atribución de 
responsabilidad por participación en un hecho punible; principio de legalidad penal; aplicación 
del principio de oportunidad y de fórmulas de remisión del procedimiento como regla general; 
aplicación intensiva de las garantías penales y procesales; dignidad personal; integración social 
y responsabilidad como principios fundamentales de las consecuencias jurídicas aplicables; 
reconocimiento de la naturaleza restrictiva de derechos de las sanciones; y regulación estricta 
del uso, la duración y las condiciones de la privación de libertad. Sería interesante contrastar 
con el autor su posición en la actualidad, como se hizo con Berríos y Beloff. 

48 En Berríos (2011) se abordan como objetivos de la ley chilena con respecto a la responsabilidad 
penal adolescente, teniendo como marco la CDN, puesto que la adecuación de la normativa 
nacional a la Convención fue el motor de su nacimiento. Estos son recogidos para su 
evaluación en el estudio de la Dirección de Estudios de la Corte Suprema (2017). Los objetivos 
propuestos por Berríos (2011) fueron: diferenciación del sistema penal de adultos; privilegio 
de la desjudicialización y de las alternativas a la sanción penal; privilegio de las sanciones 
no privativas de libertad, legalidad, excepcionalidad y brevedad de la privación de libertad 
cautelar y sancionatoria; favorecer la conducta según derecho; promover la integración social 
de los adolescentes; y evitar la reincidencia delictiva. Podrá evidenciarse la opinión actual del 
autor al analizar la respuesta en su entrevista en el siguiente apartado. 

49 Beloff (2016) señala, en este sentido, que «la principal obligación estatal en el ámbito de la 
justicia juvenil no es determinar la responsabilidad penal del joven, sino generar condiciones 
que eviten que la persona menor de edad ingrese al sistema penal» (p. 99). Se rescata, además, 
dichos de la autora en referencia a los estándares internacionales, como el que sigue: «Frente 
a reglas tan precisas, cuesta explicar lo sucedido en el último cuarto de siglo en América Latina 
cuando en nombre de los estándares internacionales se puso el énfasis en qué se hace una vez 
que el adolescente ya cometió el delito» (p. 100). 
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de La Habana e incluso los comentarios de la Opinión Consultiva n.o 
17 de la Corte IDH.

6. MENCIóN A OTROS INSTRUMENTOS SOBRE JUSTICIA 
JUvENIL

Dentro de la amplitud de sistemas de protección de derechos humanos 
y la actividad de sus diversos órganos fue posible encontrar otros ins­
trumentos ligados directamente a la justicia juvenil, que vale la pena 
mencionar a pesar de no ser en estricto guías o reglas internacionales, 
como las demás que hemos revisado. Entre estas se destacan, den­
tro del sistema universal, tres resoluciones del Consejo de Derechos 
Humanos sobre los derechos humanos en la justicia juvenil en 2011, 
2015 y 2017. Las Reglas Europeas para infractores menores de edad 
sometidos a sanciones o medidas50 son un ejemplo de un documento 
específicamente redactado en relación con la justicia juvenil. 

A su vez, detectamos otros instrumentos que abordan el tema de 
manera indirecta, pero que pueden ser incluidos dentro de los mar­
cos internacionales a considerar para analizar la justicia juvenil. Nos 
referimos a las Directrices del Consejo de Europa sobre una Justicia 
Adaptada o Amigable para los Niños51 y las Directrices sobre la Justicia 
en Asuntos Concernientes a los Niños Víctimas y Testigos de Delitos52. 
Estos resultan complementarios a aquellos específicamente redactados 
para regular aspectos relacionados con la justicia juvenil; por tanto, son 
interesantes de considerar, según sea el caso. Para ello, revisaremos su 

50 European Rules for juvenile offenders subject to sanctions or measures. Adoptadas por el 
Comité de Ministros del Consejo de Europa el 5 de noviembre de 2008. 

51 Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe on child-friendly justice. 
Adoptadas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 17 de noviembre de 2010.  

52 Guidelines on Justice for Child Victims and Witnesses of Crimes. Adoptadas por el ECOSOC en 
su Resolución n.o 2005/20.
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fecha de adopción y el órgano emisor, como se detalla en la siguiente 
tabla:

Tabla 1

Sigla del tipo de instrumento y título en idioma 
oficial (inglés53)

Fecha de 
adopción

Organismo emisor

Guidelines on Justice for Child Victims and 
Witnesses of Crimes

22/07/2005 Consejo Económico 
y Social de las 
Naciones Unidas

Recommendation CM/R(2008)11
European Rules for juvenile offenders subject to 
sanctions or measures

05/11/2008 Comité de Ministros 
del Consejo de 
Europa54

Recommendation CM/Del/Dec(2010)1098/10.2abc­
app6
Guidelines of the Committee of Ministers of the 
Council of Europe on child­friendly justice

17/11/2010 Comité de Ministros 
del Consejo de 
Europa

Resolution A/HRC/RES/18/12
Human rights in the administration of justice, in 
particular juvenile justice

14/10/2011 Consejo de 
Derechos Humanos 
de las Naciones 
Unidas55

Resolution A/HRC/RES/30/7
Human rights in the administration of justice, 
including juvenile justice

12/10/2015 Consejo de 
Derechos Humanos 
de las Naciones 
Unidas

Resolution A/HRC/RES/36/16
Human rights in the administration of justice, 
including juvenile justice

29/09/2017 Consejo de 
Derechos Humanos 
de las Naciones 
Unidas

Fuente: Elaboración propia.53 54 55

53 Generalmente, es el idioma original de redacción, por lo mismo que se puede obtener más puro 
el contenido y evitar el efecto de las traducciones. 

54 El Comité de Ministros es el órgano de decisión del Consejo de Europa. Está formado por los 
ministros de Asuntos Exteriores de todos los Estados miembros o por sus representantes per-
manentes en Estrasburgo. El Consejo de Europa, por su parte, es la principal organización del 
continente europeo dedicada a la defensa de los derechos humanos. Fue creado en 1949 y 
cuenta con 47 Estados miembros. 

55 Fue creado en el 2006 por votación de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
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En algunos de estos instrumentos podemos detectar matices pro­
ducto del uso del lenguaje, sobre todo al momento de ser traducidos, 
como sucede con las Reglas Europeas para Infractores Menores de 
Edad Sometidos a Sanciones o Medidas. Su título original en inglés 
puede dejar abiertas ciertas interpretaciones56, como se pudo compro­
bar en su traducción al español57 y el italiano58. 

Con respecto a las resoluciones del Consejo de Derechos Humanos 
podemos comentar, de manera general, sus objetivos centrales, los cua­
les, por un lado, parecen reafirmar algunos de los pilares fundamentales 
de la justicia de menores y, por otro, promover la plena aplicación de 
las normas de las Naciones Unidas sobre justicia juvenil. Esto a partir 
de ciertas clarificaciones que realiza con respecto a la aplicación de la 
CDN. 

Estas resoluciones poseen contenidos muy similares. Utilizan un 
lenguaje no prescriptivo, que insta, invita, alienta y pocas veces solicita 
a los Estados medidas relacionadas con la administración de la justicia 

56 En esta resolución se especifica que se trata de infractores juveniles «sometidos a sanciones 
o medidas», concretización que parece de importancia. Esto hace referencia a una situación 
particular al hablar de «juvenile offenders subject to sanctions or measures» y no tan solo 
«juvenile offenders», ya que esta última definición contribuiría al etiquetamiento de la 
delincuencia como una condición de vida del adolescente. Parecería incluso más correcto hablar 
de «autor de un delito» y no de «delincuente» o «infractor», sobre todo en materia de infancia y 
adolescencia, donde el etiquetamiento puede producir daños en el desarrollo armonioso de la 
persona en esas etapas de la vida. 

57 Traducción realizada por el Centro de Estudios Jurídicos y Formación Especializada del 
Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya, en abril de 2010. Las tituló como 
Reglas Europeas para Infractores Menores de Edad Sometidos a Sanciones o Medidas. Si bien se 
utiliza el término «infractor», se especifica que se aplica solo a aquellos sometidos a «sanciones 
o medidas», como se señala en el título original en inglés. 

58 Revisar la presentación, el comentario y la traducción de Barbara Giors (2010) de las Regole 
europee per i delinquenti minori oggetto di sanzioni o di misure. A pesar de usar el título 
etiquetador de «delincuentes», luego se observa en la traducción de la recomendación en sí 
misma una nominación menos estigmatizadora y con referencia casuística y no definitiva al 
delito: Regole europee per i minorenni autori di reato che siano oggetto di sanzioni o di musere. 
Este pareciera ser el título más adecuado para referirnos a «menores autores de delito» y no a 
«menores delincuentes». 
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juvenil. Se destaca, en este sentido, que a partir de la Resolución 
n.o 30/7, de 2015, se ha avanzado en el fomento y la producción 
de información para el análisis de la temática. En uno estos casos, 
el Consejo, a petición de la AG­NU, encargó un estudio mundial a 
fondo sobre los niños privados de libertad, para lo cual se seleccionó, 
en 2016, al experto independiente Manfred Nowak59. Nowak debería 
entregar los resultados de dicho estudio en el 73.o período de sesiones 
de la Asamblea General, el cual se encuentra en curso al momento del 
término de la redacción de este trabajo60. A su vez, y en virtud de lo 
tratado en la Resolución n.o 30/7 de 2015 ya citada (párr. 31), en enero 
de 2017 el Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones 
Unidas hizo un llamado a los organismos no gubernamentales para 
enviar contribuciones en relación con la ejecución de la justicia juve­
nil, en particular sobre el uso de la privación de libertad. 

La discusión no debería centrarse en si deben o no ser consideradas 
estas resoluciones como obligatorias por los Estados, a pesar de tener un 
lenguaje sugestivo más que prescriptivo. El propósito es que se analice si 
su contenido es de utilidad para la implementación de sistemas de jus­
ticia juvenil, y que, por tanto, deban ser consideradas por los Estados, 
para lo cual debieran estar constantemente monitoreando la produc­
ción de resoluciones de las Naciones Unidas. Al parecer, es justamente 
el ejercicio que realizan al analizar el contenido y la aplicabilidad de lo 
prescrito en instrumentos internacionales, con respecto a los derechos 
humanos en la justicia juvenil, y plantear recomendaciones y guías de 
acción que pueden ser adaptadas a la realidad de los Estados. 

59 Según las Naciones Unidas (2016), se trata de un «profesor de derecho internacional y derechos 
humanos en la Universidad de Viena y secretario general del Centro Interuniversitario Europeo 
para los Derechos Humanos y la Democratización en Venecia. Anteriormente fue relator especial 
de las Naciones Unidas sobre la Tortura y miembro del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas 
sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias» (párr. 5; traducción nuestra).

60 El septuagésimo tercer período de sesiones incluye un calendario que va de octubre a diciembre 
de 2018. 
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Incorporar más trabajo de análisis para la concreción de un están­
dar puede ser visto como algo positivo, pero sin duda se complejiza 
su revisión por la amplitud de fuentes válidas desde las cuales puede 
extraerse el contenido de un estándar internacional.

7. REfLExIONES fINALES

La necesidad de control social ante el delito, por una parte, y la pro­
tección del menor de edad, por otra, entran en conflicto en la justicia 
juvenil. Por esta razón, la producción de directrices internacionales 
desde los organismos de las Naciones Unidas juega un rol fundamen­
tal en la formación de nuevos sistemas de justicia juvenil. Así sucedió 
en Latinoamérica con la adecuación de la legislación interna a lo exi­
gido por la CDN (Beloff, 2007), como punto de partida para el gran 
cambio del modelo tutelar al de la protección integral, que permitió 
estructurar, finalmente, los modelos de responsabilidad penal adoles­
cente (Crivelli, 2014).

Si nos detuviéramos a analizar profundamente cada uno de los 
instrumentos internacionales priorizados, veríamos que no existe clari­
dad, unicidad de contenidos ni entendimiento universal con respecto 
a cuáles serían los estándares internacionales aplicables a la justicia 
juvenil. Sí resulta evidente que esos estándares están presentes, en 
mayor o menor medida, en algunos de los instrumentos internaciona­
les recopilados en esta oportunidad, cuyo fin es inspirar su constante 
actualización e implementación en las legislaciones nacionales. 
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RESUMEN

El proceso único se ha fortalecido con la aprobación de dos directivas al 
interior del Poder Judicial, que promueven la virtualidad, la concentración 
de actos procesales y la oralidad. De esta forma, este órgano del Estado 
demuestra su compromiso con el avance del derecho procesal de familia y 
la solución célere de los casos a favor del niño, niña y adolescente. El autor 
del presente artículo realiza el análisis de las directivas desde el ámbito 
jurisdiccional, desarrollando aportes para el correcto uso por parte del 
usuario judicial. 
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ABSTRACT

The unique process has been strengthened with the adoption of two 
directives within the Judiciary, which promote virtuality, concentration 
of procedural acts and orality. In this way, this branch of the State 
evidences its commitment to the progress of family procedural law and 
the expeditious settlement of cases in favor of children and adolescents. 
The author of this article analyzes directives from the jurisdictional 
scope, developing contributions for the correct use by the judicial user. 

Keywords: unique process; family procedural law; virtuality; 
concentration of acts; civil orality. 
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1. INTRODUCCIóN 

Resulta paradójico que con la COVID­19 la tecnología haya ingresado 
a los procesos judiciales familiares para brindar celeridad y agilidad. 
La etapa anterior a la pandemia estuvo nítidamente marcada por una 
formalidad innegable. Desde el ingreso de la demanda hasta la noti­
ficación de la sentencia, la forma prevalecía sobre la naturaleza del 
asunto a resolver. Sin embargo, llegada la pandemia surgió la necesi­
dad de no perjudicar el avance de los procesos ante la inmovilización 
nacional decretada por el incremento de contagios. Es así que la forma 
tuvo que ceder para viabilizar el desarrollo de los procesos de familia. 
La flexibilización, que estaba ya prevista en el Tercer Pleno Casatorio 
Civil, Casación n.° 4664­2010­Puno (Corte Suprema de Justicia de la 
República, 2011), empezó a ser sustento común de diversas resolucio­
nes de los órganos judiciales de la especialidad. 
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De esta manera, empezó a vislumbrar la virtualidad de los proce­
sos y la concentración de actos. Si bien esto último ya venía siendo 
objeto de prácticas cotidianas de algunos jueces, ciertamente, ante la 
necesidad de reducir los plazos en el estado de emergencia sanitaria, 
su uso fue generalizándose. Como bien señalan Sara Gaspar Pacheco y 
William Homer Fernández Espinoza (2021),

resulta innegable que el uso de las nuevas tecnologías y las herra­
mientas digitales transformaron para siempre la perspectiva sobre la 
forma tradicional en que se venían llevando a cabo los procesos ante la 
jurisdicción ordinaria. En estos últimos tiempos de distanciamiento 
social como medida de prevención, e incluso de aislamiento social 
obligatorio para evitar la propagación de la COVID­19, importa la 
implementación de dichos mecanismos para garantizar la accesibili­
dad y agilizar los servicios de justicia a la población (pp. 18­19).

Con la virtualidad, el «ausentismo» de las partes a las audiencias se 
redujo, demostrando que, en ocasiones, la presencialidad ha sido un 
obstáculo para el adecuado desarrollo del proceso. En un gran número 
de casos, la presencialidad obligatoria a las audiencias, durante la jor­
nada laboral o los estudios de las partes procesales, impedía la asistencia 
de los justiciables, lo que generaba reprogramaciones y la necesidad de 
prescindir de las declaraciones para no dilatar el avance de los procesos.

Es así que el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, tomando en con­
sideración las buenas prácticas realizadas por los jueces, en junio y 
julio de 2020, aprobó dos directivas que implementan la virtualidad 
del proceso único y establecen las bases para su desarrollo célere. Nos 
referimos a las directivas denominadas Proceso Simplificado y Virtual 
de Pensión de Alimentos para Niña, Niño y Adolescente (Directiva n.° 
007­2020­CE­PJ), y Proceso Único Simplificado y Virtual (Directiva 
n.° 010­2020­CE­PJ).  
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Como bien señala Jorge L. Kielmanovich (2009) sobre el principio 
de abreviación de los plazos y del favor por el trámite más breve,

como regla, y frente a la urgencia que apareja el conflicto de familia, tanto 
sea que la resolución se refiera a la persona de las partes (v. gr., exclusión 
del violento) como a aspectos patrimoniales de su tutela (v. gr., fijación de 
alimentos), el proceso de familia debe ser ágil y eficaz, para lo cual urge 
regularlo, abreviando los plazos de los procedimientos ordinarios, suma­
rios (donde los hubiere) y especiales, pues el factor tiempo cobra aquí una 
importancia inusitada, a tal punto que la resolución tardía podría importar 
la supresión del derecho que se discute (p. 44).

En ese sentido, el presente trabajo analiza las directivas desde la 
óptica jurisdiccional, brindando aportes para optimizar su aplicación 
por los jueces a nivel nacional y para su correcto uso por parte de la 
ciudadanía en general. 

2. ¿ERAN NECESARIAS DOS DIRECTIvAS?

Cuando se revisa el proceso único previsto en el Código de los Niños y 
Adolescentes (en adelante, CNA), uno se encuentra con artículos que 
promueven el retardo del proceso. Por ejemplo, desde un inicio, en 
la etapa de calificación de demanda, el artículo 165 posibilita al juez 
declarar inadmisible una demanda de acuerdo con el Código Procesal 
Civil (en adelante, CPC)1. ¿Se han puesto a pensar cuánto tiempo 
tiene que pasar para que se admita la demanda? La Directiva n.° 010­
2020­CE­PJ, si bien considera en el artículo 2 de las disposiciones 
específicas lo relacionado con la calificación de la demanda, inicia su 
regulación desde el auto admisorio, olvidando el camino «largo» que 

1 Artículo 165 del CNA: «Recibida la demanda, el juez la califica y puede declarar su inadmisibilidad 
o improcedencia de conformidad con lo establecido en los artículos 426 y 427 del Código 
Procesal Civil» (Congreso de la República, 2000). 
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debe afrontar el demandante para obtener la admisión o el auto que 
admite la demanda. No es un camino sencillo. Hay un tiempo para 
que el juez conozca la demanda, declare la «inadmisibilidad», notifique, 
para que el usuario subsane las omisiones advertidas por el juez (hay 
un porcentaje de usuarios que no subsanan y se rechaza la demanda) y 
para que el mismo juez vuelva a calificar la demanda. 

La aplicación de artículos del CPC al proceso único encuentra su 
autorización en el artículo 161 del CNA, que señala: «el juez especiali­
zado, para resolver, toma en cuenta las disposiciones del proceso único 
establecido en el capítulo II del título II del libro cuarto del presente 
Código y, en forma supletoria, las normas del Código Procesal Civil» 
(Congreso de la República, 2000). En otros términos, en todo lo no 
regulado hay que recurrir a las normas del CPC. 

Como lo hemos mencionado en diversos foros desde hace algunos 
años, una cuota de la problemática de la demora de los procesos de 
familia se debe a la «importación» de las reglas del procesal civil (con 
todos sus problemas prácticos en el terreno jurisdiccional) a una dis­
ciplina que es totalmente distinta y que, por su naturaleza, amerita 
normas propias que permitan el desarrollo de un proceso breve y ágil. 

En la actualidad, aún existen «reglas propias» para el proceso único, 
pero estas están influenciadas por el CPC. A modo de ejemplo, el 
legislador no ha previsto la reconvención y la apelación de senten­
cia se concede con efecto suspensivo. En el primer caso, el juez se ve 
impedido legalmente de resolver un asunto de tenencia del hijo en su 
real dimensión, al no existir la reconvención legal para la solución del 
conflicto presentado. Es así que tiene que realizar una mirada «parcial» 
del asunto y verificar solo si el demandante cuenta con las condiciones 
para ejercer la tenencia, porque si verifica lo contrario, es decir, que 
el demandado es quien realmente cuenta con los presupuestos para 
ejercer la tenencia de su hijo, se ve impedido, al menos legalmente, de 
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pronunciarse a su favor (Pariasca, 2022). Por otro lado, la apelación 
de sentencia con efecto suspensivo en materias tan sensibles, como 
la presente, genera perjuicios al niño, niña o adolescente, cuando el 
demandado no tiene la intención de cumplir efectivamente con la sen­
tencia, sino que, por el contrario, desea dilatar el proceso. El recurso de 
apelación de la forma prevista es la herramienta útil para dichos fines, 
considerando el efecto suspensivo.  

Hace muy poco, en un reciente viaje realizado al estado de California, 
tomé conocimiento de que el demandado podía promover recurso de 
apelación en contra de lo resuelto en el proceso de sustracción del 
menor, pero la interposición no impedía la ejecución de la resolución 
final. Entonces, la regla en materia familiar es la ejecución inmediata. 

En nuestro país, en términos legales, parecería que los derechos del 
niño, niña y adolescente pasan a un segundo plano en la ejecución 
inmediata de la sentencia. No obstante, recientemente, el legislador 
ha mostrado interés en el proceso familiar y ha previsto la ejecución 
inmediata de las sentencias a través de la Ley n.° 31464, viabilizando 
únicamente que la sentencia en materia de alimentos será apelable, 
pero sin efecto suspensivo y con la calidad de diferida. Lo ideal es que 
el legislador extienda la ejecución inmediata de la sentencia para todas 
las materias que se ventilan en el proceso único. 

Ante el pausado aporte legislativo, las directivas del Poder Judicial 
se han expedido para fijar parámetros de celeridad al proceso único; 
sin embargo, no era necesaria la emisión de dos directivas con la fina­
lidad de separar los alimentos del proceso único simplificado y virtual. 
Esto porque, en rigor, el proceso de alimentos a favor del niño, niña y 
adolescente se tramita en dicha vía única y bien pudo regularse en la 
Directiva n.° 010­2020­CE­PJ, estableciéndose un apartado especial 
para los alimentos, si es que lo que se buscaba era brindarle a dicha 
materia reglas más expeditivas o diferenciadas que el resto de materias 
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que se conocen en el proceso único. En todo caso, nada impide al 
usuario o juez aplicar los principios y las reglas del proceso único sim­
plificado y virtual al proceso simplificado y virtual de alimentos. 

2. ¿CALIfICACIóN DE LA DEMANDA O ÚNICAMENTE 
ADMISIóN DE LA DEMANDA? 

La Directiva n.° 010­2020­CE­PJ olvida lo relacionado con la cali­
ficación de la demanda (a pesar de que la nombra en el artículo 2 
mencionado en el apartado anterior), a diferencia de la Directiva n.° 
007­2020­CE­PJ que sí establece en su artículo 2.1 lo siguiente:

Recibida la demanda de alimentos, el juez la califica y si advierte la omisión 
o defecto subsanable, no declarará la inadmisibilidad, sino la admisión a 
trámite y concederá al demandante un plazo razonable para que subsane 
durante el desarrollo del proceso.

Dicho artículo, que venimos implementando desde hace algunos 
años, mucho antes de la pandemia y de la directiva, lo hemos socia­
lizado en diversos foros y es la forma correcta de calificar la demanda 
en un proceso único familiar y no solamente en los procesos de ali­
mentos. Decíamos líneas arriba que el artículo 165 del CPC, al que 
nos remite el CNA, permite al juez calificar la demanda en un proceso 
único, tal y como si fuera una demanda civil, declarando inadmisible 
la demanda para su subsanación. Esto, que puede ser común en los 
procesos civiles, no debería serlo en los procesos que dilucidan dere­
chos de los niños, niñas y adolescentes. Normalmente se piensa que 
las demoras en los procesos se encuentran al momento de sentenciar o 
durante el trámite; sin embargo, realmente, la demora de los procesos 
únicos se ubica desde el inicio o la etapa de calificación de demanda. 
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Estadísticamente, se ha detectado que un juez puede demorar meses 
en esta etapa, si contabilizamos desde el ingreso de la demanda a través 
de la mesa de partes. Además, si somos rigurosos, las «inadmisibili­
dades» en los procesos únicos se deben a omisiones que, en puridad, 
pueden ser subsanadas sin mayor problema2 durante el trámite del 
proceso, sin que deba «sancionarse» al litigante con la mencionada 
inadmisibilidad3. 

Que no se inicie el proceso único por inadmisibilidades atenta con­
tra la celeridad procesal y, por tanto, contraviene el interés superior 
de los niños, niñas y adolescentes. Es así que la forma de calificación 
que promueve el artículo 2 de la Directiva n.° 007­2020­CE­PJ debe 
extenderse a las demás materias que se ventilan en los procesos únicos. 

El legislador, advirtiendo la importancia de la calificación de la 
demanda, ha tomado como base la directiva en análisis y ha trans­
formado dicho apartado en ley (Ley n.° 31464), pero, al igual que la 
Directiva n.° 007­2020­CE­PJ, únicamente para los alimentos. Ante 
dicha grave omisión, al encontrarse la materia de alimentos dentro del 
proceso único que regula materias sensibles de niños, niñas y adoles­
centes, se debe extensivamente considerar dicha regulación para los 
demás asuntos que se ventilan en el proceso único. De esta manera, 
reduciríamos el tiempo de calificación en días u horas, en favor del 
niño, niña y adolescente.

2 Así, es usual encontrar omisiones de partidas de nacimientos o tasas, que son necesarias para 
resolver y que pueden subsanarse en el desarrollo del proceso. 

3 En la praxis, existen «inadmisibilidades inoficiosas», en las que el juzgado llega a «extremos» de 
considerar omisión las papeletas de habilitación de abogados, ausencia de DNI del demandante 
o declara inadmisible para que realice «precisiones» de derecho, lo cual ciertamente son 
obstáculos para acceder a la justicia.
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3. AUDIENCIA «ÚNICA» y PROBLEMAS PRáCTICOS 

Siendo un proceso breve o sumario, la audiencia debe ser realmente 
única. Decimos esto porque se ha vuelto una costumbre que, por 
diversas razones, la audiencia se suspenda para ser continuada en otra 
fecha; y, de esta forma, se tiene audiencias «únicas» realizadas en dos 
o más sesiones, que alargan el trámite del proceso. En ese sentido, se 
presentan problemas prácticos en el desarrollo de la audiencia que es 
necesario precisar, para después aportar soluciones.

4.1. ¿Preparación de audiencia única en fecha distinta a la 
audiencia? 

El artículo 5 de la Directiva n.° 010­2020­CE­PJ regula la preparación 
de la audiencia cuando esta se desarrolle de manera virtual, lo que es 
contrario al propósito de la misma directiva, es decir, que el proceso 
sea simplificado y sencillo. 

El mencionado artículo, entre otros aspectos, considera lo siguiente: 

5.2.3. En esta comunicación se convoca a los abogados de las partes a una 
coordinación o conferencia de preparación previa a la audiencia única 
virtual, a efectos de poder verificar la factibilidad y establecer medidas alter­
nativas en caso se presenten fallas en el desarrollo de la audiencia.

Teniendo en consideración la sobrecarga laboral de los juzgados, en 
la práctica, dicha preparación de audiencia se debe realizar minutos 
antes de empezar la grabación de la audiencia. Esto, a fin de evitar 
que se programe una fecha para la «preparación» y otra fecha distinta 
para la audiencia, lo cual resultaría dilatorio. Se fija fecha y hora de 
audiencia, y antes de empezar, en unos diez minutos como máximo, 
se informa a las partes los aspectos relacionados con la audiencia única 
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virtual4. En caso de que una de las partes no tenga la posibilidad de 
acceder a la plataforma virtual o presente problemas de internet, esto 
se debe informar al juzgado para realizar la audiencia única de forma 
presencial.  

4.2. El retraso en la emisión de informes del Equipo 
Multidisciplinario 

Otro problema que ocurre cotidianamente a nivel nacional es 
el retraso en la elaboración de los informes escritos del Equipo 
Multidisciplinario de la Corte. La Directiva n.° 010­2020­CE­PJ, en 
el artículo 7, establece que, previo al desarrollo de la audiencia, el juez 
ya tiene el informe técnico del equipo.

El Equipo Multidisciplinario debe contar con los profesionales 
necesarios para cumplir con los encargos y emitir los informes antes 
del desarrollo de la audiencia. En la actualidad, ocurre que en un pro­
ceso determinado ya se actuaron los medios probatorios; sin embargo, 
el proceso, en los hechos, se encuentra paralizado porque no se cuenta 

4 El artículo 5.4.1. de la Directiva n.° 010-2020-CE-PJ, Proceso Único Simplificado y Virtual, 
señala lo siguiente:

En la conferencia o actos de preparación, el órgano jurisdiccional, a través del auxiliar 
jurisdiccional encargado, en coordinación con los abogados de las partes, deben definir lo 
siguiente: a) La aplicación a ser utilizada durante la audiencia única virtual será Google 
Meet, en tanto se incorpore el aplicativo institucional del Poder Judicial. b) En forma 
excepcional, de acuerdo a las circunstancias del caso, previa autorización del órgano 
jurisdiccional y con acuerdo de partes se podrá utilizar otro aplicativo (asegurándose de 
que este permita la grabación de la sesión y no tenga problemas referidos a la seguridad de 
la información) o por vía telefónica. c) La duración que tendrá cada etapa de la audiencia 
única virtual, teniendo en cuenta el número de participantes. d) La relación de personas 
que participarán de la audiencia única virtual; así como el momento y la forma en que 
sus documentos de identidad y poderes serán enviados al órgano jurisdiccional, en caso 
no obren en autos. e) La forma como deberán proceder las partes y abogados, en caso se 
produzca algún problema con la conexión a la audiencia única virtual o se desconecten 
de esta abruptamente. f) La obligación de comunicar telefónicamente de forma inmediata 
al auxiliar jurisdiccional designado y hacer las coordinaciones necesarias para que la 
audiencia única virtual se reanude en el más breve plazo. g) La necesidad de generar «salas 
privadas» para las conferencias de conciliación entre las partes.   
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aún con el informe del equipo. La solución es la oralidad de los infor­
mes del equipo en la audiencia única, que analizaremos más adelante.  

4.3. Conciliación judicial

La Directiva n.° 010­2020­CE­PJ, así como el artículo 171 del Código 
de los Niños y Adolescentes, precisa que es durante el desarrollo de la 
audiencia que el juez debe promover la conciliación entre las partes. 

Por experiencia, en audiencia, sabemos que luego de que cada parte 
expone su posición es imposible que las partes concilien. Consideramos 
que el mejor momento para invitar a conciliar a las partes es antes de 
dar inicio a la audiencia única e inmediatamente después de la pre­
paración de la audiencia antes comentada. En ese primer contacto o 
inmediación, el diálogo directo entre las partes y el juez fluye. También 
es el momento de invitar a la reflexión a los actores sobre el perjuicio 
que trae consigo para los niños el proceso en estricto, y que la expo­
sición de un niño, niña o adolescente a una entrevista u opinión, por 
muy amigable que sea, siempre es preferible evitarla. 

Recomendamos que en ese diálogo conciliatorio sean las partes los 
principales actores, ya que son quienes viven día a día el conflicto. En 
ese sentido, los abogados no deberían intervenir en dicha fase. No 
está demás mencionar que existe aún un grupo de abogados que, lejos 
de colaborar con la solución del conflicto de una manera amistosa o 
conciliadora, entorpecen el posible acuerdo o toman partido por el 
conflicto y señalan que no desean conciliar. 

En diversas oportunidades he contado una anécdota sucedida en 
un proceso familiar que ejemplifica lo comentado. En un proceso, 
un abogado se negaba a conciliar en contra del parecer de su pro­
pio cliente. Ante dicho escenario, le consulté al abogado cuál era la 
razón de fondo de su negativa, y este manifestó que su cliente estaba 
cediendo a la indemnización propuesta en la demanda y que no lo 
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aceptaba porque él había quedado con su cliente que un porcentaje 
de dicha indemnización era parte de su honorario de éxito. En otros 
términos, el abogado anteponía su interés al de su cliente, buscando 
frustrar la conciliación en el ámbito familiar, y poco o nada le intere­
saba la armonía familiar o los derechos de las partes y del niño. 

De acuerdo con el artículo 10 de la Directiva n.° 010­2020­CE­PJ, 
la conciliación no se graba. Es así que, como hemos mencionado, se 
recomienda promoverla desde el inicio de la audiencia, no solo por 
ser el momento inicial o primer contacto visual, sino porque, en caso 
de que se frustre la conciliación, se optará por grabar la audiencia, sin 
mayor interrupción. 

Finalmente, otro problema práctico en el desarrollo de la audiencia 
es qué sucede si una de las partes no asiste a la audiencia, no obstante 
habérsele notificado correctamente. En dicho escenario, se realiza 
la audiencia sin la presencia del ausente. Sin embargo, el asunto es 
dudoso cuando las dos partes no asisten a la audiencia. La Directiva 
n.° 007­2020­CE­PJ, en el artículo 6.8, señala que «si el demandante 
y el demandado no concurren a la audiencia única y existen todos los 
medios probatorios, el juez podrá resolver sin necesidad de la presencia 
de las partes, en aplicación del interés superior del niño». 

Para las materias, distintas a los alimentos, que se conocen en el 
proceso único, se requiere del dictamen fiscal de manera previa a la 
resolución final o sentencia. Entonces surge la siguiente interrogante: 
¿resultaría acertado proceder con la conclusión del proceso ante la ina­
sistencia de las partes a la audiencia o deberá realizarse la audiencia 
sin la presencia de las partes, resolviendo en ese mismo momento, 
siempre que el fiscal expida su dictamen de manera oral en la audien­
cia? Consideramos que, siendo un proceso a favor del niño, niña o 
adolescente, debe optarse por realizar la audiencia única. Ahora, si 
necesariamente se requiere la declaración de las partes o la opinión del 
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niño, niña o adolescente, resulta razonable que se cite por segunda y 
última vez para la actuación de dichas declaraciones. En caso de que 
nuevamente las partes no participen de la audiencia, deberá prescin­
dirse lo pendiente, para que el Ministerio Público emita dictamen en 
la misma audiencia y, conforme con lo actuado, el juez proceda a emi­
tir sentencia. 

Otro es el problema del dictamen fiscal oral en audiencia que, como 
vamos a desarrollar a continuación, el Ministerio Público usualmente 
no realiza. La Fiscalía de Familia, por lo general, emite dictamen de 
manera escrita y fuera de audiencia. 

4. LA ORALIDAD EN EL PROCESO ÚNICO

Normalmente, los usuarios confunden la oralidad en el proceso civil 
con la oralidad en el ámbito procesal familiar, específicamente, en los 
procesos únicos. El proceso breve familiar lo asimilan al proceso civil, 
dividiendo la «audiencia preliminar» y la de «juzgamiento»5, olvidando 
que el proceso único familiar a favor del niño, niña y adolescente tiene 
una audiencia «única» y, por tanto, reglas propias. 

Las directivas regulan la oralidad en el proceso único simplificado 
y virtual, la que se realiza en la audiencia única concentrada. De esta 
manera, conforme con el artículo 7 de la Directiva n.° 010­2020­CE­PJ, 
si el juez corrobora que la parte emplazada ha promovido excepciones 
o defensas previas, solicitará al demandante que en la misma audiencia 
las absuelva, debiendo el juez actuar las pruebas y emitir la resolución 
que corresponda de manera oral. Seguidamente, la directiva regula la 
presentación de la «teoría del caso» por las partes, de forma oral y de 
manera previa a la fijación de los puntos controvertidos. 

5 Un excelente trabajo sobre la oralidad en el ámbito procesal civil ha sido escrito por Carlos E. 
Polanco Gutiérrez (2019). 
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Los artículos 8 y 9 de la mencionada directiva regulan los tres aspec­
tos centrales de la oralidad en el proceso único familiar:

8.1. En el desarrollo de la audiencia, el juez promueve la oralidad de los 
medios probatorios. 

8.2. El Equipo Multidisciplinario debe estar presente en la audiencia para 
que emita su informe de manera oral. 

8.3. El fiscal de familia puede emitir su dictamen fiscal de manera oral.
[…]
9.1. El juez especializado de familia o mixto puede dictar sentencia de 

manera oral en la audiencia única virtual en su parte resolutiva o de 
manera integral, dependiendo de la carga procesal o la complejidad de 
la causa.  

La oralidad de la actuación de los medios probatorios es el aspecto 
medular de la audiencia. Por dicha razón, los jueces que ya vienen 
trabajando la oralidad en otras disciplinas mencionan que el ingreso 
formal de la oralidad en el proceso y en una determinada especialidad 
requiere del estudio previo y detallado del expediente; es decir, se nece­
sita un magistrado preparado para el caso, a pesar de la cantidad de 
audiencias que desarrollan durante el día.   

La directiva antes citada, también de forma novedosa, promueve 
la oralidad del informe que expida el Equipo Multidisciplinario. En 
líneas anteriores mencionábamos que, en ocasiones, este equipo no 
expide los informes antes del desarrollo de la audiencia. Su argumento 
es que existe carga por atender y, además, se deben elaborar los infor­
mes. Oralizar el informe en audiencia debe estar destinado a eliminar 
su redacción, así como su ingreso al sistema del Poder Judicial, que, 
como señala el personal que conforma el Equipo Multidisciplinario, le 
genera un tiempo considerable durante el día.  
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Es así que, sobre la base de la economía procesal, es contradicto­
rio que se obligue al Equipo Multidisciplinario a remitir los informes 
(escritos) antes de la audiencia y, a su vez, que los profesionales que lo 
integran oralicen sus informes en audiencia. Con base en la directiva, 
el psicólogo, el médico y el trabajador social del equipo deben cumplir 
con el encargo o la evaluación y asistir directamente a la audiencia 
para exponer su informe de manera oral, dejando de lado el tiempo 
destinado a redactar el informe y subirlo al sistema. De esta manera, se 
erradica el uso de papel para dar paso a la oralidad en audiencia. 

La tantas veces mencionada Directiva n.° 010­2020­CE­PJ ha 
previsto también que el fiscal de familia puede (y no debe) emitir su 
dictamen fiscal de forma oral en audiencia. Dicha novedad concuerda 
con la concentración de actos y, especialmente, con la celeridad del 
proceso. Sin embargo, hasta donde alcanza nuestro conocimiento, el 
Ministerio Público, institución independiente al Poder Judicial, no ha 
considerado implementar dicho aspecto. Es así que, en la práctica, 
existe una demora que va desde la finalización de la audiencia hasta 
el envío del expediente a dicha institución para el dictamen corres­
pondiente y el retorno del expediente al juzgado acompañado del 
dictamen.

Corresponderá al legislador, que viene observando y estudiando 
las directivas del Poder Judicial en materia familiar, advertir la pre­
sente problemática para que, legalmente, el Ministerio Público deba 
emitir opinión de manera oral en audiencia y, de este modo, en la 
misma audiencia el juez emita la sentencia, también de manera oral. 
Sin dictamen fiscal oral en audiencia, el juez que conoce el proceso se 
encuentra imposibilitado de expedir sentencia oral.

La no emisión del dictamen oral en audiencia, y, por tanto, la 
no expedición de la sentencia de forma oral, es contraria a la solu­
ción de los casos con prontitud o rapidez, como reza el concepto 
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del derecho procesal de familia brindado por la Corte Suprema de 
Justicia de la República en el Tercer Pleno Casatorio Civil, Casación 
n.° 4664­2010­Puno.

Además, dictaminar por escrito fuera de audiencia es contrario a 
la diligencia que exige el Tercer Pleno Casatorio Civil, y no tiene pre­
sente que el tiempo entre la finalización de la audiencia, el envío del 
expediente al Ministerio Público, la emisión del dictamen escrito y la 
expedición de la sentencia, en los hechos, no permite entender ade­
cuadamente todo lo desarrollado en la audiencia concentrada y oral, 
al momento de resolver. Y es que, con la sobrecarga laboral de los 
juzgados, y mientras más pase el tiempo, el juez y el fiscal se verán en 
la necesidad de estudiar todo el expediente y revisar la grabación de la 
audiencia en varias oportunidades para emitir sus pronunciamientos, 
lo cual constituye horas de trabajo que pudieron ser destinadas a la 
solución de otro proceso y perjudica no solo a las partes del conflicto 
y al niño, niña o adolescente, sino a todo usuario de la administración 
de justicia.  

Como enseña Roberto Perez­Prieto de las Casas (2021),

si bien la oralidad es el principal aliado como herramienta para poder cons­
truir una historia, también es un enemigo en cuanto al tiempo, puesto que 
la transmisión oral necesita de la memoria y, como sabemos, la memoria va 
perdiendo su efecto a medida que pasa el tiempo, por lo que, si las actua­
ciones son orales, entonces deben realizarse en el menor tiempo posible y 
así poder retener de la mejor manera lo sucedido en la audiencia. Por ello, 
además, es imprescindible que la decisión final venga también de manera 
inmediata a la culminación de las actuaciones. Claro está que el hecho de 
que sea inmediata no significa, de ningún modo, que en casos complejos 
se deba forzar una decisión apresurada, cuando el juzgador necesita mayor 
tiempo para pensar, razonar y, finalmente, decidir (p. 174).
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 Siguiendo al autor citado, la única excepción a la inmediatez es el 
asunto complejo. El juez podrá reservarse la emisión de la sentencia 
oral, para expedirla de manera posterior a la audiencia, cuando revista 
complejidad. De la misma manera, no se le puede exigir al fiscal de 
familia que oralice su dictamen en audiencia si el caso es complejo. 
Solo en este último escenario se justificaría el trámite habitual de dic­
taminar por escrito, fuera de audiencia.

5. CONCLUSIONES 

1. El Poder Judicial viene contribuyendo con el avance del derecho 
procesal de familia, en esta ocasión, al expedir las Directivas n.° 
007­2020­CE­PJ (Proceso Simplificado y Virtual de Pensión de 
Alimentos para Niña, Niño y Adolescente) y n.° 010­2020­CE­PJ 
(Proceso Único Simplificado y Virtual). 

2. La virtualidad, la concentración de actos y la oralidad destacan 
como nuevas reglas propias del proceso único familiar, a diferencia 
de las normas del «viejo» CNA.

3. Las buenas prácticas de los jueces de la especialidad han sido la 
fuente principal de las directivas. En tal sentido, habiéndose dotado 
de herramientas procesales especiales para la celeridad del proceso 
único, el legislador ha empezado por convertir en ley (Ley n.° 31464) 
una serie de normas previstas en la Directiva n.° 007­2020­CE­PJ. 
Corresponderá también al legislador acoger las diversas reglas y nor­
mas reguladas en la Directiva n.° 010­2020­CE­PJ, para que las 
instituciones modernas del proceso único adquieran rango de ley. 

4. Con la entrada en vigencia de la Ley n.° 31464, dependerá del juez 
realizar la audiencia única de manera presencial y virtual6 en el pro­

6 Artículo 170-A del CNA (artículo incorporado por el artículo 3 de la Ley n.° 31464): 
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ceso de alimentos. No obstante, siendo el proceso de alimentos una 
materia que se ventila en el proceso único, nada impide que exten­
sivamente se comprenda a las demás materias que se conocen en los 
procesos únicos, ya que en estas últimas se comprometen también 
derechos de los niños, niñas y adolescentes, y se debe actuar con la 
celeridad del caso. 

5. La oralidad en el proceso único familiar presenta características dis­
tintas a los demás procesos y especialidades. Corresponderá al juez 
y a los usuarios en general su adecuada aplicación práctica, en bene­
ficio de los niños, niñas y adolescentes que participen de dichos 
conflictos.
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RESUMEN 

El propósito de este trabajo es desarrollar algunas ideas sobre el estado 
de situación de la aplicación de la teoría de la perspectiva de género en 
la resolución de los casos en los tribunales de justicia de la provincia de 
Corrientes, Argentina. Para ello, es imprescindible desplegar el marco 
teórico bajo el cual se realizará este análisis, que incluye el tema de la 
igualdad, así como la mirada constitucional en relación con las des­
igualdades estructurales de los grupos sociales, lo que llevará a advertir 
las desigualdades económicas en las formas de organización humana. 
Luego se interpretará qué se entiende por feminismo, para llegar al 
tópico de lo que es juzgar con perspectiva de género. Se finaliza con 
la exposición del caso Tamara, un caso paradigmático de femicidio, 
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resuelto por el Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, máximo 
tribunal de dicha provincia de la Argentina.

Palabras clave: igualdad; desigualdad; perspectiva de género; 
Corrientes; femicidio.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to develop some ideas on the state of the 
situation of the application of the gender perspective theory in the 
resolution of cases in the courts of justice of the province of Corrientes, 
Argentina. For this purpose, it is essential to deploy the theoretical 
framework under which this analysis will be made, which includes 
the issue of equality, as well as the constitutional view in relation 
to structural inequalities of social groups, which will lead to notice 
economic inequalities in the forms of human organization. Then, 
we will interpret what is understood by feminism, to reach the topic 
of what is judging from a gender perspective. This article ends with 
the presentation of the Tamara case, a paradigmatic case of femicide, 
resolved by the Superior Tribunal de Justicia de Corrientes [Court of 
Appeals in and for Corrientes], the highest court of said Argentinian 
province.

Keywords: equality; inequality; gender perspective; Corrientes; 
femicide.
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1. IgUALDAD

El punto de partida de esta investigación inicia con la siguiente pre­
misa: la igualdad es un mandato constitucional. Se halla consagrada 
en el artículo 16 de la Constitución Nacional Argentina (en adelante, 
CN), en su primera parte, capítulo 1, que contiene las declaraciones, 
los derechos y las garantías: 

La Nación Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: 
no hay en ella fueros personales ni títulos de nobleza. Todos sus habitantes 
son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condición que la 
idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y las cargas públicas.

Es decir, hay un fuerte compromiso con el principio de igualdad 
ante la ley, el mismo que ha sido ampliamente desarrollado por la doc­
trina y la jurisprudencia desde diversas perspectivas: filosófica, política, 
constitucional, convencional, civil, penal, laboral, etc., dado que se 
refleja en otras disposiciones de la Carta Magna, como el artículo 75, 
inciso 23, denominada la cláusula del progreso.

Por lo tanto, es relevante dejar establecido el criterio con el cual 
dicho principio será interpretado, pues constituye un prerrequisito 
para el tratamiento del tema central, que es el juzgamiento con pers­
pectiva de género. A su vez, también es necesario indagar, en primer 
lugar —aunque muy brevemente—, en el igualitarismo visto como 
teoría filosófica moral y política, que trata de una sociedad de iguales; 
y destacar algunas características que comparten las diversas versiones.

Así, primero tenemos que se asemejan en la creencia de la igual­
dad moral básica de las personas. La segunda concordancia es que se 
requiere una igualdad en las oportunidades, los recursos, las venta­
jas y los costos que las instituciones sociales asignan a los individuos, 
es decir, iguales posibilidades de acceso a las ventajas de la vida en 
comunidad.
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La igualdad moral que privilegia la libertad encuentra su razón de 
ser en otro valor, que es la autonomía personal, entendida como la 
posibilidad del individuo de actuar conforme con sus ideales y planes 
de vida, para lo cual necesita una igualdad de recursos, vista como un 
reaseguro de la autonomía. Por otro lado, en referencia a la igualdad 
de recursos y las estrategias que se proponen para su logro, se han for­
mulado objeciones al igualitarismo, en sus diversas manifestaciones, 
que básicamente se resumen en tres: el igualitarismo implica aceptar 
nivelar para abajo; nivelar para abajo es incorrecto moralmente; por lo 
tanto, debe ser abandonada dicha teoría.

Estas críticas han sido refutadas por autores de peso. Se destaca el 
planteamiento de Marcelo Alegre, quien sostiene que hay que recha­
zarlas, en particular a la segunda objeción. En su ensayo que titula y 
concluye con el mismo interrogante, «¿Quién le teme a la igualdad?», 
desarrolla su pensar respecto de las variadas objeciones formuladas a la 
teoría. Nos detendremos en aquella que cuestiona la nivelación para 
abajo que se le atribuye (Alegre, 2007a, p. 66). El autor no exige ni 
acepta nivelar para abajo. Para defender esta posición, distingue en 
primer término entre casos de análisis, puros e impuros; asimismo, 
brinda una explicación de las razones, erradas, que tienen los críticos 
para catalogar a los casos o las decisiones en el ámbito del igualita­
rismo, con la falla de propender a la nivelación para abajo (p. 68).

Respecto de los casos impuros, para que sean tales genuinamente 
y, por lo tanto, generen un problema moral, no deben producir efec­
tos positivos de ningún tipo en sus diferentes dimensiones (mejor o 
peor situación). Los casos puros de nivelación para abajo se identifi­
can porque los que están mejor pasan a ocupar la misma posición de 
aquellos que están peor, sin ninguna mejora en la situación de estos. 
Esta última reflexión no es solamente teórica, y debe ser utilizada en 
el diseño de las políticas igualitarias, pues variados cursos de acción 



Ese largo camino hacia la igualdad: juzgando con perspectiva de género

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 135-175 139

igualitarios implican nivelar en alguna dimensión con el fin de mejorar 
la situación de los que están peor, o del conjunto, en otra dimensión.

Es decir, la idea de que está mal perjudicar a alguien, sin que medie 
beneficio alguno para nadie, es un principio general que debe gober­
nar nuestras acciones y las del Estado. Puede haber razones plausibles 
para que ese principio ceda. Por lo tanto, privar a algunos de ciertos 
beneficios sin razón es incompatible en una sociedad de iguales. Lo 
que sucede en la práctica es que, en las luchas por la igualdad, prin­
cipalmente en el aspecto económico, muchas veces todos terminan 
peor. Así, «en estos casos la nivelación para abajo no debe ser cargada 
a la cuenta del igualitarismo, sino de quienes se resisten al avance de la 
igualdad» (Alegre, 2007a, p. 75).

Otro aspecto que analiza Alegre para sostener su visión igualitarista 
es el vínculo y la compatibilidad entre dos grandes valores como son 
la igualdad y la libertad, a las cuales la variada doctrina observa en 
constante tensión. En esta propuesta, la libertad no es vista como una 
opción o una licencia sino como un haz de derechos civiles y polí­
ticos reconocidos y protegidos por las democracias constitucionales, 
es decir, un presupuesto esencial de esta. En este punto, es necesario 
preguntarse sobre la relación entre el igualitarismo y la democracia 
constitucional. Una de las motivaciones más potentes de los igualitaris­
tas es mejorar las relaciones sociales para ir eliminando las situaciones 
opresivas o de explotación. Por lo tanto, la creencia en la libertad es 
fuerte. Y esta tiene su sustento en el valor de la autonomía, a la cual se 
ha hecho referencia como uno de los pilares de la igualdad.

Cuando nos referimos a nuestra autonomía, lo hacemos en relación 
con el modo en que estamos vinculados con otros. Entonces la mejora 
y la protección del espacio de libertad de elección individual es la clave 
de la bóveda del igualitarismo (Alegre, 2007a, p. 76). Por lo tanto, la 
objeción de que el igualitarismo traería como consecuencia la necesidad 
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de implementar un enorme aparato para planificar cada detalle de la 
vida de las personas —y ello trasladado a la visión de Estado— sería la 
generación de una gran burocracia, un Estado omnipresente, que no 
es aceptable, y que se da de bruces con la visión igualitarista, pues ello 
significaría dar una cantidad de poder en manos de algunos. Se toman 
ejemplos de la vida contemporánea, como la caída del muro de Berlín, 
vista como el triunfo de ambos valores, la libertad y la igualdad.

Así, no debe perderse de vista que el igualitarismo no tiene como 
propósito crear una sociedad uniforme, en donde todos usen, por 
ejemplo, la misma ropa y lean los mismos libros. No condena la diver­
sidad sino que trata de brindar fundamentos más sólidos al dar a cada 
uno y a todos oportunidades y recursos para disfrutar de la posibilidad 
de vivir vidas diversas (Alegre, 2007a, p. 88). Finalmente, el autor 
sostiene que quienes temen al igualitarismo lo confunden con las 
construcciones realizadas por sus adversarios. Ahora cabe preguntarse 
cómo funcionan y cómo operan estas ideas en el plano institucional.

Se advierte una fuerte corriente de constitucionalización de los 
derechos sociales que se produjo en Argentina con la reforma constitu­
cional de 1994. Posteriormente, en el plano legislativo, la reforma en 
2015 unificó el Código Civil y el Código de Comercio en el Código 
Civil y Comercial de la Nación, con una amplia nota denominada 
de constitucionalización del derecho privado (Dalla, 2016, p. 35). 
Con relación a la exigibilidad judicial de tales derechos, si bien hoy 
la mayoría de los tribunales son receptores de peticiones para hacer 
efectivos los derechos sociales que se consideran no reconocidos, o 
que requieran de una ampliación de su efectividad, no puede dejar de 
hacerse referencia a la postura que tiene el igualitarismo en la temática.

Esta postura interpreta que los jueces carecen de suficiente legiti­
midad en su designación, pues no son elegidos directamente por la 
ciudadanía. El Poder Judicial es un poder del Estado contramayoritario, 
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situación que le autorizaría únicamente a intervenir en aquellos casos 
en los que no se respeta el mínimo social, ya fuere prohibiendo que 
se viole el mismo o que se adopten medidas para su satisfacción. Esto 
dado que es obligación de todos los poderes del Estado respetarlo, 
teniendo en cuenta que el ideal pretendido es mucho más ambicioso 
(Alegre, 2007b, p. 150). 

En cuanto al ideal igualitario y la proyección de un programa amplio 
para su implementación,

el papel principal le corresponde a los órganos políticos, que reflejan más 
adecuadamente las preferencias colectivas y que, respecto de la protección de 
los derechos socioeconómicos mínimos, también los jueces tienen la potes­
tad y el deber de forzar que sean debidamente atendidos (Alegre, 2007b, 
pp. 156­157).

Por lo tanto, entre otras conclusiones, arguye que el activismo judi­
cial no es una amenaza para la legitimidad democrática. Entonces, 
se puede decir que el igualitarismo conserva su lozanía como teoría 
política y encuentra —o debería encontrar— el ámbito natural para 
su desarrollo en las democracias constitucionales. Desde esta atalaya 
seguiremos transitando el camino del igualitarismo para arribar al 
plano normativo en el sistema jurídico argentino, en particular en el 
constitucional y el convencional.

2. LA MIRADA CONSTITUCIONAL

Desgranadas algunas ideas sobre la igualdad como teoría filosófica 
política, volvemos al principio consagrado expresamente en el artículo 
16 de la CN, para hacer referencia, más que a sus orígenes históricos 
—que justifican el tenor de su redacción—, al estado de situación en 
la actualidad.
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No se puede dejar de mencionar a un pensador de las ideas de mayo 
de 1810, Mariano Moreno, quien redactó un proyecto de decreto que 
luego sancionó la Primero Junta, uno de cuyos párrafos decía así: 

La libertad de los pueblos no consiste en palabras, ni debe existir en los 
papeles solamente. Cualquier déspota puede obligar a sus esclavos a que 
canten himnos de libertad, y este canto maquinal es muy compatible con las 
cadenas y opresión de los que lo entonan. Si deseamos que los pueblos sean 
libres, observemos religiosamente el sagrado dogma de la igualdad (citado 
por Saba, 2007, p. 162).

Ya en aquella época la igualdad era entendida como contraria a la 
opresión, el sometimiento y la exclusión. Es decir, la libertad era una 
condición esencial para la autonomía personal y, por lo tanto, para que 
el ciudadano proyecte su plan de vida.

Este ideal igualitario ha trascendido en su interpretación la tesis 
liberal, individualista, que se sustenta en el principio de la igualdad de 
trato en igualdad de circunstancias. Esta ya no es suficiente, pues deja 
de lado la consideración de situaciones de grupos sistemáticamente 
excluidos no solo por una situación de hecho sino por situaciones 
sociales, prácticas y prejuiciosas (Saba, 2007, p. 166).

La idea de igualdad que propone Saba, a la cual nos hemos adhe­
rido en numerosas decisiones judiciales, se relaciona con la mirada 
estructural que permite la incorporación de datos sociohistóricos para 
que no solo considere la actividad regulada legalmente en función de 
la categoría escogida —como único dato relevante—, sino que sitúe 
a la persona involucrada en la realidad de su grupo, o categoría, valga 
la redundancia. Esta es una visión sociológica que no echa a perder su 
individualidad a la persona, sino que contribuye a crearla, y es un dato 
importante a tener en cuenta para no secundar a que se mantengan en 
el tiempo las desigualdades.
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Es necesario realizar un doble juicio. Primero se debe establecer cuál 
es el fin que persigue la norma; el segundo permite encontrar la rela­
ción de funcionalidad o instrumentalidad entre el criterio escogido por 
la norma y el fin buscado, teniendo en cuenta la mirada sociológica a 
la que se ha hecho referencia. Debe haber proporcionalidad o razona­
bilidad entre fines y medios, lo que requiere de un análisis estricto, de 
modo que permita concluir que no nos damos por satisfechos con la 
neutralidad o la «no discriminación», sino que debe aspirarse a lograr 
el no sometimiento o la exclusión del grupo al que pertenece la per­
sona involucrada.

Cada situación requiere indagar si el criterio utilizado por el legis­
lador no contribuye a perpetuar la situación de inferioridad a la que 
pertenece el grupo que integra la persona afectada. Esto porque ha 
habido una evolución en la interpretación del contenido y de los 
alcances del principio de igualdad. Pese a ello, se sigue advirtiendo 
el crecimiento de la brecha entre aquellos que tienen sus necesida­
des básicas satisfechas y aquellos que no. Es decir, sigue en aumento 
la pobreza, lo que nos lleva una vez más a indagar en sus causas, y a 
replantear las concepciones y, por derivación, las políticas públicas que 
se adopten al respecto. La igualdad, vista como la concreta posibilidad 
de acceso a un bien esencial para la vida digna de una persona, se aleja 
cuando tenemos una desigualdad estructural, que es aquella en donde 
la persona se encuentra en un estado de escasez y vulnerabilidad, que 
a veces proviene de generaciones anteriores (su entorno familiar) y no 
le permite tener llegada a esos bienes esenciales, llámese salud, educa­
ción, vivienda o trabajo. En estos casos se requiere del Estado nacional 
o provincial, conductas activas, y acciones afirmativas, positivas y ten­
dientes a ir eliminando esas desigualdades y asimetrías estructurales.

Por lo tanto, cabe concluir que no hay una contraposición irre­
mediable entre ambas miradas constitucionales de la igualdad, sino 



AnAlíA Inés DurAnD De CAssís

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 135-175144

que la mirada vista como no sometimiento complementa a la de no 
discriminación, la integra, y permite extraer del principio su máximo 
rendimiento, para contemplar la situación de los grupos desaventajados 
(Saba, 2016, p. 31). Esta doble mirada, que requiere la interpretación 
que se auspicia, encuentra su respaldo constitucional en la reforma de 
la CN de 1994, que incorporó en el artículo 75, referido a las atri­
buciones del Congreso, en su inciso 23, la posibilidad del Estado de 
adoptar acciones afirmativas y medidas de acción positiva

que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce 
y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los trata­
dos internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto 
de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Como se podrá advertir, vamos transitando el camino de la igual­
dad real, ya en el plano normativo. No obstante, antes de continuar 
en él —para llegar al análisis del estado de situación en el quehacer de 
juzgar con perspectiva de género—, no podemos dejar de desenten­
dernos en el tema de la «desigualdad económica», que es la otra cara 
de la moneda.

3. LAS DESIgUALDADES

Es un tema central de la interpretación que se propone, para anali­
zar el principio de igualdad (real) y su posible vulneración, tener en 
cuenta como dato de análisis las desigualdades estructurales o siste­
máticas de los grupos, identificados en nuestra Carta Magna (niños, 
mujeres, ancianos y personas con discapacidad). Todas esas categorías 
que fueron identificadas en la carta constitucional como grupos des­
aventajados en algún aspecto, pues requieren de acciones positivas del 
Estado para neutralizar su situación, tienen múltiples causas y prác­
ticas sociales y decisiones institucionales que las han colocado en esa 
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situación; sin embargo, comparten una en común, que es la desigual­
dad económica.

Nos detendremos brevemente en una mirada económica del con­
cepto de desigualdad que refiere a las diferencias entre personas o 
grupos en el ingreso, la riqueza y el acceso a oportunidades económi­
cas. Las brechas se observan en el ingreso y en la riqueza, pero también 
en el acceso a la educación, vivienda, salud y empleo; y se extiende a 
cada rincón de la vida cotidiana. Ello se manifiesta en diferentes acti­
vidades, como tener menos tiempo para pasar con los hijos, participar 
en la vida política, entre otros aspectos (Gasparini, 2022, pp. 23­24). 

La desigualdad económica es una característica distintiva de las 
formas de organización humana. Figura entre las principales preocupa­
ciones de la opinión pública a nivel mundial. Diferente es el concepto 
de la pobreza; si bien esta es tratada o utilizada de modo indistinto 
con el término «desigualdad», son concepciones distintas. La pobreza 
siempre ha existido, desde las sociedades más antiguas; sin embargo, 
el desarrollo industrial primero y luego el tecnológico acortaron las 
brechas. Esta situación se da de modo diferente con la desigualdad.

Son conceptos distintos, pues la desigualdad implica comparar una 
variable entre personas o grupos, por ejemplo, el ingreso; mientras que 
la pobreza refiere a una comparación respecto de un umbral o valor 
fijo, por ejemplo, la línea de pobreza. Hoy la pobreza es reconocida 
como un mal social a nivel universal. Tal es así que, en los objetivos 
de desarrollo sostenible (ODS) de las Naciones Unidas, la meta 1 es 
poner fin a la pobreza en el mundo y la meta 2 es el hambre cero. La 
necesidad de bajar la pobreza es innegable e indiscutible.

El argumento de la desigualdad como un mal social es mucho más 
controvertido y discutido. Hay una dificultad conceptual, pues implica 
reflexionar sobre la necesidad de hacer políticas redistributivas, su pro­
fundización y qué rol tiene el Estado en su diseño, cuestiones centrales 
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de la política y la economía (Gasparini, 2022, p. 25). Sin embargo, 
no podemos dejar de tener presente que la desigualdad económica a 
la que se hace referencia genera efectos nocivos sobre diversos aspectos 
de la vida de una comunidad. Afecta a la cohesión social, la seguridad, 
la estabilidad y el crecimiento. En cuanto al crecimiento económico, 
propicia el desarrollo de sociedades que pueden ser instituciones más 
inclusivas que extractivas. Se entiende por las segundas aquellas que se 
diseñan para extraer rentas y riquezas del resto de la sociedad, para, a 
su vez, beneficiar a un grupo o una élite.

En cuanto a la igualdad de oportunidades, vista por un economista 
como es Gasparini, no desde la filosofía política ni el derecho consti­
tucional, tampoco resulta acertado comparar solamente los resultados 
económicos, sino que hay que considerar las circunstancias en que 
estos se generan y es aquí que entramos a referirnos a la igualdad de 
oportunidades. En este aspecto, el autor desarrolla una línea argu­
mental que es relevante destacar, pues tiene una coincidencia básica 
con la mirada filosófica de autores como Alegre, y la constitucional, 
como la de Saba. Para esto, Gasparini toma dos conceptos: desigual­
dad e inequidad. Desigualdad es un término descriptivo —sostiene—, 
mientras que la inequidad es un concepto normativo, es decir, implica 
un compromiso ético. Brinda el ejemplo de los ingresos. En el pri­
mer supuesto, la comparación no debe acarrear ningún juicio de valor. 
Este sería el supuesto en las sociedades modernas, en donde el mayor 
ingreso se justifica por el esfuerzo o talento; sin embargo, si proviene 
de una marcada desigualdad de oportunidades, o situaciones de discri­
minación o corrupción, produce otra preocupación, pues la situación 
se considera injusta y devendría inaceptable (Gasparini, 2022, p. 32).

Hay igualdad de oportunidades cuando todas las personas enfren­
tan las mismas opciones de elección. Entonces las diferencias estarían 
dadas por el esfuerzo, el talento y las elecciones. Estas, como se ha 
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dicho, son desigualdades aceptables. No obstante, en el mundo real son 
otras las causas acuciantes de las desigualdades. Son las producidas por 
las diferencias en las oportunidades, que algunos investigadores llaman 
circunstancias. En realidad, son un conjunto de factores que escapan 
al control del afectado, como su género, edad, etnia, discapacidad, 
herencias recibidas y lugar de residencia. Estos factores inicialmente 
determinarán el acceso a la educación, un elemento esencial para la 
formación de la persona.

En este aspecto se advierte una coincidencia con Saba cuando 
habla de las desigualdades estructurales, y del principio interpretativo 
de no sometimiento, para analizar la igualdad. Como se advertirá, la 
temática es amplia y compleja, e involucra valores y principios en una 
sociedad y un momento dados. Es un área de enorme relevancia para 
las ciencias sociales. Se agrega el derecho, la ética y también la política, 
que involucra la investigación objetiva, los juicios de valor y las ideolo­
gías (Gasparini, 2022, p. 40). Para concluir con los aportes sobre esta 
temática, no debe dejar de tenerse presente que en América Latina se 
dan, luego de algunos países de África, las mayores desigualdades.

4. EL fEMINISMO

Continuando con el recorrido del camino que nos hemos propuesto 
del igualitarismo, para arribar a buen puerto, que es juzgar con pers­
pectiva de género, no podemos dejar de deslizar unas ideas sobre el 
feminismo, la antesala de la perspectiva de género.

En las sociedades modernas, el derecho cumple un rol de mode­
lador social. Sobre el discurso que con él se construye se asientan las 
bases de las comunidades actuales: la organización del poder, el control 
social y el sistema de legitimidades. En este contexto, el feminismo 
aportó la mirada de cómo el control social se desarrolla en el marco de 
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las relaciones sociales entre los géneros. Tras el principio de neutrali­
dad se regulan los conflictos intragenéricos e intergenéricos. Estos no 
son advertibles a simple vista, pues se esconden bajo el ropaje de la 
neutralidad (Rodríguez, 2007, p. 272).

 Una de las voces adelantada a su época para hablar de las des­
igualdades y las diferencias, precursora del feminismo, fue Simone de 
Beauvoir, cuando en 1949 escribió El segundo sexo. Este es un libro 
talismán, según María Moreno, que fue la autora del prólogo reali­
zado en 1999, ya en su quinta edición. Beauvoir (2021) se pregunta 
¿qué es una mujer?; y a partir de allí desgrana su particular visión de 
la posición de la mujer en la sociedad: «Si quiero definirme antes que 
nada debo declarar que soy una mujer. Esta verdad constituye el fondo 
del cual se extraerán todas las demás afirmaciones». La relación de los 
dos sexos no es la de las dos electricidades o la de los dos polos. El 
hombre es el positivo y el neutro, y la mujer aparece como el negativo. 
Las mujeres no se sitúan auténticamente como sujeto. Viven dispersas 
entre los hombres, atadas por el medio ambiente a ciertos hombres 
(padres y esposos) (p. 19).

 La autora francesa recorre todo un camino crítico describiendo 
cómo percibe a la mujer en su época. Sostiene que las actitudes de 
ellas que se denuncian son las dictadas por su situación. El «eterno 
femenino» es el conjunto de su condicionamiento económico, social 
e histórico. Las mujeres están integradas en la colectividad regida por 
los varones y en la cual ocupan una posición subordinada (p. 587). 
La propia mujer reconoce que el universo, en su conjunto, es mascu­
lino. Concluye sosteniendo que para la mujer no hay otro camino que 
luchar por su liberación, y que esta solo puede ser colectiva; y exige, 
ante todo, que concluya la evolución económica de la condición feme­
nina (p. 616). Finalmente, plantea que 
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al hombre corresponde hacer triunfar el reino de la libertad en el seno del 
mundo establecido; para alcanzar esa suprema victoria es necesario, entre 
otras cosas, que, por encima de sus diferencias naturales, hombres y mujeres 
afirmen sin inequívocos su fraternidad.

Hasta la actualidad, el feminismo transita diferentes caminos en 
lo social, lo político y el derecho. Podemos señalar, a modo de ejem­
plo, en el ámbito del derecho, tres corrientes: el feminismo liberal, el 
feminismo cultural y el feminismo crítico. Puga (2008), quien sigue la 
corriente crítica, desarrolla alguno de sus caracteres relevantes a partir 
de un interrogante que se formula: ¿le sirve el derecho a las mujeres 
en sus luchas? Y concluye que sí, las reformas legales modernas han 
servido, pero no son suficientes. 

No es un objetivo de este trabajo explayarnos sobre el aspecto de 
la lucha por las reivindicaciones de los derechos de las mujeres. Solo 
se quiso hacer referencia a una autora icónica en el tema, de alguna 
manera precursora en el siglo xx de la idea de la igualdad entre los géne­
ros, y a algunas de sus manifestaciones más relevantes en el derecho.

5. LA PERSPECTIvA DE géNERO

El retorno de la democracia en Argentina, en la década de los ochenta, ha 
permitido la internalización de los derechos humanos. Existe toda una 
corriente interpretativa que explica en qué consiste la internalización 
del derecho internacional, en particular los derechos internacionales de 
los derechos humanos (DIDH). Es un procedimiento de interacción, 
interpretación e internalización a través del accionar de los poderes del 
Estado, que sucede cuando la norma internacional es incorporada al 
derecho local (Bergallo, 2008, p. 567). 

En Argentina se ha producido este proceso, que puede ser anali­
zado, en trazo grueso, en una etapa legislativa, para luego arribar a 
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la etapa de constitucionalización, con la reforma constitucional de 
1994. En relación con la igualdad de género, un momento impor­
tante se produjo cuando, luego de la primera semana de asunción del 
nuevo gobierno, un grupo de representantes de varias organizaciones 
de mujeres presentaron ante la Cámara de Diputados un proyecto de 
propuestas con siete puntos, siendo uno de los primeros el pedido de 
ratificación de la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas 
de Discriminación Contra la Mujer (CEDAW). Otro dato a destacar 
es que por primera vez se celebró en el país el Día Internacional de 
la Mujer en marzo de 1984. En los años siguientes fueron ratificados 
por ley varios tratados de derechos humanos, generándose un amplio 
debate sobre sus alcances y su obligatoriedad, cuando sus normas no 
concordaban con las locales.

Más allá de los logros legislativos y la consagración constitucional 
en 1994, en cuanto al estudio de los efectos reales que han producido 
los DIDH en el desarrollo del discurso del derecho de las mujeres, la 
opinión ha sido diversa, aunque sobresale la crítica, pues se ha dicho 
que prevaleció una cosmovisión masculina en ese período (Bergallo, 
2008, p. 572). Un ejemplo específico ha sido la integración de mujeres 
en la composición de los órganos de monitoreo de los derechos huma­
nos de la Organización de las Naciones Unidas. En el primer informe 
al respecto (1998), se advierte la ausencia de mujeres. Ello se ha ido 
renovando con el transcurso del tiempo, en particular con el cambio 
de centuria, como se muestra en la Observación General n.° 28/00, del 
Comité de Derechos Humanos de la ONU.

Estos datos fueron extraídos de un estudio realizado por Paola 
Bergallo, publicado en el 2008; es decir, la autora analiza un período 
que se extiende desde el resurgimiento de la democracia en 1983 hasta 
2007.
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Aquí hacemos una pausa en el análisis de la situación en general, 
pues ya ha quedado señalado un hito importante que fue la incorpo­
ración a la CN de un bloque de tratados de DIDH, señalados en el 
artículo 75, inciso 22, los cuales «en las condiciones de su vigencia, tie­
nen jerarquía constitucional, no derogan artículo alguno de la Primera 
Parte de esta Constitución y deben entenderse como complementarios 
de los derechos y garantías por ella reconocidos». Entre estos tratados 
internacionales, se encuentra la CEDAW.

6. LA PERSPECTIvA DE géNERO DENTRO DEL SISTEMA 
JUDICIAL ARgENTINO

El objetivo final o principal de este aporte ha sido contar cómo tra­
bajamos con perspectiva de género en el poder judicial correntino, así 
como dar cuenta de cuánto camino hemos recorrido desde marzo de 
2011 hasta la fecha, y cuánto nos falta recorrer, pues estamos ante una 
visión del derecho en constante construcción y expansión, como todos 
los derechos humanos, los derechos pro homine.

En 2011, en la Suprema Corte de Justicia de la Nación (en adelante, 
SCJN), se presentó el programa Una Justicia con Perspectiva de Género, 
liderado por la ministra del Tribunal, la Dra. Carmen Argibay, y se 
creó la Oficina de la Mujer (OM) y la Oficina de Violencia Doméstica 
(OVD), esta última conducida por la ministra Elena Highton de 
Nolasco. En esa etapa inicial, la OM tenía objetivos determinados, 
propuestas de difusión y aprendizaje, tanto para el tratamiento de los 
casos como para el diseño de las políticas judiciales, puertas adentro de 
los poderes judiciales, provinciales y el federal. Por su parte, la OVD 
era de atención al público y estuvo enfocada en un tema específico, la 
violencia doméstica.
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El programa se organizaba con representantes de todas las pro­
vincias y consistía en una capacitación intensiva para que luego cada 
grupo las replicara en sus provincias. El contenido era una parte teó­
rica, con expertos en el tema, como Diana Maffia, Roberto Saba y 
Dora Barrancos, y una parte práctica, con un sistema de talleres, en el 
cual se debían extraer conclusiones (aportes para el cambio). Fue una 
experiencia novedosa en la región, pues en 2010 se había creado ONU 
Mujeres, tal es así que su reedición contó con observadores y observa­
doras de dicho organismo.

La propuesta tenía por finalidad instalar en el sistema judicial argen­
tino la temática en cuestión, de manera consistente: iniciar el camino 
del cambio de paradigma, pasando de la igualdad formal a la igualdad 
real entre hombres y mujeres, es decir, la igualdad de género. Había 
que derribar barreras culturales, sociales y económicas. Ya se hablaba 
del «empoderamiento» de las mujeres, terminología de origen inglés, 
que en concreto significa «ganar poder, espacios» e «ir hacia adelante, 
avanzar». Ya se decía en aquel tiempo que se quería «fortalecer a la 
mujer en su posición social, económica y política». Se contaba con la 
plataforma jurídica esencial: la CEDAW y la Convención Belém do 
Pará, el reconocimiento constitucional (artículo 75, incisos 22 y 23) y 
la Ley n.° 26485, Ley de Protección Integral a las Mujeres.

La planificación preveía dos vertientes: hacia los casos a resolver y 
hacia las relaciones laborales internas de los poderes judiciales. También 
a la sociedad y a los otros poderes del Estado les quedaba cumplir su 
rol: desarrollar acciones positivas a efectos de lograr el mayor acerca­
miento posible a los grandes contenidos de los derechos que dignifican 
a las mujeres y los hombres.

Luego de realizar la capacitación en la OM, en representación del 
Superior Tribunal de Justicia de Corrientes (en adelante, STJC), como 
referente, se organizó la implementación del programa en dos etapas. 
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En la primera se efectuaron los talleres de replicadores y replicadoras, 
invitando a un grupo de juezas y jueces, y funcionarios de toda la 
provincia, para trabajar y conducir los talleres en todas las circuns­
cripciones de la provincia. La segunda etapa consistió en que dichos 
replicadores difundieran, través de los talleres, el programa a lo largo y 
ancho de las cinco zonas judiciales que componen la organización del 
Poder Judicial correntino.

La lectura de esta década debe ser positiva, pese a que se visibilizaron 
temas duros y crudos como los femicidios. Ello ha permitido alcanzar 
la reforma de la ley penal en ese aspecto en el 2012. El femicidio fue 
incorporado al Código Penal como homicidio agravado, en razón del 
género. El primer rastreo que se hizo —como no se registraba de modo 
autónomo— fue una verdadera pesquisa. Así fue que se indagó en los 
casos que comenzaron con exposiciones, denuncias por lesiones leves y 
cuestiones de familia, que finalmente terminaban en femicidio.

En la actualidad, la OM continúa cumpliendo un relevante papel 
aglutinador, pues lleva varios registros, como el mapa de género del 
Poder Judicial Argentino y de la región; el registro de femicidios; el 
registro de trata de personas; el registro de jurisprudencia con pers­
pectiva de género; la guía interactiva de los estándares de la ONU, 
relativos a los ODS, continuando con las capacitaciones; entre otros 
temas.

7. LA IgUALDAD COMO MANDATO CONSTITUCIONAL

Este es el título que la constitucionalista María Angélica Gelli le dio 
a una disertación que realizó en unas jornadas organizadas por la 
Asociación de Mujeres Juezas (AMJA) el 13 de agosto de 2020. La 
misma ha motivado a repensar sobre algunos aspectos de la perspectiva 
de género a partir de la sanción de la denominada ley Micaela, Ley n.º 
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27499, de 2018, la cual consagra un mandato dirigido a los tres pode­
res del Estado para la capacitación en género y violencia.

A esta ley se le denomina así por Micaela García, una joven estu­
diante de la ciudad de Gualeguay, provincia de Entre Ríos, Argentina, 
que a la salida de un boliche o una disco —lugar en el que concurren 
los jóvenes a bailar y divertirse— fue secuestrada, violada y asesinada 
en 2017. Su cuerpo fue hallado una semana después de su desapari­
ción. Su agresor fue E. W., quien se hallaba en libertad condicional 
por delitos de abuso sexual. Luego de que esta persona fue juzgada 
y se conocieran algunos aspectos del caso, se advirtió las carencias de 
conocimientos en perspectiva de género de los funcionarios que inter­
vinieron en el mismo.

Este femicidio tuvo una gran repercusión mediática, y se sumaron 
otros hechos de violencia extrema contra la mujer que se venían suce­
diendo en la Argentina. La situación impulsó el dictado de la ley que 
establece la obligatoriedad de realizar en los tres poderes del Estado 
capacitaciones obligatorias en género y violencia.

Se desplegaron muchas acciones en tal sentido. Fue como una nueva 
apuesta en la que se redoblaron los esfuerzos para que los operadores 
de los poderes públicos se comprometan con el tema y se generen 
puntos de anclaje que propicien la transformación social para nuestra 
cotidianidad y para que podamos vivir en una sociedad más justa, 
igualitaria y libre de violencia. Por ejemplo, en 2021 el Congreso 
Nacional publicó un libro de acceso gratuito sobre la ley Micaela, en 
formato PDF, que forma parte de su colección de leyes explicadas. Por 
su parte, el STJC, por Acordada Extraordinaria n.º 6/020, punto 16, 
reglamentó la implementación de tal capacitación, que ha sido llevada 
a cabo en su primera etapa.
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8. MARCO NORMATIvO

Se cuenta con todo un bagaje de normas en los tres planos esenciales de 
aplicación del derecho iberoamericano. Por un lado, las convenciones; 
por el otro, la CN; y en el plano interno, numerosas leyes, entre las 
que destaca la Ley n.° 26485, Ley de Protección Integral a las Mujeres. 
Es decir, ha habido un gran avance hacia la igualdad entre hombres y 
mujeres. Se han puesto los derechos de las mujeres en el nivel jurídico 
más alto. Así decía la ministra de la SCJN, Carmen Argibay, cuando 
inauguraba el programa de la OM.

Las dos convenciones que sustentan la perspectiva de género en 
el derecho iberoamericano, es decir, aquellos Estados suscriptores de 
las mismas y que reconocen a la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos como última instancia recursiva, hacen hincapié en dos 
núcleos centrales de la lucha por la igualdad de las mujeres, que son la 
discriminación y la violencia.

Nos tenemos que interpelar lo siguiente: ¿cómo se hacen efectivos 
estos propósitos? Es una interrogante que no podemos dejar de formu­
lar. Una de las respuestas posibles es aquella que advierte la necesidad 
de reformular los paradigmas de la formación clásica impartida en las 
universidades, para así poder detectar las múltiples situaciones en las 
que una mujer se encuentra en desventaja por ser tal, transversalizando 
las cuestiones de género.

Es necesario realizar un esfuerzo intelectual para comprender una 
temática que no fue parte de nuestra formación. Se debe agudizar los 
sentidos para detectar los estereotipos arraigados que asignan roles de 
género. Es necesario desandar caminos para advertir desigualdades 
estructurales, que han naturalizado la jerarquía entre los sexos. Así, 
también se debe tener presente que para hacer referencia a la perspec­
tiva de género se deben realizar algunas precisiones.
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En primer término, no es solo un conjunto de reglas de distinto 
tipo, que se suman y se aplican mecánicamente, o que bastan con su 
sola mención (formalismo mágico), sino que es una categoría analítica, 
que comprende el concepto de género. Este, a su vez, hace referencia al 
conjunto de características específicas, sociales, culturales y simbólicas 
que identifican el comportamiento social de mujeres y hombres, y las 
relaciones de poder entre ellos. No se sustenta únicamente en las dife­
rencias biológicas del sexo.

En segundo lugar, se pone el énfasis en que se trata de una cues­
tión de igualdad real entre mujeres y hombres, entendida como no 
sometimiento. Saba (2007) lo explica muy claramente al sostener que 
la CN resulta un límite positivo y negativo del principio de igualdad 
previsto en el artículo 16, en cuanto requiere del Estado no solo evitar 
tratos desiguales e irrazonables, sino que también haga lo necesario 
para evitar que se cristalicen o se perpetúen situaciones de exclusión 
o segregación de personas por integrar determinados grupos, entre los 
cuales se encuentran las mujeres.

Se ha dicho, sobre el reconocimiento de los derechos de las mujeres 
a la no discriminación y a vivir un mundo libre de violencia, que las 
normas legales, si bien son herramientas importantes, no son suficien­
tes para lograr el cambio real de sometimiento y victimización de las 
mujeres. Es en el tránsito de ese camino que se han diseñado pro­
gramas como el referido, de la SCJN, replicado en todos los poderes 
judiciales del país, y se han dictado leyes varias, como la ley Micaela. 
Son estas herramientas legales las que deben llevarnos a realizar un 
análisis introspectivo para ver cuánto avanzamos, o no.

En tercer lugar, luego de este breve repaso de conceptos ya cono­
cidos, es relevante destacar otro aspecto del tema: la importancia que 
tiene distinguir entre perspectiva e ideología de género. Resaltamos 
que el concepto de género se empezó a perfilar más nítidamente desde 



Ese largo camino hacia la igualdad: juzgando con perspectiva de género

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 135-175 157

la IV Conferencia de Beijing (1990), en donde se destacaron las dife­
rencias o los perjuicios de orden económico, la feminización de la 
pobreza, entre otros aspectos. Así se fue recorriendo un sendero no 
exento de dificultades.

Por otro carril transita la ideología de género, pues a través de ella 
se pone en cuestionamiento el principio de igualdad. Entre sus varias 
versiones, una está sustentada en el principio de deconstrucción de la 
realidad, por la cual rechazan la condición binaria de los sexos; y por 
otro lado está la concepción más fluida y flexible, que es comprensiva y 
tolerante con todas las miradas. Uno de los peligros que se advierte en 
las posiciones extremas es que puede haber una violencia solapada, con 
rechazo al varón en la lucha por la independencia. Esta es una posición 
extrema no compartida.

 En cuarto lugar, sin olvidar que la connotación política siempre 
está presente en la criatura humana y sus luchas por el poder, no debe 
perderse de vista que aún se encuentra sin resolver la tensión perma­
nente entre la igualdad y la dominación, o la desigualdad económica. 
Sobre este aspecto hay que trabajar para excluir los paternalismos esta­
tales que hieren la libertad y los méritos de las mujeres. No se pide 
benevolencia sino igualdad de oportunidades. Por ello es que esta 
amplia temática es un proceso en permanente construcción, que aún 
requiere de más medidas de acción positiva. En tal sentido, es preciso 
que mujeres en mejor posición sigan bregando por la real igualdad de 
oportunidades, poniendo el foco en las mujeres realmente vulnerables, 
como las que no terminaron la escuela o las niñas­madre.

En quinto lugar, y como una derivación de lo que se viene diciendo, 
se puede afirmar que es necesario ir por el camino de la igualación, 
con herramientas legales y acciones positivas. Para ello, no debemos 
olvidar un tema central, que es cómo poner en carrera a la mujer 
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(terminología del derecho alemán), para que el paternalismo estatal 
sea solo una herramienta a utilizar y no una política de Estado.

El paternalismo estatal implica la visión de un tipo de Estado que 
corta el crecimiento de las personas porque interpreta que la igualdad 
la está dando él mismo, a través de la ayuda económica, cuando en 
realidad es la persona quien tiene que conquistar dicha igualdad, y el 
Estado solo darle las herramientas para ello. Por esto es que las contri­
buciones tienen que tener una orientación hacia la formación laboral, 
es decir, hacia la obtención de un trabajo para la persona, teniendo 
presente aquella reflexión que provino de dos personas tan diferentes 
en su pensamiento político, en cuanto que «el trabajo nos hace lo que 
somos», como sostuvieron tanto Marx como Juan Pablo II.

Esta mirada del tema nos posibilita realizar las siguientes conclusio­
nes y propuestas: 1) diferenciar entre perspectiva e ideología de género; 
2) tratar el tema como una cuestión de igualdad real entre mujeres y 
varones; 3) transitar el camino de la igualación con el lema de igualdad 
para las mujeres en un sistema de libertad; 4) contribuir en la dismi­
nución de la desigualdad económica, que condiciona las acciones de 
las mujeres y es uno de los factores que contribuyen a la persistencia 
de la violencia doméstica; y 5) cambiar el paradigma es el desafío para 
que las acciones positivas no sean necesarias. Esto debe significar rom­
per el techo de cristal para alcanzar los cargos de mayor jerarquía, que 
implica compartir el poder en la toma de decisiones.

Estas ideas expuestas no pueden darse por concluidas sin destacar 
algunos errores comunes respecto del género. Lo que se pretende es 
desmitificar el tema en cuestión para que nos despojemos de los pre­
conceptos que quizás muchos aún tengamos, y así poder transitar el 
camino del cambio de paradigmas. Al respecto, tomamos como refe­
rencia el trabajo de investigación de Graciela Medina (2016), el que, 
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si bien ya tiene unos años, conserva toda su vigencia, y responde a por 
qué y cómo juzgar con perspectiva de género.

Medina recomienda evitar algunos errores comunes, como los 
siguientes: a) identificar la palabra «género», explícita o implícita­
mente, como sinónimo de mujer; b) entender que la perspectiva de 
género es una problemática de la mujer, cuando es en realidad la rela­
ción de poder entre mujeres y hombres; c) estimar que trabajar con 
perspectiva de género es una actividad laboral, sin realizar cambios en 
la vida privada y personal; d) considerar que se remueven los patrones 
culturales invitando a las mujeres a las capacitaciones y reuniones, sin 
que haya transformaciones de la realidad; e) pensar que la perspectiva 
de género es adaptar a las mujeres al mundo de los hombres; f ) creer 
que la perspectiva de género solo tiene importancia en el ámbito de 
la violencia doméstica; g) entender que en los ámbitos empresariales, 
comerciales o mercantiles la perspectiva de género carece de importan­
cia; y h) confundir la perspectiva de género con feminismo, que a su 
vez tiene varias vertientes.

9. JUzgAR CON PERSPECTIvA DE géNERO: ¿qUé SIgNIfICA?

Esta temática implicará introducirnos en una cuestión compleja, con 
varios aspectos a considerar. Esto es así en tanto se sostiene que la 
teoría de la perspectiva de género es transversal en nuestro sistema 
jurídico y, por lo tanto, debe formar parte de las competencias técnicas 
que deben exigírsele a un juez o una jueza, defensor o defensora, fiscal 
y funcionarios o funcionarias para el acceso a alguna de esas funciones, 
en el concurso respectivo.

¿Podría ser causal de falta grave la no aplicación de forma reiterada 
de la perspectiva de género? Esta idea está formulada como interro­
gante, con el fin de producir reflexiones en quienes tienen que juzgar 
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para el acceso y las posibles remociones, por mal desempeño, en los 
mismos operadores judiciales.

El artículo 58 del Código Procesal Civil y Comercial de la provincia 
de Corrientes, que entró en vigencia el 1 de diciembre de 2021, dice 
que «el incumplimiento reiterado de los deberes antes establecidos será 
considerado falta grave». En los dos artículos anteriores se enumeran 
más de veintiún deberes, con un perfil de jueza o juez muy activo. En 
otros artículos, dispone que la sentencia debe ser derivación razonada 
del derecho vigente. También nuestra Constitución Provincial tiene 
ese principio consagrado, como el Código Civil y Comercial.

En realidad, muchos factores incidirán en la toma de decisiones de 
esta naturaleza, como que el juez no puede ser juzgado por el conte­
nido de sus decisiones, ni por un solo caso, pero destacamos que lo 
relevante hoy —y que además lo legitima al juez— es justificar ade­
cuadamente las decisiones, para lo cual la teoría de la argumentación 
jurídica es una herramienta jurídica importante.

Se realizan estas consideraciones, pues a los jueces civiles y comercia­
les se les atribuye un gran activismo, el que muchas veces es criticado, 
y que, como todos los poderes­deberes, implica una gran responsa­
bilidad. Por lo tanto, argumentar por qué se aplica o no tal o cual 
normativa y su correspondiente interpretación, para resolver un caso, 
resulta imprescindible en la actualidad.

Hay que desterrar de las decisiones judiciales el formalismo mágico, 
que consiste en pensar que la simple invocación o la simple cita en una 
sentencia de las convenciones (fuente normativa prestigiosa) significa 
y garantiza que se está aplicando el derecho con perspectiva de género. 
Esta referencia a la corriente literaria del realismo mágico, liderado por 
Gabriel García Márquez, entre otros grandes autores, es muy positiva, 
pues, como será advertido por muchos lectores del mundo que se acer­
caron a su obra, había detrás de la narrativa toda una interpretación de 
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las vivencias de una comunidad. Esta analogía ha sido detectada en el 
protocolo del Poder Judicial mexicano.

Dicha apreciación es válida para cualquier tipo de argumentación 
que se quiera utilizar. Como cierre del desarrollo de estas ideas, se 
quiere hacer referencia a una serie de principios o estándares que se han 
ido elaborado a partir de los precedentes de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos y de la Suprema Corte de Justicia de la Argentina, 
para la labor argumentativa de los jueces. Se señalarán algunos, pues su 
desarrollo exhaustivo excede las pretensiones de este ensayo.

10. PRINCIPIOS gENERALES PARA JUzgAR CON 
PERSPECTIvA DE géNERO

1. Aplicar los principios constitucionales de igualdad, universali­
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad: principio 
de razonabilidad y categorías sospechosas.

2. Justificar el uso de la normativa que sea más protectora de la per­
sona que se encuentra en una situación asimétrica. No basta la 
cita de los tratados (el formalismo mágico).

3. Interpretar que los criterios hermenéuticos de literalidad, jerar­
quía y especialidad deben ser flexibilizados.

4. Detectar la problemática de que la norma pueda generar un efecto 
discriminador, ello cuando sea necesario realizar un ejercicio de 
«ponderación», tomando en cuenta las asimetrías de poder.

5. Inversión de la carga de la prueba cuando hay categorías 
sospechosas.

6. Determinar la estrategia jurídica adecuada para aminorar el 
impacto de la desigualdad estructural en el caso específico. 

7. Eliminar la posibilidad de revictimización.
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8. Flexibilización del estándar probatorio.

9. Control de convencionalidad.

10. Protección de derechos humanos contra actos de particulares y 
de autoridad.

11. Doctrina del margen de apreciación nacional.

12. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos (Suprema Corte de Justicia de la Nación de México, 
2015).

Cualquiera de estos estándares que se quisiera ampliar siempre 
requerirá tomar como punto de partida los patrones socioculturales, 
imperantes en la sociedad en donde se han dado los hechos.

En esta ajustada reseña se involucran la multiplicidad de factores que 
se deben tener con miras a resolver un caso con perspectiva de género, 
tema que es transversal o interseccional a todas las ramas del derecho, 
tomando el principio de igualdad como eje central de esta teoría, cuyo 
despliegue lleva a considerar la diversidad de factores relacionados.

De este modo, se ha realizado una mirada a diferentes facetas que 
comprenden la temática tratada, sin que ello signifique de ninguna 
manera el agotamiento de la misma, sino que se hace hincapié en la 
necesidad de incorporar, de manera definitiva, esta nueva mirada del 
derecho en la formación de los operadores del derecho, que contem­
plen la necesidad realizar un escrutinio estricto, cuando hay categorías 
sospechosas (vulnerables), para así obtener decisiones justas.
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11. CASO TAMARA 

11.1. Datos generales

Tema: violencia de género (femicidio).

Tribunal: Superior Tribunal de Justicia, provincia de Corrientes, 
Argentina.

Fecha de sentencia: 23 de febrero de 2022.

Partes: Expediente n.° PEX 141978/16, E. R. A. p/sup. homicidio agra­
vado mediante violencia de género. vtma. Z. T. Y­Lomas de González.

11.2. Antecedentes

Los hechos son los siguientes: el cuerpo de una joven mujer fue hallado 
sin vida a la vera de la ruta 5, km 42, de la provincia de Corrientes, que 
lleva a la localidad de San Luis del Palmar, el 13 de enero de 2016. La 
mujer fue identificada como Tamara.

Iniciada la investigación, se encontraron rastros de ahorcamiento, 
y se determinó que la muerte se produjo el 12 de enero, en horas del 
mediodía. Sus progenitores formularon la denuncia de su desaparición, 
pues Tamara dejó de tener contacto con ellos, pese a que había dejado 
a su niño pequeño a cargo de su suegra, a quien habría manifestado 
que pronto regresaría. Posteriormente, sus padres se constituyeron en 
querellantes.

Con motivo del hecho fue detenido e imputado el ciudadano R. A. 
E., quien se presentó ante las autoridades luego de estar prófugo unos 
días. La imputación del fiscal de instrucción fue por el delito de homi­
cidio agravado, por ser cometido por violencia de género, artículo 80, 
inciso 11, del Código Penal (femicidio).



AnAlíA Inés DurAnD De CAssís

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 135-175164

Se realizó la investigación, en la cual fueron relevantes las comu­
nicaciones por telefonía celular que habían entablado la víctima y el 
victimario, que denotaron que tenían un vínculo previo, como así 
también se realizaron las pericias médicas y las testimoniales. Con los 
resultados obtenidos se elevó la causa a juicio para el juzgamiento de R. 
A. E., realizándose la audiencia de debate, en la cual fue absuelto por 
mayoría del tribunal por insuficiencia probatoria. El voto en minoría 
calificó el hecho como homicidio simple.

Recurrida en casación la decisión por la parte querellante, el STJC 
anuló la sentencia del Tribunal Oral Penal n.° 1 por ilogicidad, remi­
tiéndola a origen para que se realice una nueva audiencia y se dicte 
sentencia por un tribunal con otra composición. Devueltas las actua­
ciones para el dictado de una nueva sentencia, ya con un nuevo tribunal, 
el caso fue calificado como femicidio, condenándose a cadena perpe­
tua al acusado.

Esta decisión fue recurrida en casación por la defensa. Para el tra­
tamiento del recurso, el tribunal se integró por jueces de cámara, en 
ejercicio de la subrogación de los jueces titulares del STJ, que habían 
dictado la primera sentencia de revisión. En ese menester, la que sus­
cribe ha tenido oportunidad de intervenir en la toma de decisión. La 
sentencia del STJ rechazó el recurso, confirmando la sentencia de con­
dena por homicidio calificado por mediar violencia de género (artículo 
80, inciso 11, del Código Penal).

11.3. Análisis de la segunda sentencia

Es la segunda sentencia de casación —la que es analizada—, en la que 
se destacan algunos de los argumentos más relevantes considerados 
para la confirmación del tribunal que juzgó el caso por segunda vez, 
habiéndose tratado como tema preliminar la cuestión del doble juzga­
miento por el mismo hecho, el que no se consideró configurado.
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Sumarios:
a) El Estado argentino ratificó diversos instrumentos internacionales, a 

través de los cuales se comprometió a adoptar medidas necesarias para 
prevenir la violencia de género, asistir y reparar a las víctimas, y sancio­
nar a los responsables […]. Y en el ámbito nacional, la Ley n.° 26485 
de Protección Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra las mujeres en los ámbitos en que desarrollen sus relaciones inter­
personales, y la Ley n.° 26791, que modifica el artículo 80 del Código 
Penal […]. Estas normas imponen a quienes tienen la tarea a su cargo 
tener en consideración el contexto en el que ocurren los hechos, realizar 
un análisis de estos, determinar el encuadre jurídico apropiado, y valo­
rar la prueba desde una perspectiva que ponga en valor el derecho a la 
igualdad de la mujer enfocado en el respeto de su dignidad, la no discri­
minación, y el derecho a vivir una vida libre de violencia (del primer voto 
de la Dra. María Eugenia Sierra de Desimoni).

[…]
Los tipos penales agravados contenidos en el artículo 80 del Código 

Penal, vinculados a la violencia contra mujeres, consisten en previsiones 
que obedecen a razones de política criminal.

[…]
i) Podemos afirmar que el ejercicio de la desigualdad quedó plasmado en 

el análisis del tribunal en varios pasajes […]. j) […] entiéndase que las 
manifestaciones violentas naturalizadas por la formación de E. tienen 
que ver con su comportamiento hacia T. en la actividad sexual, en la 
entrega de dinero a cambio de sexo, en aprovecharse del estado de vulne­
rabilidad de la víctima. Son todas situaciones previas a darle muerte. No 
se requiere para configurar el tipo, hechos de violencia física o denuncias 
previas (del voto de la Dra. María Eugenia Sierra de Desimoni).

[…]
Compartiré las conclusiones de la vocal que ha desarrollado el primer 

voto, formulando las siguientes consideraciones relacionadas al juzga­
miento con perspectiva de género en general y en particular, porque el 
caso amerita que se le apliquen los principios derivados de esa teoría del 
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derecho, vista desde la argumentación jurídica, como herramienta para 
justificar las decisiones (del voto de la Dra. Analía Durand de Cassís).

[…]
II.­ El punto de partida para el desarrollo de estas ideas es el principio de 

igualdad, para luego referir al derecho a la no discriminación de las muje­
res, y a vivir una vida libre de violencia. […] Transitar este camino significa 
la recepción de una amplitud de miras, no de cambio de principios en 
el sentido estricto del concepto, sino de agregar al bagaje intelectual del 
operador jurídico esta otra percepción que sí implica rediseñar la mirada 
que se tiene del derecho, reformulando los principios, paradigmas.

[…]
Este no es un proceso intelectual que se logra fácilmente, con solo 

estudiar las convenciones internacionales y leyes específicas en la temá­
tica con que cuenta el sistema jurídico argentino, sino que requiere 
también que el interlocutor y/o el intérprete adquiera el convencimiento 
de la veracidad y seriedad de esta teoría del derecho, que pretende ser 
transversal, o interseccional como la define alguna doctrina, como es la 
perspectiva de género.

[…]
En primer término, no es solo un conjunto de reglas de distinto tipo, 

que suman y se aplican mecánicamente, es decir, que basta con su sola 
mención para considerar que se ha cumplido con la consigna de juzgar 
con perspectiva de género, como una suerte de formalismo mágico.

[…]
Esta idea resulta importante para destacar que muchas veces se 

advierte que se ha considerado como suficiente la simple mención de 
normas prestigiosas —normas paraguas—, en materia de equidad de 
género, queriendo significar que se está aplicando el derecho con pers­
pectiva de género. Ello no es así, tampoco es una práctica conveniente, 
pues desincentiva el análisis desde esa óptica (Francisca Pou Giménez, 
argumentación judicial y perspectiva de género, citada en el Protocolo 
para Juzgar con Perspectiva de Género, del Poder judicial de México, 
2015, p. 110).
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[…]
En segundo lugar, se debe poner particular énfasis en el principio de 

igualdad real. Este principio en su redacción originaria está definido en 
el artículo 16 de la CN, que se ha venido enriqueciendo no solo con 
nuevas miradas, como el devenir social lo requiere, sino con nuevos ins­
trumentos legales, como son en particular el artículo 75, inciso 23, de la 
CN, luego de la reforma del año 1994, y sus derivaciones; convenciones 
y un conjunto de leyes que han decididamente demostrado que el Estado 
ha realizado acciones positivas en pos de acercarse a los objetivos de la 
igualdad real.

[…]
La igualdad, en la actualidad, no solo para estos casos, sino en gene­

ral, debe ser entendida como «no sometimiento». Roberto Saba señala 
cuando desarrolla sus ideas que quiere proponer un nuevo marco para 
discutir el significado de la igualdad ante la ley, que sirva para interpre­
tar no solo dicho principio, sino similares contenidos en otros cuerpos 
normativos. Es que hay dos versiones, sostiene, una más liberal, clásica, 
de tipo individualista, y otra, la que él propone, que tiene contenido 
estructural.

[…]
Considera fundamental incorporar datos históricos y sociales acerca 

del fenómeno de sometimiento y exclusión al que están expuestos sis­
temáticamente amplios sectores de la sociedad. El derecho no puede 
ser completamente ciego a las relaciones existentes en determinado 
momento histórico, entre diferentes grupos de personas en una comuni­
dad (Saba, 2016).

[…]
El principio de neutralidad o no discriminación, como criterio inter­

pretativo, ha devenido insuficiente para realizar el tránsito de la igualdad 
formal a la real, entre hombres y mujeres.

[…]
IV.­ Desde la óptica expuesta, la igualdad real de hombres y mujeres se 

encuentra afectada por una asimetría cultural, social y económica entre 



AnAlíA Inés DurAnD De CAssís

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 135-175168

ambos, que está enraizada en la sociedad desde hace siglos. […] Si bien 
se ha evolucionado notablemente en la superación de los prejuicios que 
contribuyen a su mantenimiento, algunos estructurales persisten por 
generaciones, debido a múltiples factores que no pueden ser superados 
de modo particular por el individuo y que requieren de políticas públicas 
definidas hacia dicha orientación.

[…]
Cuando se presentan los casos con esas características el operador jurí­

dico desempeña un rol relevante, pues es quien, además del bagaje de 
normas jurídicas con que cuenta, debe aplicar los criterios interpretativos 
que se vienen desarrollando para juzgar con perspectiva de género.

[…]
Ello es así, en tanto no se han alcanzado aún los grandes objetivos 

propuestos por normas jurídicas internacionales o nacionales que han 
puesto los derechos de la mujer en el nivel jurídico más alto.

[…]
Pero el intérprete debe interpelarse cómo juzgar incorporando dicha 

mirada sin caer en posiciones radicales, que las hay, y que podrían lle­
var a desequilibrar la balanza de la justicia, que es el fin pretendido 
alcanzar en cada caso que se resuelve (artículo 35 del Código de Ética 
Iberoamericano).

[…]
Por lo tanto, es necesario adoptar, frente a la cuestión, una posición 

que permita realizar un esfuerzo intelectual para comprender una temá­
tica que no fue parte de nuestra formación. Agudizar los sentidos para 
detectar los estereotipos arraigados que asignan roles de género, y las 
múltiples situaciones en las que una mujer se encuentra en desventaja 
por ser tal.

[…]
V.­ Continuando con el desarrollo de la línea argumental que se propone en 

este voto, también es necesario hacer mención a algunos errores comu­
nes con respecto al género, pretendiendo así desmitificar el tema, para 
contribuir a eliminar los preconceptos que se tienen con relación a esta 
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cuestión, debido a las posiciones radicales adoptadas al respecto, por un 
sector de la jurisprudencia, de la doctrina y fundamentalmente de la 
sociedad, que no es la mirada que se propone, sino una visión igualita­
ria, pluralista, que permita a la mujer transitar un camino de igualdad 
real, en un sistema de libertad (disertación de la suscripta en el Curso 
de Formación en Género y Diversidad, Área de Capacitación del Poder 
Judicial de Corrientes, 15/09/2021, acerca de la «Igualdad como man­
dato constitucional. La perspectiva de género»).

[…]
Ellos consisten, entre otros, en: a) identificar la palabra «género», 

explícita o implícitamente como sinónimo de «mujer»; b) entender que 
la perspectiva de género es la «problemática de la mujer», cuando es en 
realidad la relación entre mujeres y hombres; c) estimar que trabajar con 
perspectiva de género es una actividad laboral, sin realizar cambios en la 
vida privada y personal, considerando que se remueven los patrones cul­
turales invitando a las mujeres a capacitaciones y reuniones, sin que haya 
transformaciones de la realidad; d) pensar que la perspectiva de género 
es adaptar a las mujeres al mundo de los hombres; e) creer que la pers­
pectiva de género solo tiene importancia en el ámbito de la «violencia 
doméstica»; f ) entender que en los ámbitos empresariales, comerciales, 
mercantiles la perspectiva de género carece de importancia; g) confundir 
la perspectiva de género con «feminismo».

[…]
Estos escollos o prejuicios deben ser superados para encuadrar el caso, 

en el marco normativo y valorativo, que correspondiere.
[…]
VI.­ Desde este marco teórico desarrollado es imprescindible preguntarse 

qué significa juzgar con perspectiva de género.
[…]

Se mencionan entonces algunos principios o estándares generales 
para juzgar con perspectiva de género, sobre los cuales la doctrina y 
jurisprudencia, tanto nacional como supranacional, han ido señalando. 
Principios constitucionales: a) de igualdad, universalidad, interdepen­
dencia, indivisibilidad, progresividad. De razonabilidad: b) teoría de las 
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categorías sospechosas, justificando el uso de la normativa que sea más 
protectora de la persona que se encuentra en una situación asimétrica; 
c) inversión de la carga de la prueba cuando hay categorías sospechosas; 
d) flexibilización de los criterios de literalidad, jerarquía y especialidad; 
e) control de convencionalidad; f ) protección de los derechos humanos 
contra actos de particulares y de autoridad; g) aplicación de los fallos de 
la Corte IDH; h) aplicación de la doctrina del margen de apreciación 
nacional, cuando fuere necesario.

[…]
«¿Qué vemos ante un femicidio?» es el título de un artículo de autoría 

de Rossana Dottori, que resulta un disparador para seguir ahondando en 
el caso, y poder así conceptualizar el elemento normativo del tipo penal, 
violencia de género.

[…]
Antes, se veían crímenes pasionales, pertenecían a la esfera privada y 

en el que el foco de análisis se trasladaba hacia la víctima, naturalizando 
así la violencia de género. Poco se podía hacer y se encuadraban los casos 
en las normas neutras del Código Penal. […] En la actualidad se con­
ceptualiza como el señorío y dominación que ejerce el varón sobre quien 
entiende que es parte de su propiedad, cosa.

[…]
La clave de bóveda de este tipo penal es el elemento normativo —

violencia de género—. […] Es una manifestación de la desigualdad 
estructural a que se ha hecho referencia en todo el desarrollo de estas 
argumentaciones, y que se debe buscar no solo en la letra de la ley, sino 
en las costumbres, normas de valor no escritas, de tipo cultural, que 
hacen que se deba revisar el rol de la mujer. La violencia de género es la 
manifestación de la violencia más extrema que sufren las mujeres, como 
es la muerte.

[…]
Es sabido que la ley es una herramienta más para lograr los cambios 

necesarios, que debe ir acompañada del cambio de pensamiento, como 
se ha dicho anteriormente. Entonces, en el camino de realizar el abordaje 
de este tipo normativo que es «multicausal», en primer lugar, requiere 
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comprender que este tipo de violencia es el reflejo de una estructura 
social desigual, de largo tiempo; por lo tanto, la política criminal, en tal 
sentido, viene a resultar una manifestación de las políticas públicas. Por 
lo tanto, es relevante que los operadores jurídicos tomen decisiones con 
perspectiva de género para así resaltar el valor comunicativo que tienen 
las sentencias que abordan el tema.

[…]
VIII.­ Ya en el análisis del caso, con relación a los agravios de la defensa, se 

agrega a los fundamentos expuestos en el primer voto.
[…]

Se hace referencia muy sintéticamente a la situación fáctica, y a algu­
nos de los medios probatorios colectados.

[…]
No se deja de tener en cuenta el rol relevante que desempeñan los 

indicios y presunciones en este tipo de procesos, que presentan dificultad 
probatoria, en cuanto a que los sucesos ocurren en ámbitos íntimos.

[…]
En relación a la primera de ellas, las periciales médicas, se considera 

acertado el criterio del TOP n.° 1.
[…]

Para establecer el valor probatorio de la prueba pericial, médica en 
este caso, debe flexibilizarse el rigor científico, pues si bien es un dicta­
men que se asienta en el conocimiento técnico­científico del experto, 
también halla su soporte en la experiencia, en la capacidad perceptiva de 
los rastros del hecho —en el caso el cuerpo de la víctima—; por lo tanto, 
no obtienen una certeza absoluta, en sus conclusiones, lo que les lleva, 
como es de práctica, establecer un margen horario de probabilidades en 
cuanto al acaecimiento del hecho.

[…]
Desde la óptica que se viene desarrollando, sumada a las demás 

probanzas e indicios, es posible analizar la conducta del imputado E. 
[...]. E. brinda prácticamente tres versiones de los hechos, a medida 
que se va anoticiando como se desarrolla la investigación, la cual siguió 
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detalladamente. Y es cuando advierte que la prueba científica, de ADN, 
determina que tuvo relaciones sexuales con la víctima, empieza a dar 
un giro a su declaración, demostrando que cuenta con amplios recursos 
mentales, argumentativos, pues despliega una detallada justificación, no 
solo en el aspecto fáctico sino psicológico, cuando refiere al sentimiento 
de culpa que la infidelidad le ocasionaba, ante su familia constituida. 
Como cuando relata su huida a la zona rural, por la laguna. Sus contac­
tos telefónicos posteriores al hecho, entre otros aspectos, también son 
relevantes.

[…]
E. es una persona instruida, que se puede considerar que supera la línea 

promedio de formación del hombre medio, pues se estaba preparando 
para cumplir un rol importante en una comunidad religiosa, seminarista, 
futuro sacerdote. A dichas personas lo entrenan en el don de la palabra 
y de la persuasión.

[…]
Es decir, se puede concluir que contaba con mayores recursos intelec­

tuales que T., como para ejercer una suerte de seducción y control sobre 
ella.

[…]
Mientras que T. era la joven poco instruida, de una barriada popular 

de la ciudad, ya con un hijo. Con muchas limitaciones, disponible fácil­
mente, y por lo tanto desechable en cuanto se pusiera demandante, o con 
requerimientos mayores a los que estaba dispuesto a tolerar. Es decir, que 
afecte su proyecto de vida, con su familia, y con requerimientos econó­
micos que no podía o no estaba dispuesto a satisfacer.

[…]
Por lo tanto, la percepción que tenía E. de T. era disvaliosa, por las 

circunstancias estructurales que marcaban su joven vida.
[…]
T. reunía así todo el perfil para encuadrar en una «categoría sospechosa», 

pues no solo era discriminada por el género, sino que se hallaba sujeta a 
violencia de género, que la llevó a perder su vida.
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[…]
Estas «categorías sospechosas» son las más vulnerables, por ello reci­

ben tal denominación y requieren de acciones positivas del Estado, que 
cubren de algún modo ese déficit estructural de su grupo, hasta que se 
logren las reivindicaciones necesarias y se potencie el principio de igual­
dad real. En este sentido, en nuestra legislación han sido identificados 
tales grupos, como mujeres, niños, niñas y ancianos.

[…]
Estos son algunos aspectos relevantes del contexto en el cual se inserta 

la relación entablada entre E. y T. Cada uno con expectativas diferentes.
[…]

Desde esta perspectiva, no se exige una motivación especial distinta 
del dolo, sino que la agresión se haya producido en un contexto de 
dominación.

[…]
Es una violencia contextual que requiere esa mirada, no solo jurídica, 

sino sociológica y valorativa, que es lo que se ha pretendido realizar en 
el desarrollo de la justificación de la decisión (del voto de la Dra. Analía 
Durand de Cassís).

12. CONCLUSIONES

Estos son algunos de los aspectos más destacados de los votos emi­
tidos en el caso, que permiten advertir que se juzgó con perspectiva 
de género, mas no debe perderse de vista que para ello fue necesario 
repetir el circuito judicial penal, en dos oportunidades, para lograr que 
prevalezca tal criterio. Así, lo expuesto demuestra que los avances en 
la inserción del tema en el bagaje cultural y jurídico, de los operadores 
judiciales, aún no está instalado transversalmente. Advertimos que la 
mirada con perspectiva de género no se encuentra incorporada como 
dato de análisis general de la argumentación jurídica.
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Para terminar estas reflexiones, no podemos dejar de señalar que la 
incorporación de esta categoría jurídica en la formación del juez no 
implica limitar su independencia interna, sino que solo se pretende 
que sea un juez situado, es decir, que le permita interpretar las prác­
ticas sociales y culturales con otra visión, que es lo que la sociedad de 
este milenio le interpela. El camino hacia la igualdad es largo y com­
plejo, mas no debe ser dejado de lado, y se le debe considerar como un 
valor esencial para el desarrollo pleno de las personas.
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ABSTRACT

This paper addresses the connection between family violence and 
therapeutic intervention management by the Ministry of Women 
and Vulnerable Populations. Experiences and good practices will 
be addressed through systematic and historical­analytic­synthetic 
methodologies to promote proper management and implementation 
of therapeutic interventions in cases of family violence, in order to 
contribute effectively to the empowerment and intervention in 
violence against women and members of a family group.
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1. INTRODUCCIóN

El presente artículo busca mostrar la manera como se está trabajando 
la gestión del tratamiento terapéutico en el Perú en los casos de violen­
cia familiar. Ello permitirá una mirada reflexiva desde el punto de vista 
de la gestión pública, a fin de analizar, brindar sugerencias, reformular 
o establecer nuevos parámetros para lograr los objetivos descritos en 
las normas nacionales e internacionales sobre la lucha contra la vio­
lencia hacia la mujer y los integrantes del grupo familiar. Además, 
posibilitará que los profesionales especializados en el tema desarrollen 
estrategias para afrontar la recuperación de las víctimas, lo que implica 
otorgar utilidad al sistema mediante el reforzamiento de los conoci­
mientos del recurso humano (Krenkel et al., 2019, p. 12). Asimismo, 
se promueve la participación social, individual e institucional, lo que 
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implica compartir las diversas experiencias de violencia, así como 
las experiencias de recuperación emocional individual, en las que se 
provee los recursos necesarios para salir del círculo de violencia y dis­
tanciarse del agresor. Esto a través de la compañía de personas que 
brindan contención contra la violencia, como los familiares o las amis­
tades, quienes brindan empatía y pueden actuar de nexo para llegar a 
los recursos institucionales de apoyo, como la policía o los servicios 
psicológicos de ayuda, entre los que destacan las sesiones de ayuda 
grupal reflexiva sobre las situaciones vividas. De igual forma, se busca 
el estudio que determine una herramienta que ayude a las víctimas a 
superar los episodios de violencia vividos, y que fortalezca su autoes­
tima y autonomía (Rebollo et al., 2022, p. 215).

A nivel mundial y en los últimos años, la violencia familiar es una 
realidad preocupante debido a los grandes daños que ocasiona en el 
núcleo familiar, y que puede generar en su máxima expresión muertes 
a las mujeres u otros integrantes del grupo familiar. La Organización 
Mundial de la Salud (2021) indica que alrededor de un tercio de las 
mujeres (30 %) en todo el mundo ha experimentado violencia física o 
sexual por parte de una pareja íntima (la mayor de las veces) o de un 
tercero en algún momento de la vida (párr. 2). Si bien se observa que a 
nivel mundial la cifra de violencia familiar disminuye frente al ámbito 
nacional, esto puede deberse a la diversidad de sociedades, el nivel de 
tratamiento de la violencia y cómo otras realidades intervienen frente 
a la problemática de la violencia, toda vez que esta última se encuentra 
presente en diversos ámbitos territoriales y que la diversidad de leyes y 
protocolos que la regulan logran una disminución significativa. 

Esto evidencia que existe una latente realidad en la que los gobier­
nos son los llamados a actuar eficazmente en el desarrollo de programas 
que coadyuven a brindar un tratamiento efectivo frente a la violen­
cia en el ámbito familiar. Inclusive se brinda promoción a través de 
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diversas estrategias e incentivos para su regulación; por ejemplo, desde 
el aspecto internacional, en cuanto a la lucha contra la violencia hacia 
las mujeres y los integrantes del grupo familiar, se viene haciendo 
esfuerzos inagotables. En tal sentido, a medida que la sociedad cam­
bie, se puede tomar nuevas decisiones para mejorar los servicios de 
tratamiento hacia las víctimas de violencia (ONU Mujeres, 2020). Se 
quiere, por tanto, crear conciencia institucional para contribuir a la 
lucha contra el flagelo de la violencia. 

El Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer 
refiere otra forma importante para contrarrestar la violencia y crear 
autonomía en la mujer, que es el hecho de velar por la recuperación 
económica y la independización de la mujer sobre los hechos de vio­
lencia. Una de las estrategias es el reforzamiento de diversos modos de 
producción, como los emprendimientos; sin embargo, se debe ir más 
allá y tratar el aspecto psicológico emocional de la recuperación de la 
víctima, quien, a través de su fuerza emocional, podrá salir del círculo 
de la violencia e independizarse (Bareiro, 2017, p. 52). 

En Latinoamérica, encontramos diversas formas de abordar la pro­
blemática de la violencia contra la mujer, pero todas se basan en dos 
supuestos esenciales: la realidad problemática de la violencia y el nivel 
de intervención estatal frente a la violencia (este último se puede dar 
de diversas formas). Por ejemplo, un informe en Paraguay (Zub, 2016) 
establece que para combatir adecuadamente la problemática de la vio­
lencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, los recursos 
económicos asignados deben ser suficientes y efectivos, desde el punto 
de vista de la prevención, la atención, el seguimiento y la recuperación 
de la víctima. Todo esto deberá convertirse en un asunto de interés 
para las autoridades competentes en el tema.

En Chile, un estudio sobre violencia contra la mujer en situa­
ción de migración determinó que la migración de mujeres bolivianas 
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hacia Tarapacá fue motivada principalmente por huir de la violencia 
(Romero, 2022). Asimismo, señala que, a pesar de que existen meca­
nismos de protección a la mujer por parte de los Estados, estos no son 
útiles si no vienen acompañados de una implementación presupues­
taria y técnica que permita desarrollar los planes de violencia contra la 
mujer. 

En Ecuador se desarrolló una investigación donde el eje central fue 
la problemática de la mujer en la sierra central. Dicho trabajo abordó 
cómo los estereotipos, a través de una ciudad patriarcal, pueden influir 
en la violencia ejercida hacia las mujeres, la cual queda impune debido 
a la negligencia que genera el desconocimiento del tratamiento de la 
violencia por parte del Estado en beneficio de las víctimas. Se concluye 
que un papel fundamental para la lucha contra la violencia es el desa­
rrollo de políticas efectivas que lleguen al ciudadano más afectado por 
los hechos de violencia en su agravio (Reina, 2021, p. 144). 

En Colombia, una investigación en la que participaron 2698 jóve­
nes y adultos, de entre 14 y 47 años, nacionales y mexicanos, sobre las 
relaciones de poder en el noviazgo, concluyó que tanto en Colombia 
como en México las víctimas de violencia en el noviazgo sufren de acti­
tudes sexistas. Esto refleja una diferenciación en los roles de género; 
además, estas conductas están asociadas con el control que ejerce la 
pareja. Por tanto, se puede concluir que las parejas mexicanas evalua­
das tienden a ser más permisivas en la tolerancia del rol de género, y 
prefieren evitar hacer denuncias, ya sea por temor, miedo o desconoci­
miento del apoyo institucional (Martínez et al., 2021). 

Existe mucha divergencia en cuanto al tratamiento terapéutico. 
Esto puede deberse a la forma particular como se presenta la violencia 
en cada caso concreto. Un estudio sobre la posibilidad de la terapia 
conjunta en la violencia familiar en Chile señala que, a través de las 
diversas intervenciones para remediar la violencia contra los integrantes 
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del grupo familiar, se ven innovaciones que requieren una especializa­
ción del tema por cada caso concreto. Por lo tanto, los psicólogos que 
tratan el tema de violencia familiar deben ser especialistas idóneos, de 
manera que, a través de sus técnicas, puedan otorgar las mejores ayu­
das a las y los usuarios para la recuperación emocional que conlleve la 
restauración familiar. Así, si bien una terapia conjuntiva puede darse 
en contextos de confianza y bajo nivel de riesgo, en otros casos donde 
el riesgo sea muy severo se convertiría en contraproducente, ya que se 
violaría los derechos de la víctima (Ibaceta, 2011).

En Perú, cerca del 63 % de las mujeres, entre los 15 y 45 años, 
sufrió algún tipo de violencia doméstica, según datos de Instituto 
Nacional de Estadística e Informática (INEI). Por tanto, estaríamos 
en una sociedad llena de violencia, donde casi tres cuartas partes de 
las mujeres peruanas en edad fértil se vieron involucradas en actos de 
violencia familiar. Esto no solamente agrava su situación, sino la de sus 
hijos, quienes indirectamente también son víctimas de violencia. Por 
ello, la recuperación de la víctima siempre debe ser integral, cuidando 
que todo el grupo familiar pueda asistir a las terapias de recuperación 
emocional por violencia (INEI, 2019). Ante estas alarmantes cifras, el 
Estado tiene el deber de intervenir de forma eficaz, a fin de promover 
una respuesta concreta al tema. La Defensoría del Pueblo (2021) enfa­
tiza que si bien existen múltiples respuestas del Estado frente al flagelo 
de la violencia, estas no han podido responder de forma eficaz y efi­
ciente a todo lo que conlleva. Esta problemática resulta en la carencia de 
intervención adecuada frente a los objetivos plasmados en diversos ins­
trumentos normativos aprobados por el Poder Ejecutivo, el Congreso 
y el mismo Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (en ade­
lante MIMP). Esto, a su vez, no contribuye a mejorar la situación de la 
violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, de modo 
que muchas denuncias impunes posteriormente pueden transfor­
marse en delitos más graves, como violaciones sexuales o feminicidios 
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(Defensoría del Pueblo, 2021). Por otro lado, el MIMP, que aborda 
los casos de violencia a través de los Centros de Emergencia Mujer (en 
adelante CEM), tiene en su registro el total de incidentes de violencia 
contra la mujer, los miembros del grupo familiar y los afectados por 
violencia sexual, atendidos en estos centros durante el 2020. Los datos 
muestran que el 0,5 % se debió a violencia económica familiar, el 8,9 
% a violencia psicológica, el 38,5 % a violencia física y el 12,1% a vio­
lencia sexual (MIMP, 2020a). Los datos también muestran que en uno 
de cada dos casos se hace referencia a la violencia psicológica, y es ahí 
donde se tiene que tener una especial consideración para su abordaje, 
tratamiento y, por lo tanto, preocupación a nivel de gestión para que 
a través del tratamiento terapéutico se combata a la violencia familiar.

Ante ello, ¿qué se debe esperar de nuestras autoridades? y ¿por qué 
los ciudadanos que pagamos nuestros impuestos debemos seguir sopor­
tando un ambiente donde nuestras autoridades no generan confianza 
para solucionar los problemas sociales de la violencia en las familias? 
Con el presente trabajo buscamos generar nuevos conocimientos que 
nos permitan describir nuestra situación social, enfocados en la ges­
tión del ente rector en materia de violencia contra la familia, y a partir 
de allí evidenciar su relación con la violencia familiar, para identificar 
de qué manera se puede, desde la administración y su relación con el 
tratamiento terapéutico, aportar en la mitigación de la violencia por 
parte de la sociedad.

La problemática de la violencia familiar, la violencia contra las 
mujeres o la violencia de género viene siendo abordada por el Estado 
desde sus diferentes organizaciones, entre ellas el MIMP, al cual, a 
través de la Ley n.° 30364, se le otorga una rectoría importante para 
la prevención, la atención y el tratamiento de dichos casos de vio­
lencia. No obstante, en este último punto, según los protocolos de 
atención en violencia, el MIMP solo trata a personas agresoras, no a 
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personas agraviadas. De las víctimas se encarga el Ministerio de Salud 
(Minsa) a través de sus establecimientos, especialmente por medio de 
los centros de salud mental comunitario (en adelante CSMC), que 
se encargan del tratamiento terapéutico de las víctimas de violencia 
contra la mujer y los integrantes del grupo familiar. En el presente tra­
bajo, describiremos cómo se aborda la problemática de la violencia, su 
tratamiento, las instituciones que se encargan de dicha gestión y cómo 
esto afecta positiva o negativamente en la recuperación de las víctimas 
de violencia familiar. Nuestro objetivo principal es realizar una revi­
sión bibliográfica sobre elementos clave como la violencia familiar y 
la gestión del tratamiento terapéutico, siguiendo nuestros objetivos 
específicos: identificar la violencia familiar contra la mujer, de género 
y contra los integrantes del grupo familiar; describir la realidad de la 
gestión del tratamiento terapéutico en diferentes países y en el Perú; 
y, por último, proponer algunos aportes frente a la problemática de la 
gestión del tratamiento terapéutico en el Perú.

2. METODOLOgíA

Para la elaboración del presente artículo se realizó un análisis docu­
mental de diferentes fuentes bibliográficas encontradas en revistas 
indexadas, libros y noticias de actualidad. Los artículos citados fueron 
buscados a través de la definición de las variables independiente (VI: 
violencia familiar) y dependiente (VD: gestión de tratamiento tera­
péutico). En el caso de la VI, se buscó en las bibliotecas virtuales de 
buscadores integrales Ebsco y Scopus. Con respecto a la búsqueda en 
Ebsco, al introducir la VI se encontró 7618 publicaciones académicas; 
y al introducir la VD, se encontró 5264. En cuanto a la búsqueda en 
Scopus, al introducir la VI se encontró 27 publicaciones académicas; 
y al introducir la VD, se encontró 33, de las cuales se extrajeron 20 
artículos, 10 para la VI y 10 para la VD, en orden de importancia y 
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temporalidad. Es importante destacar la relevancia del estudio y la 
investigación en el ámbito de búsqueda de información mediante las 
revistas indexadas. Lucas y Roa (2021) indican en su estudio que el 
ejercicio de búsqueda de revistas de información permite tener una 
adecuada visión de parámetros y puntos de vista diferentes en torno a 
temas de actualidad, sobre todo teniendo en cuenta las diversas pers­
pectivas de diferentes autores con criterios de rigurosidad y exigencia 
científica.

En el mismo sentido, el presente trabajo se abordó desde el enfo­
que del método sistémico (Ortega et al., 2021), debido a que, a partir 
de diversos puntos de vista sistémicos, se determinó qué interven­
ción es idónea para la relación entre las variables. Asimismo, se aplicó 
el método analítico sintético (Rodríguez y Pérez, 2017), el cual nos 
permitió investigar la unidad de análisis desde varios enfoques e infor­
mación que nos facilitó concluir sobre el objeto de estudio. También 
se utilizó el método histórico (Vega y Trujillo, 2020), que nos permitió 
recabar las experiencias de trabajo en diferentes espacios de tiempo. 
Todas estas metodologías son importantes en cuanto nos permiten 
evidenciar el orden de ideas de otros autores, así como lo que ellos 
otorgan en sus teorías y su abstracción de ejemplos (Rodríguez, 2021). 
Esto puede conllevar a la generación de nuevos conocimientos y, por 
lo tanto, llegar a diversas conclusiones que señalen diferentes posturas 
sobre casos actuales y futuros.

3. ABORDAJE DE LA vIOLENCIA fAMILIAR EN EL PERÚ

La violencia familiar es un problema de larga data. Actualmente, las 
cifras arrojan alarmantes números que evidencian el daño que la vio­
lencia le hace a la salud pública. En un estudio sobre violencia hacia 
la mujer en Yanacancha (Peña, 2019) se indica que en el trabajo de 
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investigación realizado en un grupo focal de 60 mujeres, el 100 % 
había experimentado violencia psicológica, seguido por la violencia 
física (94 %), violencia económica (80 %) y violencia sexual (32 %). 
De allí la importancia de la salud mental en todos los implicados en la 
situación de violencia. Por ello se debe enfatizar en el tratamiento y la 
recuperación terapéutica familiar. 

Asimismo, es importante la recuperación y la atención de las víc­
timas de violencia; para ello, la estrategia de los CEM es brindar ese 
soporte y coadyuvar a la motivación de la recuperación y al tratamiento 
o los primeros auxilios, teniendo en consideración que la violencia no 
suele ser aislada, sino que, en la mayoría de casos, cuando existe vio­
lencia contra la mujer, sus hijos o su entorno familiar también son 
afectados directa o indirectamente (Nazar et al., 2018). 

Torres et al. (2020), en su estudio sobre violencia familiar en la 
provincia de Lampa, indican que si bien las víctimas de violencia 
asisten a los CEM para recibir atención en violencia con apoyo del 
entorno familiar, su comunicación efectiva y su apoyo moral en el 
proceso es beneficioso siempre y cuando los servicios de salud tam­
bién estén cerca y disponibles. Esta realidad particular en el CEM de 
Lampa no es más que una muestra de lo que puede acontecer en otras 
localidades, donde si bien se brinda el apoyo para la tramitación de las 
denuncias y la obtención de las medidas de protección, dichos esfuer­
zos no son suficientes. Esto debido a que los problemas psicológicos 
de las víctimas no se reducen dada la lejanía o ausencia de los servicios 
especializados en recuperación de la salud mental de las víctimas por 
violencia familiar. 

Es importante destacar que los daños psicológicos producidos en un 
ambiente de violencia deben ser evaluados adecuadamente y, a priori, 
ninguno es más leve que otro. Por tanto, se torna indispensable la 
incorporación de buenas prácticas en la actuación de los profesionales, 
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entre las que destacan un apropiado trabajo en red y la elaboración 
de protocolos de actuación que faciliten abordar y atender adecua­
damente los casos detectados (Álvarez et al., 2016, p. 55). Así, desde 
el punto de vista psicológico, no basta con atender oportunamente 
al caso de violencia, sino que se requiere un adecuado análisis de los 
daños psicológicos, de modo que se pueda aplicar las técnicas psicoló­
gicas pertinentes y, a partir de allí, realizar un plan de recuperación de 
la víctima por parte del profesional asignado.

En mérito de la Ley n.° 30364, existen múltiples formas de aten­
der los casos de violencia familiar. La propia norma establece que la 
Policía Nacional del Perú, el Ministerio Público y el Poder Judicial son 
las entidades que tramitan las denuncias y otorgan el papel protector 
hacia la conducción de las medidas a realizar; sin embargo, el Texto 
Único Ordenado de dicha ley indica, en su artículo 10, que «la promo­
ción, prevención, atención y recuperación integral de la salud física y 
mental de las víctimas de violencia contra las mujeres y los integrantes 
del grupo familiar es gratuita en cualquier establecimiento de salud» 
(MIMP, 2020b). Ello hace referencia a que las víctimas de violencia 
deben acudir al Minsa a fin de que se les brinde el tratamiento psicoló­
gico por los hechos ocurridos. En ese mismo sentido, la misma norma 
establece, en su artículo 45, que «es política del Estado la creación de 
servicios de tratamiento que contribuyan a la reeducación de personas 
agresoras que han cometido actos de violencia contra las mujeres y los 
integrantes del grupo familiar» (MIMP, 2020b). Más adelante, en su 
artículo 47, establece que los gobiernos locales deben coordinar con 
el MIMP, a fin de que se implementen servicios de intervención y 
atención a personas agresoras. Por lo tanto, según esta ley, el sistema 
de salud, a través del Minsa, otorga la atención y ayuda a la recupe­
ración de las víctimas de violencia familiar, y el MIMP implementa 
programas de educación y tratamiento terapéutico para las personas 
agresoras.
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El Minsa, bajo su política de tratamiento de la salud mental de 
todos los ciudadanos, publicó la actualización de la Guía Técnica para 
el Cuidado de la Salud Mental de Mujeres en Situación de Violencia 
Ocasionada por la Pareja o Expareja, donde hace énfasis en promover 
una mejora en la atención de salud y acrecentar la facilidad de acceso 
de las víctimas de violencia de género, del grupo familiar y de la comu­
nidad a un servicio comunitario, donde se pueda brindar servicios de 
promoción, prevención, atención, rehabilitación y recuperación en 
salud mental (Minsa, 2021). En este documento se remarca que su 
ámbito de aplicación abarcaría todas las instancias donde pueda brin­
dar atención en salud mental, sean públicas o privadas. Asimismo, 
indica que todo establecimiento de salud se encontraría capacitado 
a fin de brindar atención psicológica a las víctimas de violencia; y se 
hace referencia a los establecimientos más capacitados para problemas 
de violencia que posean indicadores importantes. Por lo que se con­
cluye que, en el ámbito del tratamiento especializado en violencia, se 
les delega a los servicios públicos de salud (especialmente del Minsa) la 
rectoría de una estrategia terapéutica específica para cada caso.

 Esta estrategia tiene como eje central a los CSMC. Estos espa­
cios, según su norma técnica (Minsa, 2017), tienen como finalidad 
contribuir a la mejora de la calidad de vida y la salud mental de los ciu­
dadanos que padecen enfermedades mentales o problemas de índole 
psicosocial (dentro de estos últimos encontramos a la violencia, la des­
integración familiar, la desintegración comunitaria, la discriminación, 
entre otros), y que se otorga gratuidad en su atención y tratamiento. 
Así, este espacio es designado por los juzgados de familia a donde se 
derivan los casos de violencia para que la agraviada reciba tratamiento 
y atención psicológica.

En el caso del MIMP, según su organigrama institucional, el Centro 
de Atención Institucional (CAI) pertenece al Programa Nacional para 
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la Prevención y Erradicación de la Violencia contra las Mujeres e 
Integrantes del Grupo Familiar (Aurora), el que, a través de la unidad 
de atención y protección, y de la subunidad de atención y servicios, 
cuenta con profesionales de psicoterapia, psicológica y trabajo social. 
Estos últimos, bajo estrategias metodológicas, atienden a hombres 
agresores por violencia familiar derivados de juzgados de familia o 
paz letrado, y sentenciados por violencia contra la mujer o integrantes 
del grupo familiar. Se busca reeducarlos y minimizar sus conductas 
violentas. Desde su creación a través de proyecto piloto en 2007 y 
su formalización en 2010 con el CAI Breña (Defensoría del Pueblo, 
2015), este servicio se ha extendido a nivel nacional. 

El CAI se implementa a través de convenios de cooperación ins­
titucional con los gobiernos regionales, municipales y locales. A 
la fecha, el MIMP cuenta con cuatro CAI en las regiones de Lima 
(CAI Breña), Callao (CAI Carmen de la Legua), Ayacucho (CAI 
Huamanga) y Cusco (CAI Saylla). Para el 2022 se espera llegar nue­
vamente a la cifra de 2900 personas reeducadas en violencia (MIMP, 
2021b). Así, los CAI se encuentran desarrollando una constante meto­
dología de atención terapéutica para sus usuarios. Por ello, en 2021 
se aprobó un nuevo Protocolo de Actuación del Centro de Atención 
Institucional por el cual se pretende obtener un documento normativo 
que establezca los parámetros y estándares técnicos de actuación del 
personal del servicio, para rehabilitar a varones de dieciocho años o 
más, procesados   o condenados por haber cometido violencia contra 
sus parejas sexuales y remitidos por los juzgados de familia o de paz 
letrado (MIMP, 2021a). Asimismo, este documento traza una ruta de 
atención uniforme dirigida hacia los agresores y en beneficio de las 
presuntas víctimas de violencia. La estrategia del CAI está acorde con 
estándares internacionales que indican que los programas de readap­
tación de las personas condenadas por delitos de violencia contra la 
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mujer otorgan capacidades para afrontar diversos momentos de ten­
sión frente a los hechos de violencia contra sus parejas. 

Arias et al. (2020), en su trabajo sobre eficacia del tratamiento 
cognitivo competencial en cien españoles que ejercieron violencia de 
género, refieren que las habilidades que adquieren se manifiestan en 
destrezas cognitivas que los ayudan a afrontar de mejor manera even­
tuales actos violentos estresantes. Además, es importante destacar que 
cada tratamiento es tan efectivo como la personalidad del penado. 
Ante un comportamiento retenido y otro que pueda readaptarse, 
se optaría por lo segundo, a fin de que se contribuya a disminuir el 
porcentaje de casos de violencia de género. En esa misma línea, Pont 
(2019), en su estudio sobre la eficacia de políticas públicas en hombres 
agresores, concluye que los sujetos propensos a la violencia al final del 
tratamiento logran identificar su responsabilidad y un cambio signifi­
cativo frente a la violencia ejercida contra sus parejas. Por tanto, existe 
evidencia de eficacia de los programas dirigidos a un público específico 
en la lucha contra la violencia.

En 2019, la Defensoría del Pueblo realizó una supervisión a fin de 
evidenciar la eficacia de los CSMC con respecto al tratamiento de la 
violencia contra la mujer; y encontró que de los 103 CSMS ninguno 
contaba con todo el personal requerido para la atención oportuna. 
El 65 % de los CSMC no realiza visitas ni seguimiento de los casos 
atendidos; el 58,3 % no contaba con fichas de valoración de riesgo que 
les permitiese identificar el nivel del riesgo y ser el nexo con los CEM, 
que realizan la atención primaria en violencia. Además, recomendó 
específicamente al MIMP a fin de que se fortalezca la vinculación con 
los CSMC y se garantice la recuperación integral de las mujeres que 
acuden al servicio CEM (Defensoría del Pueblo, 2019, p. 33). 

En esa misma línea, se realizó nuevamente otra supervisión en 2020 
a 73 CSMC, y se pudo constatar que el porcentaje de casos sobre 
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violencia familiar en comparación con los casos atendidos alcanzó un 
promedio del 10 %. Esto sería un gran déficit en la interrelación del 
caso, la referencia, la atención del CEM y, particularmente, la deriva­
ción del Poder Judicial hacia el CSMC. Otra de las grandes dificultades 
encontradas fue la ausencia de los profesionales en trabajo social y psi­
quiatría, fundamentales en la labor de los CSMC y la lucha contra la 
violencia hacia la mujer (Defensoría del Pueblo, 2020, p. 33). 

Estos datos nos indican que el abordaje y la implementación del 
tratamiento terapéutico hacia mujeres víctimas de violencia no está 
siendo eficaz, por lo que estaríamos hablando de un descuido material 
e inmaterial del Estado hacia las víctimas de violencia (Tenenbaum, 
2018). Esto no solamente por la marcada ausencia de profesionales 
para abordar el problema, sino por la escasa participación de víctimas 
en estos centros. Si hacemos una comparación, actualmente existen 
208 CSMC a nivel nacional, según cifras del Minsa; mientras que exis­
ten 431 CEM a nivel nacional, los cuales se especializan en la atención 
de los casos de violencia familiar, mas no en su tratamiento. Incluso 
todos sus casos deben derivarlos a los CSMC, teniendo en cuenta que 
la línea de trabajo de estos centros es en general la salud mental y 
no exclusivamente la violencia familiar. Por tanto, cabe preguntarnos: 
¿podríamos hablar de una gestión eficaz del tratamiento terapéutico 
desde el Estado, desde el MIMP o desde el Minsa? ¿Sería conveniente 
que el MIMP y su rectoría en el campo de violencia familiar deba 
tener un servicio especializado para el tratamiento terapéutico?

4. TRATAMIENTO TERAPéUTICO PARA LA víCTIMA DE 
vIOLENCIA

Como ya se indicó, los CSMC no cuentan con una especialización 
para el abordaje de la violencia de género, falencia que no es exclusiva. 
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Diéguez y Rodríguez (2021) identificaron, en su estudio sobre la 
percepción de la violencia de género por parte de los profesionales 
de la salud, que estos manifestaron poco conocimiento con respecto 
a los temas de violencia. Ello produce que la intervención ante los 
procedimientos de partes o la comunicación hacia las instituciones 
pertinentes sean a veces invisibilizadas. Por lo tanto, no sabrán orientar 
a las pacientes sobre su derecho a la denuncia ni brindar apoyo legal y 
psicológico adecuado según la gravedad del caso. Esto ocurre mientras 
que el MIMP tiene un programa de atención psicológica dirigido a 
los agresores. Por lo tanto, debe reforzarse los programas destinados 
a tal fin, teniendo un rubro especializado hacia la recuperación y el 
tratamiento de la violencia de género. Estos programas deben tener un 
énfasis de índole comparado para conseguir una eficacia en el abordaje 
y tratamiento. 

Becerra (2021) concluye que la mediación en los casos de violencia 
familiar o contra la mujer no es específicamente eficaz debido a fac­
tores como la relación previa con la víctima, o el grado de confianza 
o conciencia de índole subjetiva desde al agresor hacia la víctima. El 
autor dice que influyen también los antecedentes y la existencia de 
familia que los una. Por lo tanto, evitar la disposición de unión entre 
el agresor y la víctima de manera inmediata debe ser un parámetro 
claro y específico para continuar con un servicio que debe partir por la 
voluntad de salir del círculo violento. 

Por otro lado, una forma de intervención psicoterapéutica de índole 
grupal efectiva se evidenció a través de un estudio de la Universidad 
de Murcia (Vaca et al., 2020), que concluye que las intervenciones 
grupales con terapias contextuales en víctimas de violencia basada 
en género han demostrado ser efectivas. La diferencia entre los datos 
obtenidos antes y después de la intervención fue estadísticamente sig­
nificativa para el conjunto de datos y en las subescalas salud subjetiva, 
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problemas/síntomas y riesgos. Esto quiere decir que las terapias de 
índole personalizado y de forma grupal sostenidas en el tiempo son 
positivas para las víctimas. Así, se evidencian mejoras en la autoestima 
y en las relaciones interpersonales, lo que ayuda a una adecuada rein­
serción social con la familia y la sociedad. 

En cuanto a la violencia familiar contra los adultos mayores, esta 
tiene efectos graves en la salud física y emocional de la víctima, ya 
que esta población requiere mayores cuidados, los mismos que tienen 
que ser realizados con la ayuda de personas externas cuya labor tiene 
una gran influencia en la recuperación del adulto mayor. A diferencia 
de otros grupos etarios, los adultos mayores carecen de autonomía. 
También se concluye que quienes viven en situación más precaria sue­
len abandonar el tratamiento psicológico, razón por la cual les cuesta 
más recuperarse emocionalmente de los hechos vividos. A esto se aúna 
la infraestructura de la demanda psicológica donde el tratamiento 
suele ser muy ocasional, lo que no permite un servicio pensado exclu­
sivamente en esta población (Santa et al., 2022).

 En esa misma línea, la situación de los adultos mayores frente a la 
violencia familiar es muy específica. Ellos padecen de complejo de infe­
rioridad, están convencidos de que no tienen fuerzas, siempre sienten 
dolor, no encuentran sentido a la vida y se perciben como la carga de 
la familia. También se sienten solos y sin planes a futuro por la falta de 
motivación para vivir; la disminución de sus ideales, sueños y expec­
tativas; la falta de fuerzas para luchar contra la pandemia y el miedo 
al contagio; y aseguran que la única salida es la muerte. Frente a esto, 
el maltrato a los mayores puede ser psicológico, físico o económico, o 
abandonándolos, situación que el Estado debe tratar adecuadamente, 
no solo en la atención sino en el tratamiento posterior para este grupo 
poblacional víctima de violencia (Rojas et al., 2021).



Eduardo antonio rEyEs Castillo

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 177-207194

Otro estudio realizado a 180 personas en el distrito de Querecotillo 
(Sullana, Piura) concluye que los hombres tienen mayor percepción de 
la violencia en pareja, y que, en general, más de dos tercios de la mues­
tra total identifica una situación de violencia oportunamente; mientras 
que solo un tercio identifica las situaciones de violencia plenamente. 
Esto da a entender que no conocer adecuadamente una situación de 
violencia podría generar situaciones de impunidad, y de asimilación o 
normalización de la violencia, lo que tendría que ver con una ausen­
cia de educación, así como con la ineficiencia de las instituciones que 
abordan la violencia (Remaycuna y Vela, 2022). 

Esto último coincide con el estudio realizado por la Encuesta 
Nacional sobre Relaciones Sociales en 2015, donde se concluyó que 
las mujeres víctima de violencia en su niñez tienen altas probabilidades 
de ser violentadas en su etapa adulta, debido a que desde temprana 
edad suelen normalizar y aceptar la violencia como un rasgo más de los 
caracteres de las personas. En esa línea, tanto la normatividad como las 
instituciones que luchan contra violencia, como la Ley n.° 30364 y el 
MIMP, deben enfocar adecuadamente sus esfuerzos en la atención y, 
sobre todo, el tratamiento de la violencia desde temprana edad, a fin 
de evitar que la violencia sea cíclica (Rodríguez y Alarco, 2021).

Desde el punto de vista de las autoridades y la atención en los casos 
de violencia, la tesis de Soto (2018) concluye que existe una percep­
ción errónea no solo de las autoridades en la materia de violencia, sino 
de los usuarios, quienes tienen una perspectiva negativa de la solución 
de los problemas. El ciudadano no percibe como eficiente ni eficaz el 
esfuerzo del Estado por combatir la violencia.

En un estudio sobre el funcionamiento de los CEM en el Perú, se 
encontró que 41 operarios de dichos establecimientos refieren que se 
ven limitados por ciertos aspectos sociales e institucionales que no les 
permiten abordar a profundidad la problemática de la violencia. Uno 
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de estos es el machismo, por el cual tanto mujeres como hombres evi­
tan denunciar hechos de violencia, que terminan impunes. De igual 
forma, se indica que otros profesionales en la atención de violencia, 
como los fiscales y los jueces, se ven afectados por esa cosmovisión 
machista y patriarcal que no permite obtener una justicia pertinente a 
los casos de violencia de género (Del Pino et al., 2021, p. 256). 

Esto último evidencia que la percepción de la violencia está acre­
centada por las limitaciones de los operarios para accionar frente a 
los hechos de violencia, especialmente en cómo afrontarlos luego de 
su atención. Por tanto, para enfrentar el flagelo de la violencia en su 
máxima expresión y de forma holística, se requiere programas de aten­
ción integral para las víctimas que no solamente intervengan en el 
momento, sino en el seguimiento y la recuperación de la violencia 
(Cleto et al., 2019). Por ello, la atención de las terapias psicológicas 
debe brindarse bajo estándares especializados para obtener así los resul­
tados deseados.

En un estudio a 22 mujeres supervivientes de la violencia de género, 
se destaca la importancia de la recuperación de las víctimas gracias a 
los centros de apoyo en salud mental, que brindan servicios especia­
lizados en el ámbito psicológico para mujeres víctimas de violencia. 
Se señala que los ambientes para tener una mejor intervención deben 
ser adecuados y estar disponibles, a fin de no desmotivar a la usuaria 
a continuar su recuperación emocional. Entre las estrategias más efec­
tivas de apoyo se encontraron las terapias grupales y las actividades 
recreativas y formativas (Montes et al., 2021). Sin embargo, lo más 
importante para motivar la continuidad de su tratamiento radica en 
una base de datos, redes de apoyo y direcciones de soporte. Todo esto 
debería estar estandarizado para evitar que la paciente abandone el 
tratamiento terapéutico (Foschiera et al., 2022). 
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Los nuevos enfoques en el tratamiento terapéutico hacia las vícti­
mas de violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar 
agrupan diversas estrategias que, mediante aplicaciones estandariza­
das, podrían contribuir a disminuir el impacto a las víctimas. Muchas 
veces estos enfoques pueden sectorizarse por grupos etarios a fin de 
contribuir específicamente a su recuperación. Así tenemos que Sesar y 
Dodaj (2021) reportan que las terapias individuales con enfoques psi­
coanalíticos y las terapias del juego ayudan a un adecuado tratamiento 
de la salud mental de niños que han experimentados abuso y violencia 
intrafamiliar, reduciendo así los síntomas de episodios traumáticos. 
Indican que, en ese aspecto, se debe tener una cultura de seguimiento 
prolongado paulatinamente, en la que se pueda comprobar el nivel 
de recuperación y estabilidad emocional de la víctima y su entorno 
familiar. De igual forma, se resalta la importancia de un programa 
específico que aborde la problemática de violencia que optimice los 
resultados de los pacientes analizados. 

Por otro lado, generar el perfil psicosocial tanto del agresor como 
del agraviado implica un amplio conocimiento de la manera como se 
abordará a la víctima de violencia (Carrascosa et al., 2018). Asimismo, 
se debe involucrar a la madre, al padre y a las instituciones educativas 
en el desarrollo de la educación y la socialización, para que así todas 
las redes sociales del niño o los adolescentes contribuyan a su recupe­
ración (Argaez et al., 2018). 

García y Ferrás (2022), por su parte, concluyen en su estudio rea­
lizado a 39 mujeres víctimas de violencia que la intervención de una 
terapia mixta en mujeres víctimas de violencia familiar contribuyó sig­
nificativamente en un 90 % y 80 % a mejorar su estado de ánimo 
y su salud emocional, respectivamente. Estas terapias se dieron en 
modalidades virtuales, a través de mensajes de textos y sesiones gru­
pales presenciales, en donde ellas interactúan y pueden empatizar y 
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sociabilizar sobre sus experiencias. De esta forma se contribuye a su 
mejoría, autonomía y autoestima. 

Estas terapias no solamente ayudan a las víctimas en su recupera­
ción, sino que promueven sociedades más justas y respetuosas. En ese 
sentido, existe, además de una contribución al individuo violentado, 
una ayuda a las redes sociales de esta persona, y mucho más si la pobla­
ción afectada por la violencia tiene personas en diversas condiciones 
de vulnerabilidad, como, por ejemplo, las personas transgénero. Un 
estudio realizado a un grupo focal de 50 adolescentes trans indica que 
la efectividad de las terapias cognitivas conductuales, con respecto a la 
violencia dirigida a adolescentes transgénero, impacta también a sus 
familias, ya que les ayuda a afrontar y aceptar la identidad de sus hijas 
e hijos, así como su expresión de género y su desenvolvimiento en la 
sociedad, con lo que se evita violencia contra ellos (Damanpak­Rizi et 
al., 2021).

 Estrategias innovadoras o terapias que puedan contribuir a una 
readaptabilidad en el entorno social requieren no solamente de la 
participación de la mujer, sino también de su entorno. Finalmente, 
estrategias cognitivas y físicas como la danza (Vera y Cardona, 2020) 
se catalogan como innovaciones en la recuperación de la salud mental 
en la víctima de violencia, y contribuyen a una adecuada convivencia 
social.

5. CONCLUSIONES

1. La violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, 
o violencia contra la mujer o violencia de género, se encuentran 
reguladas en el Perú por la Ley n.° 30364; y su atención recae en 
el MIMP. No obstante, la misma ley establece que bajo un enfo­
que interdisciplinario se trabaja en conjunto con otras instituciones 
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desde el punto de vista protector, como el Minsa, al cual se le encarga 
la recuperación de las víctimas de violencia a través del tratamiento 
terapéutico.

2. El MIMP tiene funciones de prevención, atención y seguimiento 
de las víctimas de violencia; sin embargo, no realiza terapia psi­
cológica. Esto dificulta un abordaje integral a la parte agraviada. 
La única modalidad que realiza terapia está dada por un programa 
del MIMP, llamado Centro de Atención Institucional (CAI), que 
realiza terapias psicológicas y atención psicoterapéutica a hombres 
condenados por violencia familiar.

3. Según los informes de supervisión con respecto a la problemática 
de la atención psicológica, las terapias brindadas en el Minsa no son 
idóneas para abarcar todos los efectos de la violencia familiar. No se 
cuenta con suficientes especialistas para abordar el tema; no se evi­
dencia resultados eficaces para la lucha contra la violencia; además 
que los establecimientos de salud, en su mayoría, no están prepara­
dos para un abordaje integral de la violencia ni para la atención de 
las terapias psicológicas.

4. El tratamiento terapéutico brindado por el Estado, gestionado por 
el Minsa, no garantiza una apropiada recuperación de la víctima. 
No hay estrategias innovadoras para hacer frente a la violencia, ni se 
implementan adecuados canales de seguimiento para hacer factible 
su recuperación.

5. De la revisión de la literatura consultada a nivel internacional, se 
evidencia que el Estado debe ser el responsable directo de la inter­
vención y la protección integral de la víctima de violencia familiar. 
Asimismo, se indica que este debe proveer todas las herramientas 
de forma óptima para la recuperación de la víctima. Situación que 
no sucede en el caso peruano, puesto que el Minsa no se abastece 
para poder brindar la terapia integral a las víctimas de violencia, y 
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al MIMP no se le ha asignado, según su normativa, brindar trata­
miento terapéutico.

6. De la revisión de literatura nacional, se desprende que el MIMP 
brinda una atención oportuna a los casos de violencia familiar repor­
tados; sin embargo, no suele ser suficiente para la recuperación de la 
víctima, debido a la falta de cooperación con el Minsa. Además, se 
observa una falta de respuesta óptima de este último, por lo que se 
debe considerar brindar atención terapéutica por parte del MIMP a 
través del fortalecimiento de los CEM, puesto que este servicio está 
más cerca de la población y sus profesionales son especialistas en la 
recuperación de la víctima.

7. Este nuevo servicio, que podría empezar como un proyecto piloto, 
debe brindar una atención personalizada, especializada y oportuna 
para la total recuperación de la víctima, donde únicamente los 
profesionales se dediquen a realizar las terapias bajo un enfoque 
centrado en la víctima y a reportar periódicamente sus logros con 
base en la respuesta y la implementación del servicio. Esta medida 
no solo podría objetivizar sus logros sino generar réplicas en otros 
lugares y así tener mayor cobertura.
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RESUMEN

En este estudio se expone cómo el mecanismo de la inteligencia arti­
ficial contribuye con la constitución y la expansión de la violencia de 
género simbólica. La reafirmación de este tipo de violencia se produce 
a través de los resultados preliminares que la inteligencia artificial arro­
ja a los usuarios en el uso de las plataformas digitales, resultados que 
conllevan sesgos algorítmicos que operan sobre la base de patrones de 
búsqueda de los usuarios.
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ABSTRACT

This research shows how artificial intelligence mechanism contributes 
to the constitution and expansion of symbolic gender violence. 
Reaffirmation of this type of violence occurs through the preliminary 
results that artificial intelligence shows users in the use of digital 
platforms, which results carry algorithmic biases that operate on the 
basis of user search patterns.

Keywords: artificial intelligence; symbolic gender violence; algorithms; 
algorithmic biases.
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1. INTRODUCCIóN

Nadie duda de que la tecnología es una parte importante de nuestra 
vida diaria y de que sus beneficios, aprovechados en todas las áreas de 
la ciencia y el comportamiento humano, son conquistas irreversibles. 
Sin embargo, a la par de las ventajas por estos «avances», también se 
observan, paradójicamente, determinadas cuestiones que encierran 
vulneraciones o riesgos en clave de derechos humanos y que ningún 
operador jurídico puede soslayar.

El propósito del presente trabajo es exponer el concepto de violen­
cia de género simbólica. Además, intenta explicar, de forma somera, 
cómo la inteligencia artificial, a través de los sesgos algorítmicos, con­
tribuye a la expansión de dicha violencia.
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2. vIOLENCIA DE géNERO

2.1. Consideraciones generales: tipos y modalidades

Independientemente de teorizaciones que puedan existir al respecto, 
en este trabajo se toman las expresiones «violencia de género» y «violen­
cia contra la mujer» como sinónimas en el entendimiento de que, si de 
proteger derechos se trata, las especificaciones tienen por efecto excluir 
antes que incluir. En Argentina, la mejor definición sobre el particular 
la provee el artículo 4 de la Ley n.° 26485, Ley de Protección Integral 
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres 
en los Ámbitos en que desarrollen sus Relaciones Interpersonales, que 
dice lo siguiente: 

Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, por acción u 
omisión, basada en razones de género, que, de manera directa o indirecta, 
tanto en el ámbito público como en el privado, basada en una relación 
desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad física, psi­
cológica, sexual, económica o patrimonial, participación política, como 
así también su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas 
desde el Estado o por sus agentes.

Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda con­
ducta, acción, omisión, disposición, criterio o práctica discriminatoria que 
ponga a la mujer en desventaja con respecto al varón.

Entonces se tiene que la violencia contra la mujer puede producirse 
tanto por acción como por omisión, afectando alguno de los bienes 
jurídicos mencionados, pero con un ingrediente fundamental, que 
distingue a este tipo de violencia de otros: la acción u omisión debe 
darse en un contexto de género y, particularmente, a raíz de una rela­
ción desigual de poder entre el victimario y la víctima, también basada 
en el género.
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La palabra «género» no es inherente a lo biológico, sino a un con­
junto de factores ligados a lo cultural que determinan la identidad de 
una persona y que pueden o no tener relación con su sexo biológico y 
con su sexualidad u orientación sexual. Es así que es posible encontrar 
feminidad en cuanto género en personas que no precisamente sean del 
sexo biológico femenino.

Una interpretación armónica del ordenamiento jurídico, particu­
larmente después de la sanción en Argentina de la Ley n.° 26743, Ley 
de Identidad de Género1 —que, dicho sea de paso, cumplió recien­
temente una década—, debe llevar a considerar que las personas que 
se autoperciben como mujeres también deben quedar comprendidas 
en el concepto de víctima de violencia protegida por la mencionada 
Ley n.° 26485. Máxime, después del expreso reconocimiento que 
hizo la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) 
en el caso «Vicky Hernández y otras vs. Honduras» (2021), donde se 
declaró la responsabilidad estatal por el asesinato de una mujer trans 
en un contexto de violencia de género, motivado en la expresión de 
su identidad de género, que implicó una violación de la Convención 
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia con­
tra la Mujer (coloquialmente conocida como Convención de Belém 
do Pará)2. Es decir, la Corte IDH le adjudicó a una mujer trans un 
idéntico tratamiento jurídico que a una mujer cis, con lo cual se trata 
de una cuestión que, al menos en el ámbito del sistema interameri­
cano, está fuera de discusión.

1 El artículo 2 de esta norma reza lo siguiente: «Se entiende por identidad de género a la vivencia 
interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder 
o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del 
cuerpo. Esto puede involucrar la modificación de la apariencia o la función corporal a través de 
medios farmacológicos, quirúrgicos o de otra índole, siempre que ello sea libremente escogido. 
También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de hablar y los 
modales».

2 Ratificada por la Ley n.° 24632, en 1996, con jerarquía infraconstitucional pero supralegal.
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Por otra parte, por lo general se tiende a visibilizar únicamente la 
violencia por acción y, en particular, la física, y, en menor medida, la 
psicológica, dejando de lado que también las omisiones y los demás 
tipos de violencia son igualmente tutelables por la ley. En este sentido, 
los artículos 5 y 6 de la Ley n.° 26485 se ocupan de legislar lo que, res­
pectivamente, constituyen los tipos y las modalidades de la violencia 
de género, y que aquí se expondrán de forma muy somera para poder 
enfocar el tema objeto del presente trabajo.

Cuando se habla de «tipos», se hace referencia a los modos en que 
puede manifestarse un mismo fenómeno, en este caso la violencia 
contra la mujer, es decir, las maneras cómo se exterioriza y, en con­
secuencia, se la percibe. El artículo 5 de la Ley n.° 26485 señala seis 
tipos:

1. Física. Es aquella en la que la acción desplegada por el agente causa 
un daño o dolor (o bien, coloca a la víctima en riesgo de recibirlo) 
sobre la materialidad de la persona, afectando su vida (femicidio) 
o su integridad, bienestar o salud corporal. No es necesario —se 
reitera— que existan consecuencias efectivas, sino que basta, para 
la configuración del acto violento, con que la acción desplegada se 
dirija contra el cuerpo de la víctima, aun cuando, en el caso, no se 
produjera ninguna lesión o dolor.

2. Psicológica. Afecta la integridad moral de la mujer a través de 
acciones (u omisiones) que mancillan su dignidad o su honor, la 
ridiculizan, la humillan, la degradan y disminuyen su autoestima; así 
como aquellas que afectan su libre determinación intentando con­
trolar sus acciones o comportamientos, a través de manipulación, 
amenaza, coerción social, restricción de la circulación, aislamiento, 
etc.

3. Sexual. Es aquella en la que, mediante actos de violencia física o 
psicológica, se afecta la autodeterminación de la mujer en torno a 
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su vida sexual y reproductiva, haya o no acceso carnal, y con inde­
pendencia de que el autor y la víctima estén unidos en matrimonio 
o conformen una unión convivencial, incluyendo también los casos 
de trata de personas con fines de explotación sexual. Se ve entonces 
cómo en este tipo de violencia concurren al menos uno de los dos 
anteriores (o ambos), pero queda calificada por la intencionalidad 
específica, que es vulnerar el derecho de la mujer a su libre determi­
nación sexual y reproductiva.

4. Económica y patrimonial. Es aquella en la que el agente menoscaba 
los recursos económicos de la mujer, sea controlando sus ingre­
sos o cualesquiera otros bienes que formen parte de sus muebles, 
inmuebles o patrimonio, sustrayéndoselos, destruyéndolos o de 
cualquier modo limitando su uso y goce o bien, retaceándole o no 
suministrándole aquellos recursos económicos generados por él o 
cualquier otra insatisfacción de sus necesidades económicas, cuando 
ella no posee empleo formal, aunque sí material por dedicarse a las 
tareas de cuidado del hogar y los hijos. La ley también incluye en 
este supuesto a la discriminación laboral por razones de género en 
cuanto a diferencias en la remuneración de varón y mujer que reali­
zan igual tarea.

5. Simbólica. Consiste en la reproducción de patrones estereotipados 
sobre los roles de género, es decir, sobre lo que socialmente y con 
un prisma patriarcal se considera como propio de un hombre o de 
una mujer (forma de vestir, colores, deportes, empleos, oficios o 
profesiones, rol en la familia, etc.), que contribuyen a consolidar, 
de esta manera, la histórica visión subordinada, inferior y sometida 
de la mujer respecto del varón. Sobre esto se volverá en el siguiente 
apartado.
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6. Política3. Busca menoscabar, impedir, obstaculizar, etc., el ejercicio 
de la participación política de la mujer, sea como candidata a algún 
cargo electivo, afiliada a algún partido o por simplemente participar 
de actos políticos o de proselitismo en general, en igualdad de con­
diciones con el varón.

Por su parte, cuando se alude a «modalidades» de violencia, se habla 
de los ámbitos, contextos o formas en los que cualquiera de los tipos 
mencionados se desarrolla. En resumidas cuentas, el artículo 6 de la 
Ley n.° 26485 señala las siguientes:

1. Doméstica. Se realiza por integrantes de un grupo familiar, convi­
viente o no, es decir, personas que mantienen lazos de parentesco 
por consanguinidad, afinidad o relaciones afectivas en general, 
incluidos noviazgos, vigentes o finalizados, e independientemente 
del lugar físico en que se lleven a cabo los actos o las omisiones. 
Es decir, no se requiere que se realice exclusivamente dentro del 
inmueble que constituye el hogar, si lo hubiere, sino que el requisito 
para que se configure esta modalidad es el vínculo entre el victima­
rio y la víctima.

2. Institucional. Es llevada a cabo por el Estado a través de sus agentes, 
es decir, funcionarios o empleados de la administración pública en 
cualquiera de los tres poderes y en cualquiera de sus niveles (nacional, 
provincial o municipal), que de alguna manera retardan, obstaculi­
zan o cercenan el acceso de las mujeres a las políticas públicas o al 
ejercicio de derechos, en ambos casos, vinculados a la violencia de 
género.

3. Laboral. Se produce en el ámbito de trabajo y bajo todos los tipos 
de violencia vistos, tanto en el trato cotidiano (mobbing o acoso u 

3 Este último tipo de violencia contra la mujer fue incorporado por la Ley n.° 27533, que modifica 
la Ley n.° 26485. 



JOsé OsvaldO ledesma

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 209-236216

hostigamiento laboral) como en la comparación con el varón en 
materia salarial, tareas, ascensos o cualquier otra clase de beneficios. 
Incluye prácticas discriminatorias en la etapa de contratación (por 
ejemplo, por razones de embarazo, estado civil, apariencia física, 
entre otras).

4. Obstétrica y contra la libertad reproductiva. Si bien la ley las trata 
como dos modalidades diferentes, están íntimamente relacionadas, 
cada una desde su óptica. La violencia contra la libertad reproductiva 
refiere a aspectos más bien objetivos (el derecho a elegir libremente 
sobre la cantidad de embarazos y el intervalo entre ellos, esto es, la 
autodeterminación reproductiva de la mujer, vedando, por ejem­
plo, tratamientos anticonceptivos, ligadura de trompas, etc., sin 
su consentimiento, y también la autodeterminación en materia de 
modalidades de partos). Mientras que la violencia obstétrica apunta 
más a la parte actitudinal, es decir, al trato deshumanizado, el abuso 
de medicalización o la patologización de los procesos reproducti­
vos que podrían llevarse a cabo de forma natural (por ejemplo, no 
permitiendo acompañantes, obligándola a una anestesia total inne­
cesaria, acelerando el parto con medicamentos, practicando cesáreas 
en contra de los deseos de la mujer, siempre que criterios médicos 
objetivos no aconsejen lo contrario).

5. Mediática. Se lleva a cabo, como su nombre lo indica, a través de 
medios masivos de comunicación, por ejemplo, en publicidades tele­
visivas o radiales, programas, películas, series, etc., y, por lo general, 
en alianza estratégica con el tipo de violencia simbólica (reprodu­
ciendo patrones estereotipados o roles de género que coloquen a la 
mujer en una posición de subordinación o inferioridad respecto del 
varón) o psicológica (cuando el medio de comunicación es el canal 
para humillar, ridiculizar, desacreditar, amenazar, cosificar, etc., a 
una o más mujeres en particular, como se explicó anteriormente).
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6. En el espacio público4. Refiere a lo que tradicionalmente se conoce 
como «acoso callejero», esto es, expresiones verbales o no verbales, 
con connotación sexual, que afectan la dignidad, integridad o libre 
circulación de la mujer, y que son realizadas en espacios públicos 
como centros comerciales, transporte público o en la misma vía 
pública.

7. Política5. Refiere, fundamentalmente, a los espacios en que la vio­
lencia política se puede llevar a cabo, como instituciones estatales, 
recintos de votación, partidos políticos, organizaciones sociales, 
asociaciones sindicales, medios de comunicación, entre otros.

2.2. Violencia de género simbólica

Cuando se habla de violencia simbólica se ingresa a un tópico de natu­
raleza sociológica que tiene su anclaje en las relaciones de poder entre 
grupos humanos. El concepto fue desarrollado por Pierre Bourdieu 
en la década de los setenta e interpretado por muchos sociólogos; y 
su tratamiento en profundidad excedería las modestas pretensiones de 
este artículo. Baste decir aquí que se trata de una situación estructural 
en la que existe una relación desigual de poder que involucra un grupo 
dominante y otro dominado, y que se sustenta merced a un complejo 
de pautas culturales explícitas o implícitas que contribuyen a con­
solidar el statu quo establecido. El autor mencionado enseña en este 
sentido que «este conjunto de imposiciones redunda en la sumisión de 
los agentes sociales dominados a los dominantes, con la complicidad 
implícitamente consentida de los primeros, en virtud de la sumisión 
dóxica al orden consolidado» (Bourdieu, citado por López, 2014, p. 
185).

4 Esta modalidad fue incorporada por la Ley n.° 27501.

5 Esta modalidad fue incorporada por la Ley n.° 27533; y va de la mano —claro está— con la 
«violencia política», que también fue incorporada por esta ley.
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Entonces, la violencia simbólica implica —como dos caras de una 
misma moneda— no solo la dominación por parte de un grupo hacia 
otro, sino la creencia incluso inconsciente de este último de que tal 
situación responde a un orden natural. En este sentido, Olisa (2022) 
expresa que «esta violencia está interiorizada y naturalizada hasta el 
punto de que creemos que las cosas “siempre fueron así” y, por lo 
tanto, nuestros valores y lugares dentro de la sociedad serían no solo 
incuestionables, sino también inmutables» (párr. 2).

Debe recordarse que, en el contexto de género, la violencia sim­
bólica está definida en el artículo 5, inciso 5, de la Ley n.° 26485, 
que, textualmente, la cataloga como «la que, a través de patrones este­
reotipados, mensajes, valores, íconos o signos, transmita y reproduzca 
dominación, desigualdad y discriminación en las relaciones sociales, 
naturalizando la subordinación de la mujer en la sociedad».

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) 
(2021) ha dicho, en este sentido, que «los estereotipos de género y 
patrones estereotipados basados en género se refieren a una precon­
cepción de atributos o características poseídas o a papeles que son o 
deberían ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente» (p. 
11).

Ahora bien, ¿por qué se denomina así? Como acercamiento prelimi­
nar al concepto, la Real Academia Española (RAE) (2014c) considera 
la palabra «símbolo», en su primera acepción, como «elemento u 
objeto material que, por convención o asociación, se considera repre­
sentativo de una entidad, de una idea, de una cierta condición, etc.»; 
es decir, un símbolo, lógicamente, no es un fin en sí mismo, sino un 
medio para representar un fin. Es así como las letras del alfabeto (y sus 
combinaciones), los números, las señaléticas, los íconos y cualesquiera 
otros elementos materiales con función representativa o instrumental, 
constituyen signos simbólicos porque no son fines en sí mismos, sino 
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que, a través de una operación intelectual, es menester interpretarlos 
para así poder obtener el significado (idea, condición, entidad, etc.). 
La semiótica es, precisamente, la disciplina encargada del estudio de 
los signos y de su capacidad representativa de ideas o conceptos dife­
rentes de aquellos en sí mismos.

Por su parte, la RAE (2014b) define «patrón», en su octava acep­
ción, como «modelo que sirve de muestra para sacar otra cosa igual», 
en otras palabras, aquello que sirve para obtener infinitas reproduc­
ciones desde un modelo original. No obstante, la Ley n.° 26485 no 
habla de cualquier patrón, sino de aquel que es «estereotipado», lo 
que, en términos de la RAE (2014a, acepción 1), implica una «imagen 
o idea aceptada comúnmente por un grupo o sociedad con carácter 
inmutable». Estas imágenes o ideas no son otras que las que refieren a 
las atribuciones de roles de dominación, desigualdad y discriminación 
con base en el género, entre hombres y mujeres, especialmente en des­
medro de estas últimas. 

La mencionada CIDH (2021) refirió claramente que «los estereoti­
pos de género son una forma de discriminación incompatible con los 
derechos de las mujeres, niñas y adolescentes» (p. 10) y, en consecuen­
cia, recomendó «modifi car las condiciones estructurales, las normas 
sociales y los patrones socioculturales de conducta de hombres y muje­
res que legitiman y reproducen la violencia y la discriminación contra 
las mujeres» (p. 10). 

Por su parte, el artículo 6 de la Convención de Belém do Pará es 
contundente en este sentido cuando dictamina que

el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros: 
[…] b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones 
estereotipados de comportamiento y prácticas sociales y culturales basadas 
en conceptos de inferioridad o subordinación.
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Queda claro, entonces, que los patrones estereotipados sobre los 
roles de género son símbolos y su reproducción sistemática constituye, 
en consecuencia, la violencia simbólica. Así, la familia es un factor 
importante de reproducción de la violencia de género simbólica, 

mediante los discursos en su interior que se reproducen de generación en 
generación. Por ejemplo, roles que deben aprender los niños y niñas, roles 
que asumen los padres. En la familia nuclear y en la extendida se generan 
muchos prejuicios, sobre todo de varones hacia mujeres o prejuicios res­
pecto a los jóvenes, a las personas con discapacidad, a los adultos mayores. 
Se producen disputas de poder. 

La familia, al igual que otros espacios, es un lugar donde se aprende 
(Zapata, 2019, «¿La familia es un espacio donde se genera y reproduce vio­
lencia simbólica?», párrs. 1­2).

Sin embargo, la familia, si bien es la primera, no es la única agen­
cia de socialización del individuo. Existen muchos otros ámbitos que 
brindan un espacio propicio para el desarrollo y la reproducción de 
patrones estereotipados machistas y que constituyen violencia de 
género simbólica: la escuela, el club, los diarios, la radio, la televisión, 
las redes sociales y, desde luego, la internet. En este sentido, se ha 
dicho que

publicidades que venden productos de limpieza solo para ellas, marcas que 
ofrecen un modelo de belleza único (blanca, heterosexual, delgada, sin celu­
litis, siempre bronceada), canciones de moda que colocan a la mujer en una 
vidriera lista para ser comprada por el más guapo, el más rico, el más macho. 
Los productos de la industria cultural, a la vez que reproducen el discurso 
patriarcal, contribuyen a perpetuarlo y naturalizarlo, y se convierten en fac­
tores que, de manera inconsciente, generan violencia de género (Andrés, 
2018, párr. 2).
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3. LA INTELIgENCIA ARTIfICIAL y LOS ALgORITMOS

3.1. Consideraciones generales

Si bien hay multiplicidad de definiciones, se considera, en general, 
inteligencia artificial a la «rama de las ciencias computacionales pre­
ocupada por la automatización de la conducta inteligente» (Iniciativa 
Latinoamericana de Libros de Texto Abiertos, 2014, p. 13), y, en par­
ticular, al conjunto de «procesos y tecnologías que permiten que las 
computadoras complementen o reemplacen tareas específicas que de 
otro modo serían ejecutadas por seres humanos, como tomar decisio­
nes y resolver problemas» (Asamblea General de las Naciones Unidas, 
2018, párr. 3). 

Sin embargo, si bien se desarrolla dentro de las ciencias computacio­
nales, en su aspiración de máxima emulación posible al razonamiento 
humano, recibe, indudablemente, aportes de otras áreas del cono­
cimiento, en especial, la psicología, la sociología, la filosofía, las 
neurociencias y la lingüística.

Como ocurre normalmente, el derecho es el último en llegar al con­
vite. La preocupación de los juristas por la naturaleza jurídica de los 
sistemas inteligentes y los riesgos y los conflictos que trae aparejada su 
utilización es un tema relativamente nuevo, que se encuentra en plena 
agenda y sobre el cual todavía hay más incertidumbres que certezas.

Uno de los aspectos relacionados con la inteligencia artificial que 
preocupan al derecho es el uso de algoritmos para ofrecer una mejor 
experiencia al usuario. Si bien la curiosidad por el tema ha comenzado 
desde la perspectiva del derecho a la intimidad y a la protección de los 
datos, también presenta otras aristas, como la que motiva el presente 
trabajo. A continuación, se expondrán algunas ideas sobre ello.
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3.2. Los algoritmos y sus sesgos

La inteligencia artificial como concepto abstracto se materializa en 
programas de computación y aplicaciones (o, modernamente, con 
el apócope anglosajón apps), que son accesibles desde diferentes dis­
positivos y que no solo reciben información primaria por parte del 
programador, sino tienen, de alguna manera, la posibilidad de «apren­
der», es decir, incorporar nuevos datos a raíz de la interacción cotidiana 
con los usuarios (Moore, 2019) y de «predecir» las intenciones de estos 
de forma intuitiva a través de «algoritmos». Estos últimos son defi­
nidos como «una serie lógica de pasos para organizar y actuar sobre 
un cuerpo de datos para lograr rápidamente el resultado deseado» 
(Gillespie, citado por World Wide Web Foundation, 2017, p. 6; tra­
ducción nuestra).

Dado que se trata de un concepto muy amplio y que abarca varias 
especies, este trabajo pone el foco en los denominados «algoritmos de 
búsqueda», y los de presentación espontánea de contenidos, como los 
«algoritmos de redes sociales» y los «algoritmos de marketing digital».

Los primeros son aquellos cuya función es, como su nombre lo 
indica, localizar uno o más elementos concretos dentro de una base de 
datos determinada, como los que utilizan los comúnmente llamados 
«motores», como Google, Yahoo, Bing, etc. La intención, natural­
mente, es aumentar al máximo la eficacia de la búsqueda, de manera 
que el usuario pueda acceder a los datos que pretende obtener con el 
menor esfuerzo y en el menor tiempo posible.

En consecuencia, la operatoria de estos motores de búsqueda con­
siste en tres pasos: 1) rastreo de la información existente en una gran 
cantidad de sitios web; 2) indexación de esta información de manera 
lógica y organizada para permitir un rápido acceso; y 3) entrega al 
usuario de los resultados que mejor se adapten a la búsqueda realizada 
(Cruz, 2018).
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No obstante, Asteasuain (2012) señala que «un buscador debe ser 
eficiente para encontrar de manera rápida los resultados y, a su vez, 
inteligente para ordenarlos» (p. 33). Es decir, hay un condimento más. 
Es necesario encontrar los elementos y, más aún, establecer un orden 
de prioridad en la lista, dado que normalmente los usuarios se que­
dan con las primeras opciones que se le presentan. El autor relata de 
manera interesante cómo Google logró posicionarse como uno de los 
buscadores más exitosos en este cometido, entre otros factores, por 
utilizar listas de búsquedas que aparecen instantáneamente por estar 
basadas en consultas previas y almacenadas en la memoria caché y, 
fundamentalmente, por aprender intuitivamente en función del com­
portamiento de los usuarios: «Con las miles y miles de consultas por 
segundo que se hacen a nivel global, Google es un rápido aprendiz» 
(p. 35). Asimismo, el autor señala que «el buscador debe intuir lo que 
el usuario quiere encontrar, y decidir en base a esa intuición. ¡Y debe 
hacerlo rápido!» (p. 33).

Entonces, cuanto mayor sea la cantidad de consultas por parte de los 
usuarios, se va registrando un patrón de comportamiento que redunda 
en una mayor eficacia del sistema en la respuesta intuitiva que presenta 
como resultado: «a más información, más precisión de los algoritmos 
predictivos y de aprendizaje» (Cimoli, 2018, p. 17).

Ahora bien, estos motores sirven de alguna manera para conocer y 
sistematizar estos intereses y necesidades colectivos e individuales de 
los usuarios, pero sería ingenuo pensar que únicamente tienen por 
finalidad brindar una mejor y más rápida experiencia de búsqueda. 
Lo cierto es que, en función de lo aprendido, los sistemas, en alianza 
estratégica con los «algoritmos de marketing digital», esto es, con las 
plataformas de publicidad, aprovechan los resultados de esas búsquedas 
para ofrecer adverts (apócope del anglicismo advertisements o anuncios 
publicitarios) que invaden todos los sitios y redes sociales en los que los 
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usuarios ingresan. Basta con googlear «pasajes a Miami» para que, en 
todas las redes sociales y páginas que el usuario visite posteriormente, 
aparezcan anuncios de diversa índole relacionados con viajes, turismo 
y, especialmente, el destino buscado. Estos algoritmos de marketing 
digital, básicamente, trabajan para segmentar el público destinatario 
y así poder optimizar las ventas, al ofrecer los productos en campañas 
personalizadas a individuos específicos con determinados intereses que 
se desprenden de sus experiencias previas en el entorno digital.

Algo similar ocurre con los «algoritmos de redes sociales», que son 
utilizados tanto por estas propiamente dichas como por las plataformas 
de streaming, como Netflix, Movistar, etc., que se basan en la experien­
cia previa del usuario para poder ofrecerle, intuitivamente, material 
(vídeos, películas, series, etc.) que consideran que puede llegar a ser 
de su interés. Esto incluso sin que el usuario presione el botón de play 
(‘reproducir’). Y la verdad es que, en la mayoría de los casos, aciertan, 
precisamente por los algoritmos. Sin embargo, además de contenido, 
ofrecen —una vez más y como no puede ser de otra manera— publi­
cidad. Ciertamente,

los algoritmos de redes sociales dictan qué publicaciones se muestran en 
el feed de los usuarios. Famoso es el algoritmo de Facebook, que dejó de 
mostrar publicaciones no de pago. Pero no menos conocido es el cambiante 
algoritmo de Instagram. Por su parte, los algoritmos de transmisión de vídeo 
en Twitch o YouTube sugieren vídeos basados en nuestro historial de visitas 
(Inesdi, 2021, «¿Cuáles son los algoritmos más conocidos?» párr. 2).

Estos fenómenos —que podría decirse ya forman parte de la vida 
cotidiana— reclaman una mayor atención a su fuente. El tema se 
convierte en un problema cuando entra en colisión con la privaci­
dad, puesto que algunas plataformas también reciben ingresos por la 
reventa y la reutilización de los datos de sus usuarios (Cruz, 2018). 
No obstante, cuando se alude a «datos», no necesariamente se hace 
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referencia a datos personales, sino también a intereses, gustos, prefe­
rencias y demás cuestiones que surgen precisamente de la interacción 
del usuario con los sistemas informáticos y que, además de ofrecer una 
mejor experiencia, esconden motivaciones económicas vinculadas a la 
segmentación de público destinatario de la publicidad. Esto es lo que 
ocurrió con la famosa polémica de WhatsApp, que en 2021 anun­
ció cambios en su política de privacidad, y que permitirían compartir 
información con Facebook y otras empresas asociadas (Fernández, 
2021). Algo similar ocurrió cuando se implementó la última versión 
del algoritmo de Google (Google Panda), que, so pretexto de mejo­
rar la experiencia, recibe información de otras búsquedas realizadas 
en redes sociales, como Twitter, YouTube o Google Plus (Asteasuain, 
2012).

Cárcar (2019) ha expresado su preocupación porque 

se evidencia una llamativa falta de transparencia algorítmica y la ausencia 
de una adecuada percepción sobre la necesidad de aprobación de un marco 
jurídico específico. Únicamente se observa una innegable preocupación res­
pecto del cumplimiento en materia de protección de datos, que se percibe 
como un límite (p. 268).

En pocas palabras, se trata de temas sobre los cuales el derecho aún 
tiene mucho camino por recorrer, muchas aristas del tema por explo­
rar a nivel doctrinal y, más aún, bases por establecer a nivel legislativo 
y jurisprudencial, como la que ocupa el presente trabajo.

4. LA vIOLENCIA DE géNERO ALgORíTMICA COMO 
vIOLENCIA SIMBóLICA

Petrillo (2002) define a la violencia de género algorítmica como la que 
«nace al amparo de la inteligencia artificial, los algoritmos en los que 



JOsé OsvaldO ledesma

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 209-236226

esta se basa y los sesgos que se producen en el tratamiento de los datos» 
(p. 3).

La autora realiza un muy interesante análisis de la cuestión de la 
violencia de género producto de sesgos algorítmicos, que se manifiesta 
precisamente con los prejuicios y los estereotipos, cuya reproducción 
es favorecida por el entorno virtual. No obstante, no compartimos del 
todo su justificación sobre el origen de dichos sesgos desde el punto 
de vista teleológico, que la utilización de los datos sea deliberadamente 
prejuiciosa y que sus fines sean precisamente discriminatorios.

Desde un punto de vista psicológico, los sesgos cognitivos son «una 
forma de distorsión de la evaluación causada por el prejuicio, resultado 
de nuestra necesidad de procesar eficazmente el flujo de información 
sensorial procedente del mundo exterior» (Francia, 2020, párr. 1). 
Explicar un concepto tan complejo excedería las modestas pretensio­
nes de este trabajo, pero baste decir que los sesgos no son males en sí 
mismos sino procesos naturales del ser humano que se identifican con 
razones de supervivencia, ya que, si estos puentes del pensamiento no 
existieran, las personas podrían tardar horas en interpretar las entradas 
recibidas por parte del entorno y brindar salidas o respuestas, en con­
secuencia. Algo similar ocurre con los sesgos algorítmicos. Permiten 
respuestas precisas y rápidas, pero no son buenos ni malos en sí mis­
mos sino que depende del contenido que presentan. Cuando dicho 
contenido son prejuicios y estereotipos de género, naturalmente, jue­
gan a favor de la violencia simbólica. No son intencionales, pero de 
hecho existen, lo cual reclama acciones concretas de quienes admi­
nistran estos sistemas informáticos para poder erradicarlos, pues la 
neutralidad lo único que hará será favorecer su consolidación.

Se ha dicho, en este sentido, que 

absolver a los perpetradores y echar la culpa a los cálculos matemáticos 
es un juego peligroso. Permite que las plataformas de redes sociales creen 
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la impresión de que la falla existente surge de ciertos sistemas automati­
zados llamados «neutrales», normalizando así la opresión al transferir la 
responsabilidad a una fuente no humana, natural y apolítica (Ege, 2021, 
«Deconstruyendo el mito de la “falla” algorítmica», párr. 6).

En similar sintonía, se ha expresado que «debemos abandonar toda 
la mitología absurda alrededor de la neutralidad de los algoritmos, 
contraponiendo esa idea que considera los datos como algo empírico, 
incorpóreo y neutral» (Delatte, citada por Ramírez, 2020, «El chat de 
Microsoft…», párr. 1).

Avanzando un poco más en el tema, Rios (2021) introduce algunos 
ejemplos de los mentados sesgos algorítmicos de género:

Un ejemplo de este sesgo lo muestra un algoritmo entrenado a partir de 
Google News, este mostró prejuicios de género al reproducir declaracio­
nes como «hombre es a programador, como mujer es a ama de casa». Otro 
ejemplo es Google Translate, que, al traducir del español al inglés, interpretó 
frases refiriéndose a mujeres profesionales como «él». Además, al traducir 
del turco al inglés, creó combinaciones machistas como: «ella es cocinera», 
«él es ingeniero», «él es médico», «ella es enfermera», «él es trabajador», «ella 
es floja» («La violencia algorítmica machista», párr. 1).

Entonces, ¿se puede manipular el sistema para eliminar o minimizar 
esos sesgos asociados a patrones estereotipados y prejuicios de género? 
Ortiz e Iglesias (2018) tienen la respuesta: 

Si los equipos que diseñan algoritmos son notificados de un sesgo en la base 
de datos, pueden actualizar las reglas de sus algoritmos para neutralizar el 
sesgo antes de que cause daño. Si el algoritmo tiene una tasa de error alta, 
es importante que quienes lo diseñaron lo comuniquen a quienes lo aprove­
charán, para que no ejecute políticas de manera automática, sino que —en 
el mejor de los casos— sirva como una fuente de información adicional a 
la hora de tomar decisiones. Quienes definen los marcos legales, a su vez, 
deben estar al tanto de la implementación de algoritmos en la medida en 
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que ello podría llevar a modificaciones en los marcos legales que ayuden a 
minimizar los riesgos e incrementar los beneficios de los mismos (p. 8).

Entonces, en rigor de la verdad, se considera que los prejuicios y la 
discriminación que origina el sistema no son intencionales, sino que 
son una suerte de «daño colateral» que provoca la inteligencia artificial 
en el afán de proveer al usuario una experiencia que mejor se adapte 
a su perfil y sus intereses, ya sea a nivel de respuestas a búsquedas 
concretas, o de ofrecimiento de contenidos de la más variada índole 
y, fundamentalmente, de publicidad. Esto último no es una cuestión 
menor si se tiene en cuenta, por ejemplo, que, en 2017, los ingresos 
económicos por concepto de publicidad digital alcanzaron el 40 % del 
mercado global, según The Wall Street Journal (Cruz, 2018).

Independientemente de ello, es decir, de la ausencia de finalidad 
específica, la inteligencia artificial, a través de los algoritmos, contri­
buye a consolidar el statu quo, en tanto no prevé (no le interesa o no 
le conviene) la instauración de un mecanismo idóneo para controlar 
el modo en que estos algoritmos funcionan en sus tres niveles: bús­
queda de la información, indexación según prioridades y ofrecimiento 
al usuario, como se expuso más arriba. De esta forma, la violencia 
simbólica, como fue pensada por Pierre Bourdieu, encuentra un aliado 
indiscutible en los algoritmos de la inteligencia artificial, lo que con­
tribuye a consolidar una situación preexistente a todas luces injusta y 
discriminatoria en perjuicio de la mujer (en el supuesto que se analiza 
en este artículo), su imagen de dominación en la sociedad respecto del 
varón, y que está en contra de lo expresamente reglado por la Ley n.° 
26485, la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de 
Discriminación contra la Mujer y la Convención Belém do Pará.

Lo peor es que, precisamente por su naturaleza casi imperceptible, 
el contenido que se presenta al usuario penetra en cada individuo, pro­
vocando una sumisión tácita, una suerte de complicidad inconsciente, 



Algoritmos y género: inteligencia artificial al servicio de la violencia simbólica

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 209-236 229

incluso, de aquellos grupos dominados, al decir de Bourdieu. De allí 
que, indudablemente, los algoritmos son una de las formas más peli­
grosas de favorecer la violencia de género simbólica.

Se ha dicho sobre el particular que 

la socialización que impera en semejante acción es la sumisión pasiva, tácita, 
inconsciente y reductiva de la interacción con el medio construido, con el 
ensamblaje, con la red social; la violencia algorítmica que socializa al cíborg 
trascendental —que en cada caso somos como vivientes— reduce sus posi­
bilidades de interacción con el medio, lo subordina a intereses específicos, 
reorganizándolo en sus preferencias, valores, relaciones desde la modulación 
de la asertividad de los mensajes, causando efectos subconscientes en las 
emociones solicitadas en los mensajes (Mora, 2013, p. 75).

Como posible solución a esta situación, Petrillo (2002) plantea, 
en primer lugar, visibilizar esta modalidad de violencia. En esto esta­
mos de acuerdo, porque no está expresamente contemplada por la 
legislación vigente ni por los tratados de derechos humanos aplica­
bles a la materia, además de que son escasos los trabajos de doctrina 
que abordan el tema. En segundo lugar, propone delimitar los usos 
de la inteligencia artificial, estableciendo permisos y prohibiciones y 
desarrollando principios éticos vinculados al uso de datos personales; 
también plantea, finalmente, la realización de testeos de calidad y de 
algoritmos que eviten estereotipos o que profundicen discriminación, 
y para ello considera esencial visualizar los sesgos, lo cual parece, a 
todas luces, conveniente.

Además de la visualización y eventualmente sistematización de 
cuáles son los estereotipos en particular, se puede establecer, a nivel 
normativo (nacional o internacional), pautas concretas. En primer 
lugar, se plantean estas respecto de las búsquedas (base de datos utili­
zada trabajando específicamente sobre los sesgos de género, obviando, 
por ejemplo, las entradas que contengan palabras clave vinculadas a 
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prejuicios o estereotipos; indexación, organización o sistematización 
de los resultados obtenidos, dejando las categorías dudosas para el final 
de la lista; y la forma en que se presentan a los usuarios los temas, 
evitando anuncios, spam o cualquier otra forma de destaque de estas 
entradas vinculadas a estereotipos de género). En segundo lugar, se 
plantean las pautas concretas respecto de las sugerencias, es decir, los 
contenidos que aparecen espontáneamente a los usuarios en las redes 
sociales, plataformas de streaming, etc., aun cuando tuvieran su basa­
mento en búsquedas anteriores de esos u otros usuarios.

Capítulo aparte merece la consideración de si esta forma de limitar 
el acceso a la información constituye una censura previa. Ello debe­
ría profundizarse en futuros trabajos, debiendo realizarse un adecuado 
balance entre los derechos en juego, respetuoso de la normativa inter­
nacional en materia de derechos humanos y del plexo axiológico que 
sirve de basamento al derecho internacional de los derechos humanos.

La CIDH (2019), al tratar sobre los estándares interamericanos 
de la igualdad y no discriminación, si bien no específicamente en el 
contexto de la violencia algorítmica, informó en torno a la violencia 
simbólica que 

la jurisprudencia del sistema ha establecido consistentemente reparaciones 
con una vocación transformadora de dicha situación [el uso de estereoti­
pos como forma de discriminación], de tal forma que las mismas tengan 
un efecto no solo restitutivo sino también correctivo hacia cambios estruc­
turales que desarticulen aquellos estereotipos y prácticas que perpetúan la 
discriminación contra personas o poblaciones históricamente discriminadas 
o en situación de vulnerabilidad (p. 40).

En este mismo informe, manifestó que 
los estereotipos también contribuyen al incremento de la vulnerabilidad de 
algunos grupos específicos como mujeres […]. Por lo tanto, los Estados 
deben tomar todas las medidas necesarias a corto, mediano y largo plazo 
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para erradicar la discriminación, que es tanto causa como consecuencia de 
la violencia que enfrentan (p. 41).

5. CONCLUSIONES

Sin dudas, el tesoro más valioso en la era actual, además del tiempo, es 
la información. Quien tiene información tiene poder. La web llevó a 
límites inimaginables la posibilidad de obtener información personal 
de parte de los miles de millones de usuarios; y, sin ingresar a la dis­
cusión en materia de privacidad y protección de datos personales, lo 
cierto es que el desarrollo de la inteligencia artificial y los algoritmos 
potencian algo más que la aparentemente inocente intención de ofrecer 
al usuario una mejor y más personalizada experiencia de navegación.

Los ingresos en materia de adverts se llevan casi la mitad del pro­
ducto del mercado global, con lo cual una adecuada programación de 
los algoritmos de búsqueda (hallazgo, indexación y presentación de la 
información), de redes sociales y de marketing publicitario digital se ha 
convertido en la máxima aspiración de los gigantes de la web, quienes, 
al margen del provecho propio, revenden datos e información relacio­
nada con gustos e intereses obtenidos a través de las búsquedas y de la 
experiencia de navegación de los usuarios.

El responsable primario es el usuario, quien ingresa las consultas y, 
de esta manera, multiplicado por millones, establece el patrón de repe­
tición en el cual se basa el algoritmo. En tal sentido, es un mito creer 
que los sistemas computacionales son neutrales. Se puede manipular 
los motores de búsqueda para erradicar las fallas en los tres niveles 
(conformación de la base de datos, ordenación del listado y entrega), 
de manera que se omitan los resultados con sesgos de violencia de 
género simbólica o, cuando menos, se ordene la lista de tal suerte que 
estos no aparezcan en primer lugar.



JOsé OsvaldO ledesma

Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 209-236232

La violencia de género simbólica es la menos perceptible porque 
está naturalizada, incluso, para el grupo sometido. No obstante, al 
mismo tiempo, es la más importante porque constituye la base sobre 
la que reposan todos los estereotipos y prejuicios que fundan la falsa 
superioridad del varón sobre la mujer y que desencadenan formas de 
violencia de género más palpables, siendo la última consecuencia el 
femicidio. La inteligencia artificial y sus algoritmos contribuyen a 
consolidar la violencia de género simbólica en tanto no prevén la posi­
bilidad de corregir, evitar o suprimir estos sesgos, que no responden 
exclusivamente a parámetros matemáticos o computacionales, sino 
que constituyen elementos sobre los cuales, si hay voluntad, es posible 
operar.

Hay un largo y arduo camino por recorrer, a nivel tecnológico, 
sociológico y, desde luego, normativo. Lo importante es continuar 
trabajando para seguir visibilizando una cuestión de la que, hasta no 
hace mucho tiempo, ni siquiera se escribía. La violencia, en todos sus 
niveles, es violencia. De todos nosotros depende aportar un granito de 
arena para que la igualdad, que es el anhelo de hoy, se convierta en la 
realidad de un mañana no tan lejano.
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RESUMEN

En este breve artículo jurídico se analiza la problemática que afecta a 
las mujeres adultas mayores y se desarrollan algunas soluciones que 
existen para combatirla. Se recurre al análisis de distintos conceptos 
(vulnerabilidad, interseccionalidad, entre otros) para llegar a la des­
cripción de la materia que los estudia, disciplina cuyo objeto son estos 
sujetos en especial situación de vulnerabilidad. Asimismo, se estudian 
y desmiembran ciertas normas jurídicas que estructuran esta temáti­
ca y especialidad, como las instituciones y las herramientas jurídicas 
(locales, nacionales e internacionales), a manera de solución de dicha 
problemática. Particularmente, analizamos aquellos supuestos en los 
que las mujeres adultas mayores se encuentran en condición de vulne­
rabilidad, situación que exige un mayor compromiso por parte de los 
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operadores jurídicos, a efectos de alcanzar ciertos procedimientos (en 
sentido amplio) acordes con la gravedad de estos casos. Finalmente, 
se brindan algunas propuestas para lograr el mejor derecho posible 
(mandatos de optimización) para este grupo de personas vulnerables.

Palabras clave: interseccionalidad; mujeres adultas mayores; vulnera­
bilidad; envejecimiento activo.

ABSTRACT

This brief legal article analyzes the issues affecting elderly women 
and develops some solutions that exist to combat them. The analysis 
of different concepts (vulnerability, intersectionality, among others) 
is used to arrive at the description of the subject that studies them, 
a discipline whose object is these subjects in a special situation of 
vulnerability. Likewise, certain legal rules structuring this topic and 
specialty are studied and separated, such as the legal institutions 
and tools (local, national and international), as a solution to these 
issues. Particularly, we analyze those cases in which elderly women 
are in a condition of vulnerability, a situation that requires a greater 
commitment by legal operators to achieve certain procedures (in a 
broad sense) according to the severity of these cases. Finally, some 
proposals are offered to achieve the best possible right (optimization 
mandates) for this group of vulnerable people.

Keywords: intersectionality; elderly women; vulnerability; active aging.
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1. vULNERABILIDAD

Antes de analizar y desmembrar este nuevo concepto estrictamente 
vinculado a las personas mayores, es imprescindible recurrir, prelimi­
narmente, a ciertas consideraciones sobre el principio de la igualdad 
ante la ley. La Constitución Nacional Argentina (en adelante CN) 
consagra dicho principio en su artículo 16. Este conlleva la prohibi­
ción de discriminación, sea por acción u omisión, es decir, cuando  no 
se observan y, consecuentemente, no se eliminan aquellos obstáculos 
que la persona encuentra para poder acceder a sus derechos en razón 
de la situación particular en que se encuentra.

La «igualdad ante la ley» tiene que traducirse en «igualdad de opor­
tunidades», lo que implica sostener que esta tiene dos clases: la formal 
(referida en la carta magna) y la real, que debe procurarse mediante la 
efectividad del mandato constitucional. La realidad impone que, para 
garantizar el equitativo ejercicio de los derechos, es necesario brindar 
un «trato diferenciado»1 a aquellas personas en condición de vulnera­
bilidad, a través de «medidas de acción positivas»2 que logren fortalecer 
a la persona para que esta pueda efectivizar sus derechos (procesales o 
de fondo)3.

Entonces, habiéndose vislumbrado el alcance del principio de la 
igualdad ante la ley, podemos adentrarnos al concepto de vulnerabili­
dad, que es más moderno y comprensivo para muchas problemáticas 

1 En relación con el «trato diferente», ver Basset (2017, pp. 28-30).

2 Al respecto, Gelli (2018) dice que «las medidas de acción positiva en general tienen por finalidad 
garantizar la igualdad real de trato, desbrozando los impedimentos culturales que condicionan 
y limitan la igualdad en los hechos» (p. 289). 

3 Rawls (1971, citado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación [CSJN], 2018) señala que
un principio de justicia que goza de amplio consenso es aquel que manda desarrollar 
las libertades y derechos individuales hasta el nivel más alto compatible con su igual 
distribución entre todos los sujetos que conviven en una sociedad dada, así como introducir 
desigualdades excepcionales con la finalidad de maximizar la porción que corresponde al 
grupo de los menos favorecidos (considerando 24).
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actuales, y está tan en boga, por lo que pasaremos a analizarlo, espe­
cíficamente, para empezar a desarrollar qué entendemos por él. Para 
ello, debemos decir que, etimológicamente, «vulnerabilidad» deriva de 
Vulnus, vulneris, que significa ‘herida’. En ese entendimiento, su con­
cepto describe una «cualidad» de una persona que puede estar herida o 
que tiene una lesión (vulnerable), y que, de esa manera, le da al dere­
cho la potestad de anticiparse y prevenir, y organizar alternativas para 
aplicarlas antes ser dañada (Basset, 2017).

De lo dicho se deduce que «vulnerabilidad» es un concepto relacio­
nal, en virtud de que la persona es susceptible de ser víctima porque 
ese otro miembro de la sociedad lo amenaza (Fulchiron, 2017). En 
otras palabras, presupone una situación de desigualdad que no es esen­
cial, sino funcional, ya que se trata «de un concepto eminentemente 
relativo, en un doble sentido, como antónimo de absoluto y como 
atinente a lo relacional» (Conte­Grand, 2017, p. 16). Así, como ope­
radores del derecho, debemos imprimir esta perspectiva o visión de 
vulnerabilidad, que tiene como objetivo principal lograr la igualdad 
real, como nuevo instrumento de corrección de la desigualdad (Basset, 
2017).

Esta forma de abordaje constituye el género, ya que engloba a otras 
perspectivas específicas, como niñez y adolescencia, y vejez y discapa­
cidad. Como destaca Basset (2017), la perspectiva de vulnerabilidad 
ofrece una triple ventaja: a) un nuevo vector de análisis de la igual­
dad; b) una nueva forma de empatía con los que más sufren; y c) una 
aproximación al hombre desde su interdependencia, para, desde allí, 
fortalecerlo.
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2. INTERSECCIONALIDAD

Ahora bien, existen situaciones, «fenómenos sociales», en que conver­
gen distintas vulnerabilidades en una misma persona, casos en los que 
la problemática se ve agravada y que exige un trato especial por parte de 
los operadores del derecho. A estos supuestos, la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) (2015, párr. 290; 
2018a, párr. 138) los ha denominado «interseccionalidad», es decir, 
aquella «discriminación acaecida por múltiples factores».

En este sentido, en diversas decisiones, la Corte IDH fue abriendo 
camino en esta materia, buscando una protección especial a los suje­
tos que, por las particulares condiciones en las que se encuentran, no 
pueden gozar y ejercer sus derechos en igualdad real respecto de otros 
miembros de la sociedad.

3. vULNERABILIDAD: SU TRATAMIENTO EN LA REPÚBLICA 
ARgENTINA

La CSJN (2019), en el caso García contra AFIP, ha referido expresa­
mente que 

la garantía de igualdad ante la ley radica en consagrar un trato legal igualita­
rio a quienes se hallan en una razonable igualdad de circunstancias (Fallos: 
16:118; 95:327; 117:22; 124:122; 126:280; 137:105; 138:313; 151:359; 
182:355; 199:268; 270:374; 286:97; 300:1084, entre muchos otros), lo 
que no impide que el legislador contemple de manera distinta situaciones 
que considere diferentes, en la medida en que dichas distinciones no se 
formulen con criterios arbitrarios, de indebido favor o disfavor, privilegio o 
inferioridad personal o clase, ni importen ilegítima persecución de personas 
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o grupos de ellas (Fallos: 115:111; 123:106; 127:167; 182:398; 236:168; 
273:228; 295:455; 306:1560; 318:1256) (consideración 9)4.

Así también, en el caso Caldeiro contra el Estado, la CSJN (2020) 
ha dicho que 

cobra especial énfasis el deber de brindar respuestas especiales y diferencia­
das para los sectores vulnerables, con el objeto de asegurarles el goce pleno 
y efectivo de todos sus derechos. En ese orden, ha señalado que el enve­
jecimiento y la discapacidad son causas predisponentes determinantes de 
vulnerabilidad, circunstancia que normalmente obliga a los concernidos 
a contar con mayores recursos para no ver comprometida seriamente su 
existencia y/o calidad de vida y el consecuente ejercicio de sus derechos 
fundamentales (consideración 9).

Ahora bien, en algunos casos corresponde ir un poco más allá, ya 
que no basta con un «trato diferenciado», sino que es menester brin­
dar un «trato preferencial» cuando la característica de la persona así 
lo exige, como sucede con los supuestos de «interseccionalidad», con­
cepto ya analizado5.

En ese entendimiento, hay que reconocer que nos encontramos 
ante un cambio de paradigma en el mundo jurídico, entendido este 
como la constelación de creencias, valores y técnicas que comparten 
miembros de una comunidad dada (Kuhn, 1971). El nuevo paradigma 
tiende a «humanizar» el derecho y a velar por una real protección de la 
dignidad de la persona, especialmente de los sujetos más vulnerables 
(Podestá y Shwoihort, 2020). Ello es así, ya que todos los instrumen­
tos de derechos humanos tienen como fundamento la dignidad de 
la persona. En esa línea deben orientarse los demás ordenamientos 

4 En este mismo documento, revisar también las consideraciones 20 y 21. Sobre el tema 
ver también el caso Bolsa de Cereales de Buenos Aires contra Buenos Aires (CSJN, 2014, 
considerando 17) y el caso Bayer S. A. contra Santa Fe (CSJN, 2017, considerando 11).

5 Ver Corte IDH (2018b, párr. 140).
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jurídicos nacionales que reconocen esos derechos humanos o estánda­
res internacionales.

En Argentina, esta nueva mirada comenzó a vislumbrarse en 1994, 
al incorporarse el artículo 75, inciso 23, de la CN, que facultó al 
Congreso de la Nación a

promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de 
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reco­
nocidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes 
sobre derechos humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los 
ancianos y las personas con discapacidad.

En esta disposición se reflejan los cuatro grupos vulnerables por 
antonomasia: niñas, niños y adolescentes; mujeres; adultos mayores 
(terminología actual en la materia); y personas con discapacidad.

En consecuencia con la atribución­deber, impuesta al órgano legis­
lativo nacional, en cumplimiento del mandato constitucional, se han 
dictado leyes que tienden al logro de la finalidad tuitiva de la norma 
transcripta. Entre estas, destacan la Ley n.° 26061, de Protección 
Integral de los Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes (B. O., 
26/10/2005); la Ley n.° 26485, de Protección Integral de las Mujeres 
(B. O., 14/04/2009); la Ley n.° 26378, que aprueba la Convención 
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo 
Facultativo (B. O., 09/06/2008); la Ley n.° 27044, que establece la 
Jerarquía Constitucional a la Convención sobre los Derechos de las 
Personas con Discapacidad (B. O., 22/12/2014); la Ley n.° 26657, Ley 
Nacional de Salud Mental (B. O., 03/12/2010); y la Ley n.° 27360, 
que aprueba la Convención Interamericana sobre la Protección de los 
Derechos Humanos de las Personas Mayores (B. O., 31/05/2017).
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4. ESTáNDARES DE LA CORTE IDh

Es imprescindible, como operadores del derecho, conocer cuáles son 
los estándares que va construyendo y fijando la Corte IDH, a través de 
las diferentes decisiones que elabora en los casos en que interviene, en 
consideración de su carácter de máximo intérprete de la Convención 
Americana de Derechos Humanos y sus normas derivadas (Corte 
IDH, 2006b, párr. 128; 2011, párr. 93; CSJN, 2012, considerando 
116).

Así, en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil7, la Corte IDH (2006c) ha 
resaltado enfáticamente la necesidad de la implementación de acciones 
positivas por parte del Estado para evitar la vulneración de derechos 
por omisión, ya que las obligaciones de protección revisten carácter 
erga omnes (exigible contra todos), y para que la persona en situación 
de vulnerabilidad sea titular de una protección especial, debido al res­
peto y la garantía de los derechos humanos.

Además, en virtud de que los funcionarios públicos (incluidos los 
magistrados) debemos evitar generar responsabilidad internacional 
al Estado parte —de la Convención Americana—, y ante la existen­
cia de lagunas jurídicas o vacíos legales respecto de ciertos derechos, 
corresponde integrar el ordenamiento jurídico vigente mediante un 

6 Que cita el caso Mazzeo (CSJN, 2007).

7 Esta sentencia señala lo siguiente: 
La Corte, además, ha establecido que la responsabilidad estatal también puede generarse 
por actos de particulares en principio no atribuibles al Estado. Las obligaciones erga omnes 
que tienen los Estados de respetar y garantizar las normas de protección, y de asegurar la 
efectividad de los derechos, proyectan sus efectos más allá de la relación entre sus agentes 
y las personas sometidas a su jurisdicción, pues se manifiestan en la obligación positiva 
del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva protección de los 
derechos humanos en las relaciones interindividuales (Corte IDH, 2006b, párr. 85).
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adecuado control de convencionalidad (CSJN, 2007; Corte IDH, 
2006a)8.

En este sentido, debemos decir que, inclusive, la omisión por parte 
de cualquier funcionario público, que implique una violación de un 
compromiso internacional, resulta atribuible al Estado y, en consecuen­
cia, constituye lo que se conoce como un hecho internacionalmente 
ilícito (Gattinoni de Mujía, 2013, pp. 305­306).

La tutela judicial efectiva —comprensiva de los derechos de acceso 
a la jurisdicción, decisión fundada, recurso y ejecución— ha sido tam­
bién enfatizada en casos como Padilla Pacheco vs. México (sentencia 
del 23 de noviembre de 2009), Barrios Altos vs. Perú (sentencia de 
14 de marzo de 2001), Bulacio vs. Argentina (sentencia del 18 de 
septiembre de 2003), García Ibarra y otros vs. Ecuador (sentencia del 
17 de noviembre de 2015), entre otros. En cuanto al plazo razonable, 
podemos referir que este se ha convertido en uno de los imperati­
vos que más ha comprometido la responsabilidad internacional de los 
Estados y, particularmente, a la Argentina (casos Furlan y familiares 
vs. Argentina, sentencia de 31 de agosto de 2012; Forneron e hija vs. 
Argentina, sentencia de 27 de abril de 2012; entre otros)9.

Es así que la satisfacción de ese estándar cobra particular relevancia 
cuando nos encontramos frente a personas en situación de vulnerabi­
lidad. Específicamente, se ha destacado la necesidad de cumplir con el 
estándar del plazo razonable (criterio reforzado de celeridad), cuando 
se trata de causas que involucran a personas adultas mayores, v. gr. los 

8 «Antes los derechos fundamentales solo valían en el ámbito de la ley, actualmente la ley solo 
vale en el ámbito de los derechos fundamentales» (Krüger, citado por Amaya, 2012, p. 327).

9 Específicamente, para determinar si se ha cumplido con la garantía del plazo razonable, una 
vez determinado el tiempo de duración de todo el proceso, la Corte IDH (2012a, párr. 66; 
2012b, párr. 152) analiza cuatro elementos que la jurisprudencia ha establecido, a saber: a) 
complejidad del asunto; b) actividad procesal del interesado; c) conducta de las autoridades 
judiciales; y d) afectación generada en la situación jurídica de la persona involucrada en el 
proceso.
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casos Poblete Vilches y otros vs. Chile (sentencia del 8 marzo de 2018) 
y Muelle Flores vs. Perú (sentencia del 06 de marzo de 2019).

5. DEREChOS hUMANOS

Podemos definir a estos derechos siguiendo a Antonio Enrique Pérez 
Luño (1979), quien refiere que son «un conjunto de facultades e ins­
tituciones que, en cada momento histórico, concretan las exigencias 
de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser 
reconocidas positivamente por los ordenamientos jurídicos a nivel 
nacional e internacional» (pp. 17­18).

Estos derechos son universales, ya que están presentes en todos los 
seres humanos, sin excepción de tiempo, lugar o sujeto; son inviola­
bles, porque al ser inherentes a la persona humana y a su dignidad no 
deben ser solo proclamados, sino sobre todo reconocidos y promovi­
dos prácticamente para todos y en todas las esferas de la vida social; 
y son inalienables, dado que cualquier atentado contra los derechos 
humanos es un atentado contra la dignidad y la naturaleza humana.

Los derechos de toda persona, por el hecho de ser persona, es expre­
sión fundamental del reconocimiento de la dignidad humana. La raíz 
y el fundamento de estos derechos está, precisamente, en la dignidad 
humana (Santagati, 2011, p. 49).

6. DIgNIDAD DE LA PERSONA

La persona es en sí misma un valor, como consecuencia de sus más 
íntimos y específicos componentes de racionalidad, libertad y apertura 
a su dimensión trascendental. Estos son los elementos que constituyen 
y definen la dignidad. La dignidad humana, que no es un derecho, 
es fundamento y origen de todos los derechos; es condición, índole y 
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calidad de la persona que expresa toda su valía (Vila­Coro, 1995, p. 
101).

En esa línea de ideas, la existencia humana ocupa un lugar determi­
nado en la realidad toda; a este lugar lo llamamos dignidad. El hecho 
de que la persona humana exista no depende de un mérito personal 
ni de ningún consenso; ni mucho menos constituye una construcción 
social, sino que obedece a una propiedad natural (Santagati, 2011, 
p. 30.). Así, el reconocimiento de la dignidad ubica al hombre en un 
orden superior al de las cosas; al sujeto más allá de lo meramente útil: 
«el ser humano no es una cosa más entre otras cosas; las cosas se deter­
minan unas a otras; pero el hombre, en última instancia, es su propio 
determinante» (Frankl, citado por Santagati, 2011, p. 31). Ello en 
razón de que el hombre es el único ser capaz de decidir quién quiere 
ser, porque su esencia humana subyace en la libertad como propiedad 
fundamental.

En consecuencia, la mera presencia del ser humano exige un modo 
de atención y relación distinto que con las cosas. El orden de los 
objetos es distinto al orden de los sujetos. Se está ante «alguien» que 
rompe la indiferencia porque es una persona; es un «otro», otra con­
ciencia frente a la propia conciencia que está ahí, la que exige respeto 
(Santagati, 2011, pp. 31­32).

Por tanto, ser sujeto implica tener la libertad de obrar por sí mismo 
como persona individual, es decir, no ser parte ni accidente de nada 
ni de nadie; sin embargo, en su esencia radica la dimensión relacional 
como condición para la autorrealización. De esta manera, el desarrollo 
de lo propio es la certera opción de una dignidad que necesariamente 
debe abrirse, por un lado, al mundo exterior y, por otro, a la intimi­
dad, ahondando en ambos, en la búsqueda del fundamento y sentido 
final de la vida.
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Ello es así, ya que, por dignidad, el hombre necesita ser responsable, 
hacerse cargo de su vida, de lo propio, para ser entregado al mundo. 
Se tiene, entonces, soledad y comunión como dos irrenunciables con­
diciones para su desarrollo (Santagati, 2011, p. 32). Al fin y al cabo, la 
dignidad de las personas es un valor propio de la condición humana, 
que, como escribe André Malraux (1999), es lo contrario a la humilla­
ción (p. 295).

El Código Civil y Comercial de Argentina (Ley n.° 26994/14, que 
entró en vigencia el 1 de agosto de 2015, por modificación dispuesta 
en la Ley n.° 27077/15) regula actualmente la dignidad de la persona, 
estableciendo expresamente en su artículo 51 que «la persona humana 
es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconoci­
miento y respeto de su dignidad».

Respecto de la dignidad en las personas mayores, debemos echar 
mano a los Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas 
de Edad, adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas 
el 16 de diciembre de 1991, mediante Resolución n.° 46/91. Este ins­
trumento expresamente refiere lo siguiente: 

Dignidad 
17. Las personas de edad deberán poder vivir con dignidad y seguridad y 
verse libres de explotaciones y de malos tratos físicos o mentales. 
18. Las personas de edad deberán recibir un trato digno, independiente­
mente de la edad, sexo, raza o procedencia étnica, discapacidad u otras 
condiciones, y han de ser valoradas independientemente de su contribución 
económica.
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7. REgLAS DE BRASILIA SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIA 
DE LAS PERSONAS EN CONDICIóN DE vULNERABILIDAD

Este instrumento internacional, si bien no es técnicamente un tratado10, 
tiene una gran importancia —no cabe duda— entre los operadores 
jurídicos. Fue elaborado por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana 
(CJI)11, celebrada en 2008 en la ciudad brasileña que le dio su nombre, 
entre los distintos poderes judiciales nacionales y de provincias, para 
los casos de países federales. Es así que, en la República Argentina, 
el Poder Judicial de la Nación se adhiere a este instrumento interna­
cional, mediante Acordada de la CSJN n.° 05/2009; y, en el ámbito 
local, el Poder Judicial de la provincia de Corrientes lo hace a través del 
Acuerdo del Superior Tribunal de Justicia n.° 34/2010.

No obstante, más allá de las referidas adhesiones, lo cierto es que 
este instrumento se caracterizaba por constituir una herramienta soft 
law (no vinculante). Es decir, los operadores judiciales podían recurrir 
a él como guía o pauta de actuación, pero sin estar obligados a sus 
disposiciones. Ello cambió el 1 de diciembre de 2021 con la entrada 
en vigencia del nuevo Código Procesal Civil y Comercial de la pro­
vincia de Corrientes (Ley n.° 6556/21), ya que en el artículo 46, en el 

10 De conformidad con la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados (aprobada por 
nuestro país por la Ley n.° 19865/72) y la CN (artículo 75, incisos 22 y 24, y artículo 99, inciso 
11), los tratados internacionales son actos políticos complejos pues intervienen dos poderes 
del Estado: Ejecutivo y Legislativo. Esto es así por cuanto son firmados por el presidente de la 
nación —o quien haga sus veces—, aprobados luego por el Congreso de la Nación y ratificados 
por el primero; finalmente, se consideran adoptados cuando se produce el canje (si es bilateral) 
o el depósito (si es multilateral) de los respectivos instrumentos de ratificación (Ledesma y 
Podestá, 2019, p. 590).

11 La CJI es una estructura de cooperación, concertación e intercambio de experiencias, instaurada 
en 1990, que se articula a través de las máximas instancias de los poderes judiciales de la región 
iberoamericana. Su principal objetivo es la 

adopción de proyectos y acciones concertadas, desde la convicción de que la existencia 
de un acervo cultural común constituye un instrumento privilegiado que, sin menoscabo 
del necesario respeto a la diferencia, contribuye al fortalecimiento del Poder Judicial y, por 
extensión, del sistema democrático (CJI, 2017, párr. 2). 
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capítulo 6, «Procesos con sujetos vulnerables», del título 1, «Partes y 
abogados», enuncia distintos instrumentos jurídicos, locales, naciona­
les e internacionales que devienen vinculantes para la tramitación y la 
resolución de los procesos que involucren a las personas en situación 
de vulnerabilidad.

Es así que la regla 3 de las Reglas de Brasilia define a las personas en 
situación de vulnerabilidad de la siguiente manera: 

Una persona o grupo de personas se encuentran en condición de vulnerabili­
dad cuando su capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto 
que les sitúe en situación de riesgo, no está desarrollada o se encuentra limi­
tada por circunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante el sistema 
de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico12.

Particularmente, en relación con la finalidad del presente trabajo, el 
instrumento analizado (2008) toma a la «edad» como condicionante 
de la vulnerabilidad en las reglas 5 y 6, las que expresan: 

(5) Se considera niño, niña y adolescente a toda persona menor de diecio­
cho  años de edad, salvo que haya alcanzado antes la mayoría de edad en 
virtud de la legislación nacional aplicable. 

Todo niño, niña y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por 
parte de los órganos del sistema de justicia en consideración a su desarrollo 
evolutivo. 
(6) El envejecimiento también puede constituir una causa de vulnerabi­
lidad cuando la persona adulta mayor encuentre especiales dificultades, 
atendiendo a sus capacidades funcionales, para ejercitar sus derechos ante el 
sistema de justicia.

Finalmente, respecto de la condición de «género», desde las reglas 
17 a la 20, se analiza el supuesto, estableciéndose: 

12 Actualizada por la CJI de 2018, llevada a cabo en Quito, Ecuador.
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(17) La discriminación que la mujer sufre en determinados ámbitos supone 
un obstáculo para el acceso a la justicia, que se ve agravado en aquellos casos 
en los que concurra alguna otra causa de vulnerabilidad.
(18) Se entiende por discriminación contra la mujer toda distinción, 
exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por objeto o resultado 
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, inde­
pendientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre 
y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las 
esferas política, económica, social, cultural y civil, o en cualquier otra esfera.
(19) Se considera violencia contra la mujer cualquier acción o conducta, 
basada en su género, que cause muerte, daño o sufrimiento físico, sexual 
o psicológico a la mujer, tanto en el ámbito público como en el privado, 
mediante el empleo de la violencia física o psíquica.
(20) Se impulsarán las medidas necesarias para eliminar la discriminación 
contra la mujer en el acceso al sistema de justicia para la tutela de sus dere­
chos e intereses legítimos, logrando la igualdad efectiva de condiciones. 
Se prestará una especial atención en los supuestos de violencia contra la 
mujer, estableciendo mecanismos eficaces destinados a la protección de sus 
bienes jurídicos, al acceso a los procesos judiciales y a su tramitación ágil y 
oportuna.

Como pudimos observar, la regla 17 reconoce el supuesto de inter­
seccionalidad —definido más arriba—, sin mencionarlo expresamente. 
Aquello evidencia la mayor exigencia que tenemos los operadores jurí­
dicos en supuestos donde se adviertan varias vulnerabilidades en una 
misma persona.

Asimismo, en estos casos se torna imprescindible la construcción de 
mecanismos (procedimientos, en sentido amplio) acordes para la solu­
ción de la problemática, es decir, no solo del caso (resolución integral 
y restablecimiento del reconocimiento de los derechos humanos de la 
persona adulta mayor).
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8. DEREChOS hUMANOS DE LAS PERSONAS ADULTAS 
MAyORES

La especialidad —rama o disciplina— que tiene por objeto el estudio 
de esta temática es el derecho de la vejez, entendida como un subsis­
tema jurídico en el marco del cual se analizan los casos y las soluciones 
vinculadas a la condición jurídica de las personas mayores (60 años 
o más), contenidos en normas que cuentan con métodos propios y 
responden —casos y normas— a una especial exigencia de justicia, 
caracterizada por ser transversal, dado que la cuestión de la ancianidad 
está referida al mismo tiempo en las múltiples fuentes y ramas existen­
tes (Dabove, 2018, p. 154)13.

Sin perjuicio de que la CN, en su artículo 75, inciso 23, los deno­
mina «ancianos», entendemos que resulta más apropiado recurrir al 
término «adultos mayores» para referirnos a este grupo de personas 
en especial situación de vulnerabilidad, ya que permite diferenciar a 
estas del resto de los mayores de edad, pero sin estigmatizarlos (Ciuro, 
2017, p. 46)14.

En esa misma línea, ya la Organización Mundial de la Salud (OMS) 
estableció en 1984 el uso del término «adulto mayor» para referirse a 
personas de 60 años o más y también lo hizo la Organización de las 
Naciones Unidas (ONU) conforme la Resolución n.° 50/141, de 1996, 
aprobada por su Asamblea General. En bioética, la denominación más 

13 Al respecto, Dabove agrega lo siguiente: «Aquella agrupación de adjudicaciones de potencia 
e impotencia (oportunidades u obstáculos) constitutivos de casos gerontológicos, que están 
contenidos en fuentes y métodos normativos especiales, y son legitimados (casos y normas) 
por el reconocimiento del envejecimiento y la vejez como un dato axiológicamente relevante» 
(p. 154).

14 Ciuro agrega que «tampoco compartimos expresiones llamadas a ocultar la realidad de la 
ancianidad mediante eufemismos como tercera edad [...]. Nadie habla de la primera edad, 
personas mayores son todas las que no son menores» (p. 46).
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utilizada es la de «adultos mayores» (Bottini, citado por Grosman, 
2015, p. 19).

Ahora bien, particularmente, respecto de esta temática, debemos 
referir que en la República Argentina rige la Convención Interamericana 
sobre la Protección de los Derechos Humanos de las Personas Mayores 
(en adelante, CIPDHPM)15, ya que el Estado nacional ha culminado 
el proceso de ratificación de dicha convención —proceso complejo—, 
en el que intervienen el Poder Ejecutivo y el Legislativo. Este proceso 
comenzó con la firma de dicha convención el 15 de junio de 2015, 
luego ratificada a través de la Ley n.° 27360, sancionada y publicada el 
31 de mayo de 2017 (B. O. 37.409/17).

Este instrumento internacional se depositó el 23 de octubre de 
2017, y es así que se convirtió en derecho de fondo, en vigor desde el 
22 de noviembre de 2017, con jerarquía superior a las leyes (artículo 
75, inciso 22, párr. 1, de la CN). Al respecto, se debe destacar que este 
proceso se dio en el marco de una política social y protectoria de la 
vejez, en cumplimiento del mandato constitucional establecido por el 
artículo 75, inciso 23, de la Carta Magna16, ya que, entre los grupos 
de personas vulnerables a proteger, además de los niños, las mujeres 
y las personas con discapacidad, se encuentran también los ancianos 

15 Pinto (2014) refiere lo siguiente: «La noción de derechos humanos, que hoy la Constitución 
Argentina incorpora expresamente dando rango constitucional a un conjunto de instrumentos 
internacionales, no puede entenderse prescindiendo del elemento internacional. […] un 
elemento internacional que se expresa en la responsabilidad internacional del Estado por toda 
violación de derechos humanos no reparada y se vehiculiza a través de instancias internacionales 
de control de las obligaciones del Estado a las que el individuo puede acceder, cuando en el 
nivel nacional su derecho ha sido violado y no quedan instancias internas adecuadas y eficaces 
para considerar el caso» (p. 1271). 

A su vez, Gattinoni de Mujía (2013) menciona que «toda violación de una obligación 
internacional que pueda ser atribuida a un Estado de acuerdo con el derecho internacional 
constituye un hecho internacionalmente ilícito que genera responsabilidad internacional» (pp. 
305-306).

16 Gelli (2018) agrega que «las medidas de acción positiva en general tienen por finalidad 
garantizar la igualdad real de trato, desbrozando los impedimentos culturales que condicionan 
y limitan la igualdad en los hechos» (p. 289).



Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 237-275254

Luis Jorge Podestá

(adultos mayores) (Zayat, 2014)17, quienes carecían de una protección 
especial hasta dicha ratificación18.

Entonces, según la CIPDHPM, el adulto mayor es «aquella [per­
sona] de 60 años o más, salvo que la ley interna determine una edad 
base menor o mayor, siempre que esta no sea superior a los 65 años. 
Este concepto incluye, entre otros, el de persona adulta mayor» (artí­
culo 2, «Persona mayor»). Así también, este instrumento internacional 
define —en el mismo artículo— a la «vejez» como la «construcción 
social de la última etapa del curso de vida».

Asimismo, corresponde hacer una aclaración en relación con estas 
personas. Si bien estas experimentan un declive físico y mental, natu­
ral del ciclo vital que protagonizan, ello no constituye sinónimo de 
enfermedad o de discapacidad en todos los supuestos y, además, la 
edad no constituye un patrón determinante de la singularidad de las 
personas mayores, dado que existen diferencias en las situaciones de 
cada sujeto según las etapas de la vejez (Goizueta, 2017, p. 156).

Todo lo referido responde a la idea de que no corresponde asimi­
lar la vejez con incapacidad. Como bien ha señalado Dabove (2018) 
—citando a Ricardo Iacub—, «con asiduidad, las personas (y los jue­
ces) suelen confundir situaciones restrictivas de la capacidad con la 
“gerontolescencia” o crisis biopsicosocial de identidad, cuyos síntomas 
desencadenan conflictos afectivos, familiares y sociales que impactan 
en la esfera patrimonial y en la autoestima» (p. 230), ello sin desco­
nocer que «en el inicio de la vejez es común que las personas mayores 
se vean literalmente impotentes de ejercer sus derechos a causa de los 

17 Discriminación por desigualdad como «no sometimiento».

18 Actualmente, existe en el Congreso un proyecto con tratamiento parlamentario en la Cámara 
de Diputados, con media sanción de senadores, que otorga jerarquía constitucional a dicha 
convención —mayoría calificada o especial (dos terceras partes de la totalidad de los miembros 
de cada cámara)—, proceso establecido por el artículo 75, inciso 22, de la CN.
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prejuicios que pesan sobre sus estados cognitivos y la vejez. Esto genera 
situaciones discapacitantes, de alta vulnerabilidad social» (p. 230)19.

9. ENvEJECIMIENTO ACTIvO

El envejecimiento activo es conceptualizado por la OMS (2002) como 
«el proceso de optimización de las oportunidades de salud, partici­
pación y seguridad con el fin de mejorar la calidad de vida a medida 
que las personas envejecen» (p. 79). En este acápite, seguiremos los 
lineamientos de la gran maestra en la temática, la Dra. María Isolina 
Dabove, quien fue una de las primeras en trabajar esta materia y, en la 
actualidad, es la que mejor analiza, desarrolla y explora las característi­
cas propias de esta disciplina.

La concreción jurídica del criterio de justicia comprende el recono­
cimiento de dos presupuestos filosóficos: el humanismo y la tolerancia. 
El humanismo tiene por meta la autonomía y el desarrollo integral 
de cada persona mayor. La tolerancia fija su atención en el respeto 
de la autonomía de todos los demás (individuos y grupos), quienes 
también necesitan realizar sus proyectos y planes de vida por igual 
(Goldschmidt, 1987, pp. 439­440). Desde estas coordenadas, el dere­
cho queda comprometido a valorar a la persona mayor como sujeto (y 
no como simple objeto) en toda relación que entable con algún otro 
(Dabove, 2002, pp. 405­406). En suma, el derecho queda constreñido 
a fortalecer la posición jurídica de los adultos mayores y resguardar su 
condición de persona, y sus atributos (nombre, domicilio, Estado o 

19 En similar sentido, Iacub (2017) refiere que «una suma de concepciones prejuiciosas y 
estereotipadas acerca de los adultos mayores suele hacerlos equivaler a sujetos aniñados con 
exageradas limitaciones cognitivas que llevan a confundir el declive esperable de la memoria 
con el deterioro cognitivo, favoreciendo, muchas veces, una generalización de las demencias 
ante cualquier limitación o problema intelectual» (p. 82).
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capacidad), derechos, libertades y patrimonio en igualdad de condi­
ciones que todos los demás (Dabove, 2018, p. 76).

Los nuevos criterios de justicia rediseñados (el humanismo y la tole­
rancia, junto a la unicidad, la igualdad y la comunidad) han abierto, 
así, la posibilidad de fortalecer la condición jurídica de los mayores 
desde distintas perspectivas. Otorgan fundamentos de identificación y 
empatía para justificar su protección frente a «lo demás», es decir, a las 
circunstancias adversas que se ensañen contra ellos (pobreza, enferme­
dad, soledad). Por último, han dado sustento al sentido de pertenencia 
comunitaria de las personas mayores y a la legitimación de las prác­
ticas de intervención que consolidan los cambios sociales requeridos. 
Así, el empoderamiento, la empatía y la pertenencia se constituyen 
en herramientas tácticas imprescindibles para la realización de los tres 
principios que componen el humanismo jurídico: la unicidad, la igual­
dad y la comunidad (Dabove, 2018, p. 89).

9.1. Empoderamiento 

De acuerdo con el Diccionario de la lengua española, el empoderamiento 
es la acción y el efecto de «hacer poderoso o fuerte a un individuo o 
grupo social desfavorecido» (Real Academia Española [RAE], 2014, 
«empoderar», definición 1). Por su parte, según el Diccionario pan-
hispánico del español jurídico, empoderar refiere a la posibilidad de 
«conceder poder a un colectivo desfavorecido socioeconómicamente 
para que, mediante su autogestión, mejore sus condiciones de vida» 
(RAE, 2002, definición 1). Es decir, con ello se promueve la toma de 
conciencia de la dimensión interpersonal y colectiva de la vida y del 
lugar que cada uno ocupa en ella (por ejemplo, la del poderoso o la del 
oprimido). Como herramienta jurídica, en suma, el empoderamiento 
da sustento al proceso de construcción de la conciencia social y a la 
toma de decisiones «que vayan de la comprensión a la acción transfor­
madora» (Dabove, 2018, pp. 91­92).
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9.2. Empatía 

En líneas generales, la empatía es un concepto sumamente complejo, 
razón por la cual ha sido definida desde diversas perspectivas y cam­
pos de estudio. Así, es comprendida tanto en calidad de sentimiento 
como de capacidad o habilidad cognitiva, a partir de los cuales se logra 
la identificación con alguien o algo. Se la asocia con la facultad de 
ponerse en el lugar del otro, «en sus zapatos», de reconocer y compartir 
emociones. También se la vincula a la idea de compasión, es decir, con 
la posibilidad de entender el dolor de alguien y de acompañarlo desde 
ese lugar (Baum, 2017).

Desde el punto de vista jurídico, la empatía permite el sostenimiento 
del principio de igualdad, dado que, por su intermedio, se facilita la 
detección y el registro de las similitudes de las personas entre sí. Trae 
aparejado, igualmente, 

el reconocimiento de la interdependencia con los demás, alimenta la volun­
tad de mantener esa interdependencia, incentiva el deseo de hacer por otros 
lo que uno espera de ellos y promueve el sentimiento de que uno es parte 
de una estructura más amplia, estable y fiable (Sarason, 1974, p. 157; tra­
ducción nuestra).

9.3. Pertenencia 

Para Weber, este concepto está basado ineludiblemente en una relación 
social en la medida que inspire en el sentimiento subjetivo (afectivo 
o tradicional) de los participantes de construir un todo a partir de 
una razón incluyente (citado por De Marinis, 2010, p. 17­19). Esta 
proyección utópica suele ser la que habilita espacios para los encuen­
tros y aumenta, con ello, el poder de cada uno al incrementarse la 
posibilidad de sentirse también incluido. Además, expresa «una fe 
compartida en que las necesidades de los miembros serán atendidas a 
través del compromiso de estar juntos» y alude a la solidaridad como 
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valor instrumental afín (Mcmillan y Chavis, 1986, p. 9; traducción 
nuestra).

El sentido de pertenencia es una herramienta central de inclusión y 
participación social de las personas en su vejez. Su presencia permite 
el desarrollo de la idea de fraternidad entre los miembros del grupo. 
Potencia y posibilita la construcción de vínculos y redes que mejoran 
la calidad de vida de los sujetos relacionados entre sí. Da significación 
cultural a la dimensión biológica y demográfica de la vejez y habilita la 
configuración de una subjetividad, o identidad sana, proclive al reco­
nocimiento de las relaciones sociales con sentido de justicia.

9.4. Conclusiones 

Sin empoderamiento no habrá respeto por el principio humanista de 
la unicidad del envejecimiento personal ni de la diversidad social de la 
vejez. Sin desarrollo de la empatía no se podrá tan siquiera garantizar 
la igualdad, una de cuyas fuentes radica en la capacidad de compren­
sión de los demás. Sin sentido de pertenencia no podrán constituirse 
comunidades incluyentes ni mundos jurídicos que respeten a las per­
sonas mayores como fines en sí (Dabove, 2018, p. 97).

A modo de síntesis, a continuación, se grafica la relación existente 
entre los nuevos criterios de justicia y las herramientas para alcanzar­
los, a través del siguiente cuadro:

Cuadro 1

Nuevos criterios de justicia Herramientas

Unicidad Empoderamiento

Igualdad Empatía

Comunidad Pertenencia

Fuente: Elaboración propia.
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Por tanto, a través de estos nuevos criterios, y recurriendo a estas 
nuevas herramientas elaboradas de acuerdo a cada uno de aquellos, es 
que se puede combatir la problemática que afecta a las personas adul­
tas mayores.

Justamente, este grupo de personas en especial situación de vul­
nerabilidad requieren que se les reconozca y garantice un verdadero 
«envejecimiento activo». Este concepto precisa, entre otras cuestiones, 
un proceso de «desjudicialización» de las causas que involucran a estas 
personas, es decir, evitar las burocracias administrativa y judicial, que, 
en muchos casos, tornan ilusorio el derecho de cada uno de estos indi­
viduos. Es así que vemos cómo en numerosos ordenamientos jurídicos 
se va hacia ese camino, brindando un mayor abanico de opciones a la 
jurisdicción, para, de esa manera, lograr un mayor grado de satisfac­
ción de los derechos del adulto mayor.

A modo de ejemplo, analizaremos dos ordenamientos jurídicos de 
las provincias que integran el nordeste argentino (NEA), por un lado, 
la Ley n.° 6243, de la provincia de Corrientes, y, por el otro, la Ley n.° 
7942, de la provincia del Chaco. En ese entendimiento, vemos que la 
ley correntina de protección a las personas adultas mayores es ante­
rior, inclusive, a la firma de la CIPDHPM) por parte de la República 
Argentina, ya que esta se produce recién el 15 de junio de 2015; y la 
ley n.° 6243 de Corrientes data del 4 de febrero de 2014. Así también, 
podemos observar la dinámica que existe en esta disciplina, incorpo­
rando al análisis a la ley chaqueña, que data del 11 de enero de 2017.

En particular, más allá de la evolución normativa que se puede adver­
tir en cada uno de estos instrumentos jurídicos, específicamente en lo 
que refiere a este acápite, debemos decir que en la Ley n.° 6243 no se 
menciona ningún instituto, herramienta o concepto que tienda a lograr 
la efectividad de los derechos de estas personas. Simplemente, se crean 
figuras o funcionarios que deberían ejercer el sistema de protección de 
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las personas mayores en la provincia de Corrientes (órganos de pro­
tección), que, dicho sea de paso, no se han reglamentado aún y, en 
consecuencia, no han entrado en funciones.

Es así que, en oportunidad de la enumeración de las funciones del 
defensor de los derechos de los adultos mayores, expresamente se con­
templa la de «velar por el respectivo respeto a los derechos y garantías 
legales asegurados de las personas mayores, promoviendo las medidas 
judiciales y extrajudiciales del caso» (artículo 31, literal c; énfasis 
nuestro). En este sentido, en razón de los estándares fijados por la 
CIPDHPM —como se verá seguidamente—, es que la regulación en 
la provincia de Corrientes queda a medio camino.

Así, pues, la CIPDHPM, en su artículo 31, titulado «Acceso a la 
justicia», dispone cómo debe ser el proceso en el que intervengan las 
personas adultas mayores, que, de ser posible, se debe recurrir a vías 
alternativas, y establece expresamente que «los Estados parte desa­
rrollarán y fortalecerán políticas públicas y programas dirigidos a 
promover: a) mecanismos alternativos de solución de controver-
sias» (énfasis nuestro).

En ese entendimiento, vemos que esta idea de evitar los procesos 
judiciales a fin de lograr mayor efectividad en los derechos se plasma en 
un ordenamiento jurídico más moderno, como lo es el de la provincia 
del Chaco, que, al momento de establecer cuáles serán las «pautas para 
las políticas públicas» (artículo 3), dispone que «las políticas públicas, 
basadas en la concepción de los adultos mayores como sujetos de dere­
cho, se diseñan y ejecutan sobre la base de las siguientes pautas: […] 
c) desjudicialización de situaciones sociales, familiares y económi-
cas» (énfasis nuestro).

La finalidad de esta nueva regulación tiende a maximizar la realiza­
ción de los derechos humanos de las personas mayores, finalidad que 
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debe contemplarse como un principio, entendido como «mandato de 
optimización».

Según el maestro Robert Alexy (2012), los principios son normas 
que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, den­
tro de las posibilidades jurídicas y reales existentes. Son mandatos de 
optimización, que están caracterizados por el hecho de que pueden 
ser cumplidos en diferente grado y que la media debida de su cumpli­
miento no solo depende de las posibilidades reales, sino también de las 
jurídicas (pp. 86­87).

10. SUPUESTOS DE AfECTACIóN DE LOS DEREChOS 
hUMANOS DE LA MUJER ADULTA MAyOR

La afectación o vulneración de los derechos humanos de la mujer adulta 
mayor puede darse en variados supuestos, con diferente intensidad. A 
los que comúnmente sufre la mujer adulta (violencia, discriminación, 
entre otras) deben agregarse algunos que son propios de la persona 
mayor, como el abandono material, el abandono moral, el abuso de 
confianza (en sentido amplio), entre otros. Es así que, como normativa 
aplicable, podemos mencionar —además de las Reglas de Brasilia ya 
analizadas más arriba— las siguientes:

A nivel internacional: Convención Americana de Derecho 
Humanos, o Pacto de San José de Costa Rica (en adelante, CADH); 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP); 
Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
(PIDESC); Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar 
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, o Convención de Belém 
do Pará; Convención sobre la Eliminación de todas las formas de 
Discriminación contra la Mujer (CEDAW).
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A nivel nacional: Código Civil y Comercial de la Nación (Ley 
nacional n.° 26994/14); Ley nacional n.° 24417/95, Ley de Violencia 
Familiar; Ley nacional n.° 26485/09, Ley de Protección Integral a las 
Mujeres; Ley n.° 27360/17, que aprueba la Convención Interamericana 
sobre la Protección de los Derechos de las Personas Mayores; Código 
Penal de la Nación (Ley nacional n.° 11179/21).

A nivel local: Código Procesal de Familia, Niñez y Adolescencia de 
Corrientes (Ley provincial n.° 6580/21); Ley provincial n.° 5019/95, 
Ley de Violencia Familiar; Ley provincial n.° 5903/09, de adhesión a la 
Ley n.° 26485/09; Ley provincial n.° 6268/14, Protocolo de Actuación 
Policial en materia de Violencia de Género; Código Procesal Penal de 
la provincia de Corrientes (Ley provincial n.° 6518/19); y, particular­
mente, en materia de adultos mayores, la Ley provincial n.° 6243/14, 
ya descrita más arriba.

Ahora bien, en razón de que analizar cada supuesto sería incom­
patible con la finalidad y extensión del presente trabajo, simplemente 
resaltaremos que los operadores judiciales debemos imprimir una 
perspectiva de vulnerabilidad en todas las causas en las que nos toca 
intervenir, independientemente de la naturaleza del caso, ello en razón 
de la transversalidad que caracteriza a esta perspectiva o visión.

Particularmente, en relación con la temática abordada en el pre­
sente ensayo jurídico, es menester una visión o perspectiva de género20, 
aquella que permita o posibilite prestar atención a las personas que 
sociológica, religiosa, económica y culturalmente se encuentran en 
situaciones de mayor vulnerabilidad y desigualdad respecto de los 

20 Ver caso G. P. R. c/ M. C. R. s/ reivindicación, sentencia del 11 de febrero de 2022, en el Juzgado 
de Paz de Mocoretá.
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varones (mujeres, niñas, adolescentes, personas transgéneros, no bina­
rias etc.)21.

Según Bramuzzi (2019), 

juzgar con perspectiva de género implica un esfuerzo intelectual por com­
prender la complejidad social, cultural y política que existe entre mujeres y 
hombres para visualizar allí las situaciones de opresión de un género sobre 
otro, basadas en una relación de desigualdad (V, párr. 20).

En definitiva, resolver la cuestión con perspectiva de género implica 
aplicar el principio de igualdad del artículo 16 de la CN, que no solo 
es la igualdad formal, sino la real, auténtica, aquella que significa el 
«no sometimiento», es decir, la que permite buscar y concretar la neu­
tralidad para evitar la discriminación22.

11. REfLExIONES fINALES

A lo largo del presente trabajo, hemos observado que no debe asimi­
larse vejez con enfermedad, ya que corresponde concebir a la vejez 
como un proceso bio­psico­social­cultural (Dabove y Prunoto, 2006, 

21 Ver sentencia del Expediente n.° 5691, Maciel Alejandro c/ Blanca Ester Fernández y/o demás 
ocupantes s/ desalojo (Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, de la Provincia de 
Corrientes, Sala n.° 1, 2021).

22 Al respecto, Jorge Mazzinghi dice lo siguiente: «La relación entre la moral y el derecho está 
lejos de ser un tema tópico, apto para ser desarrollado en cursos donde la realidad cotidiana 
parece apenas entrevista. En más de una ocasión se advierte, frente a casos concretos, que 
la solución judicial está indicada, antes que, por la exégesis de un texto, la invocación de una 
fuente o el peso de una opinión, por el rumbo que impone la recta razón, por la necesidad de 
que prevalezcan ciertos valores. Y tengo para mí que la elaboración jurídica solo es fecunda 
cuando lleva al triunfo de tales valores, cuando realiza lo bueno y lo equitativo, cuando la ley es 
invocada como maestra de vida y no como ídolo mudo e indiferente a las apreciaciones éticas» 
(citado en Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, sentencia n.° 116, de 3 de septiembre de 
2021, considerando VIII).
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p. 17). Así también, se ha puesto de relieve que la intervención del 
Estado ha evolucionado, pasando de ser protectora a fortalecedora.

En ese entendimiento, tenemos que evitar que se den supuestos de 
«sobreprotección», es decir, aquella intervención estatal que elimina la 
autorrealización de las personas mayores. Con mayor razón, tratándose 
de supuestos en los que las involucradas sean mujeres adultas mayores, 
ya que la normativa «tuitiva» en materia de género tiene como una de 
las finalidades más importantes el reconocimiento de la autonomía y 
autodeterminación de la mujer, a efectos de concretar la erradicación 
de aquella cultura que las postergaba en la toma de decisiones.

Ejemplos de esta discriminación legal son todos aquellos artículos 
del Código Civil derogado (Ley nacional n.° 340/1869), que conside­
raban a la mujer casada como una «incapaz», supeditando la validez 
de sus actos a la ratificación del marido, inclusive tratándose de bienes 
propios. Entre los que podemos mencionar, se tienen los artículos 55, 
inciso 2, 57, inciso 4, 90, 1808, 3334, 3847 y 3971.

Ahora bien, como hemos analizado, muchas veces, en pos de inten­
tar lograr la mayor calidad de vida de las personas mayores, lo que se 
produce es justamente lo contrario, es decir, se afecta la dignidad de 
estas personas. El envejecimiento activo tiene como principal objetivo 
recoger las debilidades de la persona mayor y fortalecerla desde esas 
mismas debilidades, simplemente reforzando aquellas carencias y eli­
minando aquellos obstáculos que se le presentan a estos individuos en 
esta etapa de la vida.

Los distintos instrumentos internacionales, como así también los 
nacionales y locales, nos sirven, como operadores jurídicos para iden­
tificar el ideal de máxima realización de los derechos humanos de 
este grupo de personas vulnerables. En este sentido, debemos cons­
truir mecanismos de «alertas tempranas» que identifiquen la posible 
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vulneración de derechos de las personas mayores y, así, aplicar solucio­
nes acordes con la especial situación de este grupo de personas.

Así también, se torna imprescindible la elaboración de protocolos 
de actuación, cuyos pilares sean aquellos principios que garanticen 
soluciones rápidas y eficaces para el reconocimiento de estos derechos 
humanos. Estos protocolos se deben dar tanto en sede administrativa 
como en sede judicial, y no solo deben estar destinados a los opera­
dores jurídicos, sino también a los usuarios del servicio, es decir, a los 
adultos mayores.

En ese entendimiento, debemos decir que tanto nuestras prácticas 
como la normativa vinculada con este grupo de personas en situa­
ción de vulnerabilidad deben tender a evitar la burocracia, formalidad 
o cualquier obstáculo procedimental que debilite la eficacia de los 
derechos de estos individuos; es decir, todo el actuar y/o regulación 
debe estar enfocado a la «desjudicialización». Este concepto podría ser 
ampliado a «desburocratización», ya que lo que se debe procurar es 
evitar trámites innecesarios que tornen ilusorios los derechos humanos 
reconocidos a los adultos mayores.

Ahora bien, en el caso de que sea realmente necesario que la persona 
adulta mayor deba recurrir a un proceso, ya sea administrativo y/o 
judicial, este debe cumplir con los estándares internacionales, no solo 
aquellos establecidos expresamente por la CIPDHPM (artículo 31), 
sino también por la CADH, específicamente en lo relativo a la tutela 
judicial efectiva y a las exigencias que hacen al plazo «razonable».

Es ese sentido, resulta imprescindible recurrir a la interpretación que 
hace la Corte IDH, concretamente en los fallos de los casos Poblete 
Vilches y otros vs. Chile y Muelle Flores vs. Perú, donde específica­
mente se analiza la vulneración que se produce a los derechos de estas 
personas —que gozan de características especiales— y su vinculación 
con pautas que deben analizarse a la hora de intervenir en un caso 
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que involucre a un adultos mayor. Máxime, tratándose de supuestos 
de interseccionalidad, en los que la mujer adulta mayor ve vulnerados 
sus derechos, ya que ello evidencia una gravedad tal que torna impres­
cindible la construcción de mecanismos (procedimientos, en sentido 
amplio) acordes para la solución de la problemática, y no solo del caso 
(resolución integral y restablecimiento del reconocimiento de los dere­
chos humanos).

Estos mecanismos o procedimientos deben estar caracterizados por 
una «celeridad agravada», que permita una solución en tiempo opor­
tuno, que evite, asimismo, la revictimización de la mujer denunciante 
y garantice la privacidad e intimidad de la persona.

En definitiva, debemos decir que la problemática que afecta a este 
grupo de personas en especial situación de vulnerabilidad es real y 
actual, es decir, no es una cuestión dogmática o meramente académica. 
Ello quedó evidenciado en el análisis llevado a cabo en el presente 
ensayo, como así también aquellas posibles herramientas para arribar 
a una solución adecuada.

Es nuestra obligación, como operadores jurídicos, desde rol que 
cada uno desempeña, convertirnos en el engranaje que permita poner 
a trabajar la maquinaria que garantice la efectivización de los dere­
chos humanos reconocidos a los adultos mayores y, en especial, a la 
mujer adulta mayor, quien se encuentra en una situación «agravada» 
de vulnerabilidad.

Nuestro compromiso cada vez debe ser más grande, ya que el 
número de personas mayores que ven vulnerados sus derechos aumenta 
a medida que la esperanza de vida crece con la evolución de la ciencia. 
De ninguna manera, el hecho de que la esperanza de vida sea mayor 
debe ser considerado como una mala noticia, sino que debe exigir que, 
como responsables que somos de garantizar estos derechos humanos, 
estemos atentos y preparados para poder dar una respuesta rápida y 
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eficaz a la hora de intervenir en causas de esta naturaleza. Solo de 
nosotros depende que, al momento de entrar en esa etapa de la vida, 
podamos disfrutar con dignidad —calidad de vida— nuestra vejez.
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RESUMEN

El presente trabajo identifica los factores de vulnerabilidad en la dis­
criminación por condición de género y discapacidad en víctimas de 
violencia sexual, desde el enfoque de la discriminación interseccional. 
Su importancia es práctica desde el rol del operador de justicia en la 
tutela, investigación y sanción, quien, además, debe identificar aquellos 
factores de vulnerabilidad presentes en un caso de violencia sexual. Para 
ello, se analiza un caso práctico desde la jurisprudencia convencional: 

1 Artículo elaborado a partir de una práctica desarrollada en el curso Análisis y Aplicación de 
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el caso R. P. B. vs. Filipinas (Comunicación n.° 34/2011). Este análisis 
parte de la revisión del marco normativo y jurisprudencial nacional e 
internacional. Se concluye que los operadores de justicia deben dejar 
de lado los estereotipos de género para lograr identificar los múltiples 
factores de vulnerabilidad que se presentan en un caso de violencia 
sexual, y que así se garantice el derecho al acceso a la justicia.

Palabras clave: violencia sexual; discriminación interseccional; género; 
discapacidad.

ABSTRACT

This paper identifies the vulnerability factors of gender and disability 
discrimination against victims of sexual violence from an intersectio­
nal discrimination approach. Importance thereof is practical from the 
role of the administrator of justice in the protection, investigation, and 
punishment, who, in addition, must identify those factors of vulnera­
bility present in a sexual violence case. For this purpose, a conventional 
case­law case is analyzed: R.P.B. vs. the Philippines (Communication 
No. 34/2011). This analysis starts from the revision of the normative 
and national and international case­law framework. It concludes that 
administrators of justice must put aside gender stereotypes in order 
to identify the multiple vulnerability factors that arise in a sexual vio­
lence case, and thus guarantee the right to access to justice.

Keywords: sexual violence; intersectional discrimination; gender; 
disability.
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1. INTRODUCCIóN

El estudio de la discriminación estructural e interseccional que sufren 
las mujeres con discapacidad víctimas de violencia sexual permitirá 
entender los diferentes factores que intervienen en este problema 
y cómo debe ser abordado desde un enfoque de género para hacer 
efectivo el ejercicio de los derechos humanos. Estas mujeres también 
enfrentan una situación de discriminación o victimización secundaria 
cuando, en su calidad de víctimas, se enfrentan al sistema judicial en 
diferentes estadios, desde la denuncia en sede policial, la investigación 
fiscal, hasta el juzgamiento; estadios que no cuentan con ambientes 
adecuados, por lo que se afecta el derecho a la prueba, que culmina 
en absolución, impunidad y el descrédito del sistema penal (Mavila, 
2019, p. 187).

La violencia sexual es un tipo de la violencia de género que afecta 
en especial a la mujer por su condición de tal, debido a estereotipos 
que la consideran socialmente inferior al varón. Entre las consecuen­
cias que ello genera está la afectación de derechos humanos como a la 
dignidad, a la integridad sexual, entre otros. Este problema no solo 
se da en el ámbito privado sino también en el público, como es el 
caso del ámbito institucional (Ministerio de la Mujer y Poblaciones 
Vulnerables [MIMP], 2017).

A nivel internacional, se estima que las mujeres con discapaci­
dad pueden ser víctimas de abuso sexual en una probabilidad por 
lo menos dos o tres veces mayor en comparación con otras mujeres 
(ONU Mujeres, s. f.). En el Perú, según el Registro Nacional de la 
Persona de Discapacidad, a febrero de 2021, se tiene inscritas a 123 
911 mujeres con discapacidad, que representan el 41,4 % de las per­
sonas con discapacidad inscritas en dicho registro (Consejo Nacional 
para la Integración de la Persona con Discapacidad, 2021, p. 1). La 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2018) 

http://www.oas.org/es/cidh
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resaltó la preocupación por los altos índices de violencia contra las 
mujeres, niñas y adolescentes en el Perú; asimismo, mostró su preo­
cupación respecto de los altos niveles de impunidad por la ineficacia 
judicial, la discriminación que facilita la violencia y la discriminación 
contra las mujeres. 

En ese orden, desde el análisis de la jurisprudencia convencional 
y nacional se pretende responder al siguiente problema: ¿Cuál es la 
interrelación de los factores de vulnerabilidad en la discriminación que 
sufren las mujeres con discapacidad víctimas de violencia sexual? Como 
metodología de análisis, identificaremos y analizaremos nuestras cate­
gorías de género y discapacidad desde la jurisprudencia convencional 
y nacional en casos de la violencia sexual; y desde un caso relevante 
se identificarán aquellos hechos estereotipos discriminatorios. Por 
último, daremos nuestras reflexiones y conclusiones, esperando que 
coadyuven a seguir con su estudio.

2. ALCANCES DE LA vIOLENCIA SExUAL EN MUJERES POR 
SU CONDICIóN DE géNERO 

2.1. ¿Qué se entiende por violencia sexual según la jurisprudencia 
desde el ámbito convencional?

La Organización Mundial de la Salud (OMS) (2021) define a la vio­
lencia sexual como 

cualquier acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual u otro acto 
dirigido contra la sexualidad de una persona mediante coacción por otra 
persona, independientemente de su relación con la víctima, en cualquier 
ámbito. Comprende la violación, que se define como la penetración, 
mediante coerción física o de otra índole, de la vagina o el ano con el pene, 
otra parte del cuerpo o un objeto, el intento de violación, los tocamien­
tos sexuales no deseados y otras formas de violencia sexual sin contacto 
(«Introducción», párr. 3).
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En cuanto a la definición de la violencia sexual, desde la jurispru­
dencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) 
(2006), en el caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perú, sostuvo: 
«Por violación sexual también debe entenderse actos de penetración 
vaginales o anales, sin consentimiento de la víctima, mediante la uti­
lización de otras partes del cuerpo del agresor u objetos, así como la 
penetración bucal mediante el miembro viril» (fundamento 310). 

Así también, en cuanto a las características de la violación sexual, 
también la Corte IDH (2014), en el caso Espinoza Gonzáles vs. Perú, 
precisó lo siguiente:

Las agresiones sexuales se caracterizan, en general, por producirse en ausen­
cia de otras personas más allá de la víctima y el agresor o los agresores. Dada 
la naturaleza de estas formas de violencia, no se puede esperar la existencia 
de pruebas gráficas o documentales y, por ello, la declaración de la víctima 
constituye una prueba fundamental sobre el hecho. Asimismo, al analizar 
dichas declaraciones se debe tomar en cuenta que las agresiones sexuales 
corresponden a un tipo de delito que la víctima no suele denunciar, por el 
estigma que dicha denuncia conlleva usualmente (fundamento 150).

También en el caso J. vs. Perú, la Corte IDH (2013), sobre la valo­
ración de la declaración de la víctima, sostuvo que

la ausencia de señales físicas no implica que no se han producido maltratos, 
ya que es frecuente que estos actos de violencia contra las personas no dejen 
marcas ni cicatrices permanentes. Lo mismo es cierto para los casos de vio­
lencia y violación sexual, en los cuales no necesariamente se verá reflejada la 
ocurrencia de los mismos en un examen médico, ya que no todos los casos 
de violencia y/o violación sexual ocasionan lesiones físicas o enfermedades 
verificables a través de un examen médico (fundamento 329).

En el Perú se emitió el Acuerdo Plenario n.° 1­2011/CJ­116, 
por la Corte Suprema (2011), cuyo alcance señala que, en caso de 
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contradicción de relato por parte de la víctima, prevalece la decla­
ración con contenido de inculpación ante la realidad de relación de 
subordinación entre el agresor y la víctima, más aún si se trata de vio­
lencia sexual en el ámbito familiar (fundamentos 23­27). Por tanto, 
dada la naturaleza de la violencia sexual, corresponde a los operadores 
de justicia tener en cuenta que no todos los casos de violencia sexual 
exigen que haya pruebas directas y que no exista contradicción en la 
víctima, quienes por miedo o amenazas se ven intimidadas, ya que la 
mayoría de los casos son cometidos por personas cercanas o conocidas. 
En ese sentido, se tienen estos sustentos al momento de argumentar las 
normas y los alcances jurisprudenciales.

2.2 Los estereotipos de género: una de las principales causas de la 
violencia contra la mujer

En cuanto a la discriminación que sufren las mujeres a causa de estereo­
tipos de género, la Corte IDH (2009), caso González y otras (campo 
algodonero) vs. México, precisó que

el estereotipo de género se refiere a una preconcepción de atributos o carac­
terísticas poseídas o papeles que son o deberían ser ejecutados por hombres 
y mujeres respectivamente. […], es posible asociar la subordinación de 
la mujer a prácticas basadas en estereotipos de género socialmente domi­
nantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los 
estereotipos se reflejan, implícita o explícitamente, en políticas y prácticas, 
particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades de poli­
cía judicial […]. La creación y uso de estereotipos se convierte en una de 
las causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer 
(fundamento 401).

La misma Corte IDH (2012a), en el caso Artavia Murillo y otros 
(fecundación in vitro) vs. Costa Rica, señaló que los «estereotipos de 
género son incompatibles con el derecho internacional de los derechos 
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humanos y se deben tomar medidas para erradicarlos» (fundamento 
302). 

En el caso Gutiérrez Hernández y otros vs. Guatemala, la Corte 
IDH (2017) refirió lo siguiente:

La influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como 
resultado una descalificación de la credibilidad de la víctima durante el pro­
ceso penal en casos de violencia y una asunción tácita de responsabilidad de 
ella por los hechos, ya sea por su forma de vestir, por su ocupación laboral, 
conducta sexual, relación o parentesco con el agresor, lo cual se traduce en 
inacción por parte de los fiscales, policías y jueces ante denuncias de hechos 
violentos (fundamento 170).

En ese sentido, los estereotipos de género son discriminatorios 
porque vulneran derechos humanos, como a la igualdad y a la no dis­
criminación. Y estos estereotipos se agravan cuando los operadores de 
justica son indiferentes a la realidad en que las mujeres muchas veces 
están sometidas a patrones socioculturales de discriminación, y por 
tanto sufren mayor violencia en comparación al hombre.

2.3. Marco normativo y jurisprudencial de protección hacia las 
mujeres por su condición de género

Los Estados se han preocupado por tomar acciones positivas para 
proteger a la mujer por su género, como la emisión de normas que 
buscan protegerla y tienen sustento en el marco convencional. Para 
ello, citaremos las más relevantes para el tema de estudio. Es necesario 
tener en cuenta los alcances de la Convención Americana de Derechos 
Humanos sobre la obligación de respetar los derechos: 

Los Estados partes en esta Convención se comprometen a respetar los dere­
chos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio 
a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna 
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de 
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cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, naci­
miento o cualquier otra condición social (artículo 1; énfasis nuestro).

Esta norma ha sido materia de interpretación por la Corte IDH 
en sus múltiples sentencias emitidas y de sustento para la emisión de 
normas específicas sobre violencia o discriminación contra la mujer. 

 Como norma regional tenemos a la Convención para la 
Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer 
(CEDAW) y su Protocolo Facultativo que entraron en vigor. Es así que 
sobre la discriminación contra la mujer se dice que 

denotará toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo que tenga 
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejer­
cicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de 
la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en 
cualquier otra esfera (artículo 1).

Como lo ha interpretado el Comité para la Eliminación de la 
Discriminación contra la Mujer (en adelante, el Comité), el derecho 
a la protección efectiva también incluye el derecho a una reparación 
efectiva para las víctimas de discriminación, lo que está implícito en la 
CEDAW.

Como norma regional tenemos a la Convención Interamericana 
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer 
(Convención de Belém do Pará), que abordó específicamente la temá­
tica de la violencia contra las mujeres y consagró el derecho de las 
mismas a una vida libre de violencia tanto en el ámbito privado como 
en el público, de manera que se desarrollen mecanismos de protección 
y la defensa de los derechos de las mujeres para luchar contra el fenó­
meno de la violencia contra su integridad física, sexual y psicológica. 
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Para nuestro estudio sobre la consideración de las mujeres por su 
condición de género y discapacidad, debe tomarse en cuenta las Reglas 
de Brasilia, que buscan garantizar el acceso a la justicia de las personas 
en condición de vulnerabilidad, sea de manera directa o indirecta. Estas 
reglas benefician, entre dichas condiciones, al género, que comprende 
a la mujer que sufre discriminación por su sexo, y que menoscaba sus 
derechos como a la libertad sexual. Estas reglas han permitido que los 
Estados parte puedan incluir en su normativa protocolos de atención 
para personas en condición de vulnerabilidad, para que así los opera­
dores de justicia los apliquen en el marco de su función. 

3. fACTORES DE vULNERABILIDAD qUE SE ASOCIAN: 
géNERO y DISCAPACIDAD

3.1. Abordaje de la discapacidad desde un modelo social

La experiencia que viven las mujeres con discapacidad es fundamental 
para entender el problema de opresión y de dominio que enfren­
tan. Desde el modelo social de la discapacidad se puede entender la 
exclusión que sufren por parte de la sociedad y el Estado, y ha venido 
funcionando como un marco de emancipación para las personas con 
discapacidad, que se justifica con el modelo de derechos humanos que 
proporciona principios y valores (Serra, 2016). 

La discapacidad es considerada por la sociedad mayoritaria como 
una limitación inherente solo a la cuestión personal; es decir, se enfrenta 
a una interacción entre la deficiencia de la persona y las barreras de la 
sociedad, como se desprende de la Convención sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad (Cavalcante, 2018, pp. 17­18). La 
discapacidad como construcción social enfrenta barreras, exclusiones 
al goce y ejercicio de derechos humanos y reconocimientos; asimismo, 
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en cuanto a la sexualidad, corre por el mismo camino (Míguez, 2020, 
p. 145).  

Para Cavalcante (2018), los elementos que permiten comprender 
por qué las mujeres con discapacidad son víctimas de violencia sexual, 
en relación con el agresor, son los siguientes:

1. La visión estereotipada sobre las mujeres con discapacidad, que 
supone que son incapaces de tomar decisiones o de presentar una 
denuncia y ser creídas.

2. La percepción del cuerpo de la mujer con discapacidad como una 
«mercancía dañada».

3. La posición de autoridad y cuidado que puede ejercer sobre la 
víctima y el aislamiento, y la exclusión social que experimentan 
algunas mujeres con discapacidad, como las que viven en algunas 
instituciones.

4. La sobreprotección familiar, que genera que se las trate como 
niñas.

5. La denegación de educación sexual de parte de las familias, los 
educadores y los profesionales sanitarios.

6. La dificultad aumentada al intentar denunciar el agresor (p. 21).

Desde el ámbito convencional, la Corte IDH (2015), en el Caso 
Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, sobre el modelo social de discapa­
cidad, precisa que

como parte de la evolución del concepto de discapacidad, el modelo social 
de discapacidad entiende la discapacidad como el resultado de la interac­
ción entre las características funcionales de una persona y las barreras en su 
entorno. Esta Corte ha establecido que la discapacidad no se define exclu­
sivamente por la presencia de una deficiencia física, mental, intelectual 
o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que 
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socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de 
manera efectiva (fundamento 237).

Este modelo se ajusta a la realidad en la que mujeres con disca­
pacidad son las más afectadas en sus derechos humanos y están más 
susceptibles a sufrir actos de violencia y de discriminación.

3.2. Violencia de género y discapacidad: abordaje desde la 
discriminación estructural e interseccional  

En la Recomendación General n.° 19, adoptada por el Comité, en 
mérito del artículo de 1 de la CEDAW, se sostiene que la discrimina­
ción incluye la violencia basada en el sexo, es decir,

la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en 
forma desproporcionada», y que abarca «actos que infligen daños o sufri­
mientos de índole física, mental o sexual»; y «la violencia contra la mujer es 
una forma de discriminación que impide gravemente que goce de derechos 
y libertades en pie de igualdad con el hombre» (párr. 6).

Antes de pasar a conocer qué se entiende por discriminación estruc­
tural e interseccional, es necesario tener noción de la discriminación 
directa e indirecta. La discriminación directa contra la mujer supone 
un trato diferente fundado explícitamente en las diferencias de sexo 
y género (Recomendación General n.° 28, párr. 16). En cuanto a la 
discriminación indirecta, la Corte IDH (2012a) sostiene «que cuando 
una política general o medida tiene un efecto desproporcionada­
mente perjudicial en un grupo particular, esta puede ser considerada 
discriminatoria aun si no fue dirigida específicamente a ese grupo» 
(fundamento 286).

Sobre la discriminación interseccional, la Corte IDH (2018a), en el 
caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, precisa que 
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la discriminación interseccional es resultado de la confluencia de distintos 
factores de vulnerabilidad o fuentes de discriminación asociados a ciertas 
condiciones de una persona. En ese sentido, […] la discriminación de la 
mujer por motivos de sexo y género está unida de manera indivisible a otros 
factores que afectan a la mujer, y que este tipo de discriminación puede 
afectar a las mujeres de algunos grupos de diferente medida o forma que a 
los hombres (fundamento 138).

Se desprende que existe una discriminación múltiple o intersección 
entre varios factores de vulnerabilidad; por ejemplo, a la mujer por su 
condición de género se suman factores como la edad, discapacidad, 
condición étnica, situación económica, entre otros. Esta interrelación 
hace que la víctima sufra mayor afectación de sus derechos humanos.

El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (2009), 
en la Observación General n.° 20, sobre la discriminación estructural 
o sistemática, sostiene que

la discriminación contra algunos grupos subsiste, es omnipresente, está 
fuertemente arraigada en el comportamiento y la organización de la socie­
dad y a menudo implica actos de discriminación indirecta o no cuestionada. 
Esta discriminación sistémica puede consistir en normas legales, políticas, 
prácticas o actitudes culturales predominantes en el sector público o privado 
que generan desventajas comparativas para algunos grupos y privilegios para 
otros (párr. 12).

Al respecto, por discriminación estructural o sistemática se entiende 
aquella diseminación presente en la historia en determinados grupos; 
en el caso de estudio, es una realidad que las mujeres sufren por su 
condición de género, así como las personas discapacitadas, quienes 
se han visto discriminadas y consideradas como inferiores a los hom­
bres. Para Pelletier (2014), la desigualdad estructural o discriminación 
estructural incorpora indicadores como «datos históricos y datos socia­
les», que buscan explicar las desigualdades de derecho o de hecho, que 
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se presentan por exclusión social o sometimiento de grupos vulnera­
bles, y que se evidencian en prácticas sociales, creencias y prejuicios, 
en una determinada zona o región (p. 207). Es así que la Corte IDH 
(2009) explica que la discriminación por razón de género incorpora 
la dimensión estructural en que las mujeres son sometidas a prácticas 
discriminatorias por el hecho de ser mujeres.

Bajo estos conceptos, la violencia basada en género y discapacidad 
es un problema de discriminación estructural que se ha dado en la 
historia. Para su análisis, en respuesta al acceso a la justicia entre otros 
servicios, se debe tener en cuenta si están relacionados otros factores 
de vulnerabilidad, como las variables discapacidad, género, entre otras. 
Para ello, se debe adoptar estrategias de respuesta inclusivas, las mismas 
que permitan erradicar el aislamiento de las mujeres con discapaci­
dad con intervenciones transversales (educación, y concientización de 
las familias y de las mujeres) y la incorporación de herramientas tec­
nológicas para la participación de las mujeres con discapacidad y el 
conocimiento de sus derechos (Cavalcante, 2018, p. 40).

3.3. Barreras del acceso a la justicia que enfrentan las mujeres con 
discapacidad 

Desde el ámbito convencional, la Corte IDH (2012b), en el caso Furlan 
y familiares vs. Argentina, resalta los alcances de derecho al acceso a 
la justicia desde la interpretación de la Convención de Personas con 
Discapacidad:

i. Los Estados partes asegurarán que las personas con discapacidad tengan 
acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demás, incluso 
mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el 
desempeño de las funciones efectivas de esas personas como participan­
tes directos e indirectos, incluida la declaración como testigos, en todos 
los procedimientos judiciales, con inclusión de la etapa de investigación 
y otras etapas preliminares; y



Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 277-312290

María Luisa Charaja Coata

ii. Los Estados partes promoverán la capacitación adecuada de los que tra­
bajan en la administración de justicia, incluido el personal policial y 
penitenciario (fundamento 137). 

Desde el ámbito convencional, la Corte IDH (2018b), en el caso 
López Soto y otros vs. Venezuela, sobre el acceso a la justicia, precisa 
que «una garantía para el acceso a la justicia de las mujeres víctimas de 
violencia sexual debe ser la previsión de reglas para la valoración de la 
prueba que evite afirmaciones, insinuaciones y alusiones estereotipa­
das» (fundamento 238). Pese a las acciones positivas en la regulación 
normativa de protección a las mujeres con discapacidad, aún persiste 
el problema de que muchas mujeres víctimas de violencia de género, 
al someterse al fuero judicial, se enfrentan a una serie de barreras 
que no les permiten acceder a la justicia. Para Hasanbegovic (2016), 
citando a Ptacek, las barreras judiciales que enfrentan las mujeres son 
las siguientes: 

1. Actitud áspera y hostil, con expresiones sexistas, estereotipadas 
y/o racistas; 

2. Aumento del aislamiento de las mujeres; 

3. Minimizando, negando y culpándolas; 

4. No otorgando espacios adecuados para los niños y las niñas; 

5. Operadores de justicia condescendientes hacia el agresor, gene­
rando impunidad; 

6. Omisión a los aspectos económicos que genera el maltrato; 

7. Negando el miedo de las mujeres; 

8. Intimidación del espacio físico del juzgado (p. 136). 

También la Corte IDH (2012b) señala cuáles son las barreras que 
enfrentan las personas con discapacidad: «los tipos de límites o barreras 
que comúnmente encuentran las personas con diversidad funcional en 
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la sociedad son, entre otras, barreras físicas o arquitectónicas, comu­
nicativas, actitudinales o socioeconómicas» (fundamento 133). Entre 
ellas, está el servicio de acceso a la justicia, de modo que estas personas 
se ven limitadas por falta de ajustes razonables y discriminación. 

Es así que la misma Corte IDH (2016), en el caso I. V. vs. Bolivia, 
sobre la ineficacia judicial para las mujeres, precisa que

la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las muje­
res propicia un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repetición 
de los hechos de violencia en general y envía un mensaje según el cual la 
violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece 
su perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la 
sensación de inseguridad de las mujeres, así como una persistente descon­
fianza de estas en el sistema de administración de justicia. Dicha ineficacia 
o indiferencia constituye en sí misma una discriminación de la mujer en el 
acceso a la justicia (fundamento 317).

Para González y Barcaglioni (2018), las etapas para el verdadero 
despliegue del acceso a la justicia de las mujeres —y en las cuales sin­
tetizamos las cuestiones mostradas— son las siguientes:

1. Creación normativa. La creación o modificación de normas debe 
buscar la realización o el goce de los derechos humanos.

2. Interpretación jurídica. Las normas deben ser interpretadas por 
los operadores desde un marco constitucional y convencional. 

3. Ejecución de la resolución judicial. En función de quienes lo pro­
ducen, lo reciben y el contexto, esto es, el Ministerio Público, el 
Poder Judicial y la Policía Nacional del Perú. Con la ejecución se 
busca la satisfacción del justiciable, en especial de las víctimas, 
para evitar la desconfianza en el sistema judicial.

Se suma los componentes del acceso a la justicia, recogidos en la 
Recomendación General n.° 33, sobre el acceso de las mujeres a la 
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justicia, emitida por el Comité, que son justiciabilidad, disponibili­
dad, accesibilidad, buena calidad, rendición de cuenta de los sistemas 
de justicia y suministro de recursos a las víctimas, los mismos que 
permiten asegurar el acceso a la justicia. Asimismo, dentro de la dis­
ponibilidad menciona que «presten especial atención al acceso a los 
sistemas de justicia para las mujeres con discapacidad» (párr. 17, inc. g).

3.4. Marco de protección para las mujeres con discapacidad: 
alcances normativo y jurisprudencial

En el marco de protección de las mujeres con discapacidad, se debe 
tener en cuenta la Convención sobre los Derechos de las Personas 
con Discapacidad, en cuyo artículo 16 se desprende que las perso­
nas con discapacidad víctimas de violencia deben contar con servicios 
psicosociales, tales como asesoramiento y tratamiento, y medidas de 
protección, que son esenciales para su recuperación. Por otro lado, la 
Recomendación General n.° 18 del Comité observó que las mujeres 
con discapacidad son consideradas un grupo vulnerable y que sufren 
una doble discriminación vinculada a sus condiciones especiales de 
vida.

Como norma regional tenemos a la Convención de Belém do 
Pará, que aborda específicamente la temática de la violencia contra las 
mujeres y que consagra el derecho de las mujeres a una vida libre de 
violencia tanto en el ámbito privado como en el público; en el artículo 
9, regula el deber especial de la situación de vulnerabilidad a la violen­
cia que pueden sufrir las mujeres en razón, entre otras, de su condición 
de discapacitadas. Es decir, por su condición de vulnerabilidad, entre 
ellos de discapacidad, merecen una especial atención por los operado­
res de justicia. 

Al comprender nuestro estudio a las mujeres por su condición de 
discapacidad, debe tomarse en cuenta también las Reglas de Brasilia, 
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que buscan garantizar el acceso a la justicia de las personas en condición 
de vulnerabilidad, sea de manera directa o indirecta. Estas reglas bene­
fician, entre otras, la condición de discapacidad, que se da en aquellas 
personas que presentan «deficiencias físicas, psicosociales, intelectuales 
o sensoriales a largo plazo», que, por barreras de su entorno, no permi­
ten a la persona con esta condición su participación plena y efectiva en 
la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás (regla 7). Por 
tanto, el acceso a la justicia busca tutelar los derechos de las víctimas y 
sancionar aquellas prácticas discriminatorias.

Pese a que existe una regulación normativa que busca proteger 
a las mujeres y a las personas con discapacidad, aún persisten actos 
discriminatorios por la sociedad y el Estado. Ante estas barreras, la 
Organización de las Naciones Unidas (2020) ha emitido en el plano 
internacional diez principios y directrices internacionales sobre el 
acceso a la justicia para las personas con discapacidad:

1. Todas las personas con discapacidad tienen capacidad jurídica y, 
por lo tanto, a nadie se le negará el acceso a la justicia. 

2. Las instalaciones y los servicios deben tener accesibilidad uni­
versal para garantizar la igualdad de acceso a la justicia sin 
discriminación. 

3. Las personas con discapacidad, incluidos los niños y las niñas 
con discapacidad, tienen derecho a ajustes de procedimiento 
adecuados. 

4. Tienen derecho a acceder a la información y a las notificaciones 
legales en el momento oportuno y de manera accesible en igual­
dad de condiciones con las demás. 

5. Tienen derecho a todas las salvaguardias sustantivas y de proce­
dimiento reconocidas en el derecho internacional en igualdad de 
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condiciones con las demás, y los Estados deben realizar los ajustes 
necesarios para garantizar el debido proceso.

6. Tienen derecho a asistencia jurídica gratuita o a un precio 
asequible. 

7. Tienen derecho a participar en la administración de justicia en 
igualdad de condiciones con las demás.  

8. Tienen derecho a presentar denuncias e iniciar procedimientos 
legales en relación con delitos contra los derechos humanos y 
violaciones de los mismos, a que se investiguen sus denuncias y a 
que se les proporcionen recursos efectivos. 

9. Los mecanismos de vigilancia sólidos y eficaces tienen un papel 
fundamental de apoyo al acceso a la justicia de las personas con 
discapacidad. 

10. Deben proporcionarse programas de sensibilización y for­
mación sobre los derechos de las personas con discapacidad, 
particularmente en relación con su acceso a la justicia, a todos los 
trabajadores del sistema de justicia (p. 11).

Estos principios y directrices tienen un sustento desde el modelo 
social y dictan lineamientos que los operadores de justicia deben tener 
en cuenta, con la finalidad de que se permita el goce y el ejercicio de 
los derechos humanos de las personas con discapacidad; para ello, es 
necesario realizar los ajustes razonables en caso de que se requieran 
aplicar según la necesidad de estas personas.

4. DESARROLLO LEgAL y JURISPRUDENCIAL SOBRE 
vIOLENCIA DE géNERO y DISCAPACIDAD EN EL PERÚ 

En el marco jurídico nacional, el numeral 24 del artículo 2 de la 
Constitución Política del Perú regula que toda persona tiene derecho 
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a la dignidad, a la igualdad y a la libertad. En el mismo sentido, el 
artículo 7 ha regulado un régimen de protección especial a las per­
sonas en situación de discapacidad, ya que establece que «la persona 
incapacitada para velar por sí misma a causa de una deficiencia física o 
mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de 
protección, atención, readaptación y seguridad».

En cuanto a la normativa legislativa, se tiene la Ley n.° 29973, Ley 
General de la Persona con Discapacidad, que data del 2012; y también 
la Ley n.° 30364, que regula una justicia especializada para prevenir, 
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y los integrantes del 
grupo familiar. Esta última contempla los enfoques de género, inter­
seccionalidad y derechos humanos, entre otros; que deberán tener 
presente los operadores de justicia, como el juez de familia, el juez 
penal y la Policía Nacional del Perú. 

La jurisprudencia peruana en los últimos años se ha preocupado por 
incorporar desde el marco convencional la adopción del enfoque de 
género, la violencia de género y la discapacidad. Para ello, de manera 
resumida, plasmaremos los alcances de las sentencias más relevantes 
del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema.

Cuadro 1

Sentencias del Tribunal Constitucional

 Sentencia Materia Argumentos relevantes
Sentencia n.° 
01479­2018­
PA/TC

Perspectiva 
de género 
en el ámbito 
institucional

• Perspectiva de género: nueva mirada de la desigualdad 
de los hombres frente a las mujeres, una herramienta 
metodológica para la materialización de medidas para 
lograr la igualdad, e instrumento ético para los operado­
res de justicia.

• Justicia especializada en la creación de una jurisdicción y 
fiscalía especializadas.

• Análisis con perspectiva de género presente en el razo­
namiento que sustenta las decisiones de jueces y fiscales.
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Sentencia n.° 
5121­2015­
PA/TC 

Derecho a la 
libertad sexual

• Se debe afinar las acciones para reducir la violencia con­
tra la mujer —en específico la agresión sexual—, en tor­
no al acceso a la justicia, la prevención de la violencia, 
el castigo a los agresores y el servicio reparador para las 
víctimas.

Sentencia n.° 
03378­2019­
PA/TC

Derecho a 
una vida libre 
de violencia 
(medidas de 
protección)

• Garantizar a las mujeres su derecho a una vida libre de 
violencia es de suma importancia para el Estado.

• Las medidas de protección son un mecanismo idóneo 
para alcanzar ese objetivo.

Fuente: Elaboración propia.

Las sentencias mencionadas del Tribunal Constitucional, desde la 
categoría género, han enfatizado que los operadores de justicia, fiscales 
y jueces, desde sus funciones, deben actuar con perspectiva de género, 
ante una realidad en la que existe asimetría entre hombres y mujeres. 
También señalan que, en caso de la violencia sexual en mujeres, se 
debe tomar las medidas preventivas, castigar a los agresores y reparar 
a las víctimas de las consecuencias del delito. Y desde la etapa tutelar 
las medidas de protección buscan neutralizar los efectos nocivos de la 
violencia en las mujeres. 

Si bien no se ha encontrado una sentencia que abarque las categorías 
género y discapacidad, es decir, sobre la violencia sexual en la mujer 
en discapacidad, la Sentencia n.° 00194­2014­PHC/TC ha señalado 
que la comprensión constitucional de los derechos de las personas 
con discapacidad debe darse desde la perspectiva del modelo social de 
la discapacidad; es decir, los derechos y las libertades de las personas 
con discapacidad deben interpretarse bajo el esquema que propone 
el modelo social, desplazando la «incapacidad» hacia el entorno, de 
modo que así podrán combatirse las desigualdades (fundamento 18). 
Por otro lado, la sentencia n.° 01146­2021­AA/TC ha precisado que 

la obligación del Estado y de la sociedad es eliminar las barreras que impi­
dan el pleno ejercicio de los derechos y libertades de las personas con alguna 
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discapacidad, y más bien, les corresponde generar las condiciones necesarias 
para el pleno goce de sus derechos (fundamento 23).

Cuadro 2

Sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la República

 Sentencia Materia Argumentos relevantes
Casación n.° 
851­2018­
Puno

Cumplimiento 
de normas 
internacionales 
asumidas por el 
Estado peruano, 
y proscripción de 
los estereotipos de 
género

• Los jueces deben evaluar en los casos que son de su 
conocimiento si se presentan o no estereotipos de gé­
nero, y sancionarlos por discriminatorios.

• Los jueces deben fundamentar su decisión desde el 
marco convencional y constitucional para lograr la 
eficiencia de la impartición de justicia en casos de vio­
lencia contra la mujer.

Recurso de 
Nulidad n.° 
760­2020­
Lima 

Obligación 
de juzgar con 
perspectiva 
de género y 
prohibición 
de sustentar 
las decisiones 
judiciales con 
sesgos cognitivos

• Los operadores jurídicos en la investigación y el juz­
gamiento en delitos contra la libertad sexual deben 
actuar y juzgar con perspectiva de género.

• Las juezas y los jueces deben sustentar sus decisiones 
en razones normativas y fácticas, relevantes para el 
caso que analizan y valorando las pruebas de cargo y 
descargo actuadas en el proceso.

Casación
n.° 591­2016­ 
Huaura

El delito de 
violación sexual 
de persona con 
discapacidad 
intelectual 
(artículo 172 del 
Código Penal) 

• Tener en cuenta que a) el sujeto activo conozca que 
el sujeto pasivo padece de discapacidad intelectual 
que le impide prestar un libre consentimiento; b) el 
sujeto activo se prevalga de este conocimiento, y se 
aproveche de la discapacidad de la víctima; y c) el su­
jeto pasivo padezca de discapacidad intelectual (retar­
do mental) que le impide comprender y consentir la 
relación sexual.

Casación n.° 
1733­2018­ 
Cusco

Alcances en la 
valoración del 
relato de la víctima 
con discapacidad 
intelectual. 
Motivación 
aparente

• La trascendencia de su declaración resulta disminuida 
sustancialmente, por lo que es importante la remisión 
a los demás medios de prueba acopiados y a las cir­
cunstancias que rodearon el hecho imputado. 

• Las deficiencias en lo narrado por la víctima en este 
tipo de casos (detalles, tiempo, modo) no conllevan, 
de ninguna forma, negar per se la materialidad de los 
hechos y la responsabilidad del agente penal, es decir, 
puede conllevar la impunidad de múltiples conductas. 
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Las sentencias emitidas por la Corte Suprema también han enfati­
zado la importancia del cumplimiento de las normas internacionales 
asumidas por el Estado peruano, así como la proscripción de los este­
reotipos de género y la obligación de juzgar con perspectiva de género; 
y, en caso de violencia sexual en mujeres con discapacidad, se debe 
analizar qué factores han concurrido, así como los parámetros de la 
valoración sobre la declaración de las víctimas con discapacidad inte­
lectual. Son estos los criterios que deben ser tomados por los demás 
órganos inferiores de justicia. Sin embargo, consideramos que aún falta 
un mayor desarrollo sobre la intersección de las categorías o los facto­
res de vulnerabilidad, como el género, la discapacidad y otros factores 
que pueden presentarse, desde los alcances de la Recomendación n.° 
33 hasta las Reglas de Brasilia, que permiten seguir una justicia espe­
cializada en todo el país, una justicia eficaz de seguimiento y ejecución, 
en la que la víctima tenga la protección adecuada, así como el agresor 
reciba terapias para que el mismo hecho violento no vuelva a ocurrir. 

5. ANáLISIS DESDE LA JURISPRUDENCIA. CASO R. P. B. vS. 
fILIPINAS (COMUNICACIóN N.° 34/2011)

5.1. Hechos resumidos

Se trata de un caso de la adolescente de iniciales R. P. B., de 17 años, 
con discapacidad auditiva y del habla (sordomuda). El 21 de junio 
de 2006, aproximadamente a las 4:00 horas, fue violada en su propio 
domicilio por J. (agresor), vecino de 19 años de edad. El mismo día, 
alrededor de las 10:00 horas, la menor denunció el hecho a la policía; 
ella contó con la asistencia de su hermana R., quien actuó como intér­
prete en lengua de señas. Fue entrevistada por un agente de policía de 
sexo masculino. El agente redactó una declaración jurada en filipino 
y pidió a la autora y a su hermana que la refrendara. La autora afirma 
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que no entendió la declaración jurada porque el sistema de educación 
para sordos se basa casi exclusivamente en el inglés escrito. Se sometió 
a un examen médico en el Laboratorio Forense de la Policía Nacional 
de Filipinas. En el informe forense se apreciaba que existían huellas 
que evidenciaban que se cometió el delito del abuso sexual.

5.2. Análisis: identificación de estereotipos

Desde el análisis de dicha sentencia, se identificó que hubo revictimi­
zación mediante estereotipos por parte del Tribunal de Filipinas en la 
argumentación de la valoración probatoria, que fueron los siguientes: 

1. Se cuestionó la credibilidad del testimonio de la menor y se llegó 
a la conclusión de que no había demostrado que el acto sexual no 
había sido consensuado. 

2. Consideró que el acusado no recurrió a la fuerza ni a la intimida­
ción. No se utilizó la fuerza física para contrarrestar la presunta 
resistencia de R. No se le cubrió la boca ni se introdujo en ella 
ningún objeto. 

3. Que la víctima no fue objeto de intimidación. Aunque se le tiró 
de los brazos, no fue objeto de amenazas de agresión corporal o 
física.

4. El comportamiento de la autora no era coherente con el de una 
filipina corriente, cuyo instinto hace que recurra a toda su fuerza 
y su valor para frustrar todo intento de profanar su honor y su 
pureza. 

5. No es natural que una víctima de violación no haga siquiera 
un débil intento de librarse pese a múltiples oportunidades de 
hacerlo. 
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6. En particular, podía haber tratado de escapar o de gritar pidiendo 
ayuda, ya que «el hecho de ser sordomuda no la hace incapaz de 
hacer ruido».

También se identificó actos de discriminación en perjuicio de la 
víctima, por parte del Estado, que le limitó el acceso a la justicia: 

1. No contó, por parte del Estado, con asistencia legal gratuita en el 
curso del proceso (investigación hasta el juzgamiento), tampoco 
contó con asistencia de protección de víctimas, como asistencia 
psicológica y social.

2. No contó con intérprete en el proceso, teniendo en cuenta que 
era una persona con discapacidad (sordomuda).

3. No contó con una justicia especializada, pese a que estaba regu­
lado que las denuncias en estos casos debían ser recibidas por 
mujeres policías, siendo atendida la adolescente por un hombre 
policía.

4. Dilación irrazonable en el proceso desde que se denunció hasta 
que se resolvió en la instancia judicial; transcurrió aproximada­
mente seis años (2006 a 2011).

5. Revictimización al exponer a la víctima en un mismo ambiente 
de espera con al agresor.

5.3. Reflexión

Este caso nos permite entender los problemas que muchas mujeres 
sufren en las diversas realidades, una discriminación interseccional, 
donde se han asociado factores como ser mujer (condición de género), 
ser menor de edad (adolescente), ser discapacitada (sordomuda) y por 
su situación económica. Además, al someterse al sistema judicial, la 
víctima sufre de revictimización; pese a que ha sufrido perjuicio al 
ser víctima de violencia sexual, sufrió discriminación por parte de las 
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instituciones y los operadores de justicia, quienes debían brindarle 
protección; sin embargo, generaron impunidad al no darle garantías 
procesales. 

En el caso analizado se identificó estereotipos y actos de discrimi­
nación contra la adolescente, como barreras al acceso de justicia. Es 
decir, se desprende que no se cumplió con la aplicación de los cri­
terios normativos y jurisprudenciales desde el ámbito convencional, 
que coadyuvan al adecuado abordaje de la problemática de la violen­
cia de género y discapacidad. El Estado filipino, al formar parte de la 
normativa internacional, como la CEDAW y la Convención de las 
Personas con Discapacidad, y al advertir la incongruencia de la nor­
mativa interna con el marco convencional, debió haber aplicado esta 
última para la valoración probatoria. Exigir a la víctima sordomuda 
que presente lesiones o que acredite evidencias de que trató de defen­
derse de la violencia sexual en su contra (gritar, hacer ruidos o testigos) 
es ilógico; máxime si este tipo de delito, por su naturaleza, no se da en 
lugares abiertos.

La condición física de sordomuda de la víctima no fue tomada en 
cuenta por el Tribunal de Filipinas en el marco de la Convención de 
las Personas en Discapacidad, al haber exigido los requisitos de una 
persona común (gritar o hacer ruidos). Además, no se le facilitó en 
el proceso un intérprete especializado. De modo que el caso quedó 
impune con la absolución del agresor, es decir, no se valoró correcta­
mente la prueba bajo una perspectiva de género partiendo de la idea y 
existencia de desigualdad material, social y física entre varones y muje­
res, al no darle credibilidad al relato de la adolescente ni tampoco al 
de su madre. El argumento de la sentencia se basó en estereotipos o 
prejuicios por parte de los operadores de justicia, y falta de perspectiva 
de género, sin que se tuviera en cuenta la Convención ni sus dictami­
nes, a pesar de que son parte del derecho filipino al haberlos suscrito 
y ratificado. 
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En ese orden, coincidimos con los argumentos del Comité, que 
resolvió que hubo discriminación interseccional por su condición 
de género, menor de edad y discapacidad por parte del Tribunal de 
Filipinas; no se cumplió con los ajustes razonables que facilitaran a 
la menor a ser escuchada por medio de intérprete de señas, por su 
calidad de sordomuda. Hubo pruebas e indicios suficientes, como el 
certificado médico legal que concluyó que hubo una penetración vio­
lenta; aunado a ello, la madre de la menor escuchó los ruidos que 
hizo su hija cuando trató de defenderse. Adicionalmente, por máximas 
de la experiencia resulta inocuo/inoficioso exigir testigos cuando, por 
su naturaleza, dicho delito no se da en público (se caracteriza por su 
clandestinidad).

Desde nuestro marco normativo y jurisprudencial interno, aplicado 
a este caso, y desde un enfoque de género, de derechos humanos y de 
interseccionalidad, es una realidad que las mujeres se encuentran en 
mayor desventaja y asimetría que los hombres; y al sumarse otros fac­
tores de vulnerabilidad, como edad (menor de edad), discapacidad y 
situación económica, existe una mayor desproporción en la afectación 
de los derechos humanos de una vida libre de violencia, de igualdad y 
no discriminación. Además, para la valoración de la declaración de la 
menor como medio de prueba, se debe recurrir a los Acuerdos Plenarios 
n.os 02­2005/CJ­116 y 1­2011/CJ­116: ausencia de incredibilidad sub­
jetiva y corroboración mínima, razonable y periférica que brinde mayor 
soporte a la versión dada. En este caso, con relación al denunciado, 
quien era su vecino, él sabía que la víctima era sordomuda, por tanto, 
se aprovechó de su condición de vulnerabilidad por ser menor de edad 
y sordomuda. Se debió aplicar el control de convencionalidad, si la 
norma interna no estaba acorde con ella, como la Convención sobre la 
Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, el 
principio del interés superior de la adolescente, y la Convección de las 
Personas en Discapacidad, entre otros instrumentos internacionales.
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Como reflexión, este caso nos permite comprender la problemática 
de muchas mujeres que sufren violencia basada en género, no solo por 
su agresor directo, sino por agresores indirectos como los operado­
res de justicia (Policía Nacional de Perú, Ministerio Público y Poder 
Judicial), lo que genera impunidad y desconfianza en el sistema de 
justicia. Ante esta problemática, la Corte IDH (2009) ha enfatizado 
que la subordinación de la mujer puede estar asociada a prácticas basa­
das en estereotipos de género que se agravan cuando estos se reflejan, 
implícita o explícitamente, en políticas y prácticas, por ejemplo, en el 
razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policía judicial (fun­
damento 401).

6. CONCLUSIONES 

1. Los estereotipos de género, entendidos como construcción social y 
cultural errada, asignan roles a hombres y mujeres por razones de 
sexo. Estas prácticas se agravan cuando las autoridades del sistema 
judicial, como el Ministerio Público y el Poder Judicial, dejan de 
brindar dicho servicio, por falta de perspectiva de género y por el 
predominio de prejuicios. Como consecuencia, se vulneran derechos 
fundamentales, como el derecho a vivir una vida libre de violencia, 
a la igualdad y a la no discriminación. 

2. Los casos de mujeres que sufren violencia sexual se agravan cuando 
ellas presentan otros factores de vulnerabilidad, como la discapacidad, 
ser menor de edad, entre otros. Es un problema de discriminación 
estructural que las mujeres, por su condición de género desde la 
historia, sean consideradas inferiores en comparación con los hom­
bres; pese a las acciones positivas del marco legal de protección, aún 
persiste aquella construcción social y cultural. Desde un análisis de 
discriminación interseccional, los operadores de justicia tienen el 
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rol de identificar qué factores de vulnerabilidad se han interrelacio­
nado con la categoría género; pueden ser la discapacidad, la edad, 
la condición étnica, la condición económica, entre otros, y merecen 
una especial atención en el marco de las Reglas de Brasilia.

3. Los alcances de la jurisprudencia desde el marco convencional y 
nacional sobre protección de la mujer por su condición de género 
deben ser estudiados por los operadores del sistema de justicia, 
ya que permite que las decisiones judiciales o fiscales tengan un 
sustento desde los estándares internacionales, para la debida pro­
tección de los derechos humanos. Esto involucra a la valoración de 
la prueba y la declaración de las víctimas de violencia sexual. Para 
ello se requiere de una justicia especializada y empática, de modo 
que se aplique desde la recepción de la denuncia, la investigación, la 
sanción y hasta la ejecución de las medidas de protección o de una 
sentencia. 

4. Como aporte, resulta necesario que se siga implementando polí­
ticas públicas, además de las legislativas, que sean eficaces en la 
prevención, sanción y erradicación, con mayores programas de con­
cientización y capacitación en las instituciones del Estado, como 
en el Poder Judicial, el Ministerio Publico y la Policía Nacional del 
Perú. Desde la etapa preventiva urge la educación en la niñez sobre 
derechos humanos y género, que involucre a la familia, las organi­
zaciones y la sociedad.  
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RESUMEN

En este trabajo se analiza el travesticidio como crimen de género, así 
como la responsabilidad del Estado en la vulneración de los dere­
chos de las feminidades travestis. Asimismo, se revisa uno de los casos 
emblemáticos de muerte en el colectivo travesti, el de Diana Sacayán, 
que en un hecho histórico fue denominado «travesticidio» por parte de 
los jueces del Tribunal Oral en lo Criminal n.° 4, es decir, el resultado 
final de un contínuum de violencias que afectan especialmente a las 
personas travestis.
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ABSTRACT

This paper analyzes transvesticide as a gender crime, as well as the 
responsibility of the State in the violation of the rights of transvestite 
femininities. It also reviews one of the emblematic cases of death in 
the transvestite collective, that of Diana Sacayán, which in a historical 
event was called "transvesticide" by the judges of the Criminal Oral 
Trial Court No. 4, that is, the result of a continuum of violence that 
especially affects transvestites.

Keywords: LGBT; gender identity; equality; non­discrimination; trans­
vesticide; gender violence.
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1. INTRODUCCIóN

Sabemos que las mujeres víctimas de violencia de género sufren el 
mayor riesgo de muerte en sus propias casas. Es en este espacio donde 
la situación de peligro es aún mayor, pese a que debería ser el lugar de 
seguridad y resguardo. Estadísticamente, alrededor del 60 % de los 
casos de femicidios son cometidos en el ámbito del hogar y, aún en un 
porcentaje más alto, el 75 % son perpetrados por parejas o exparejas; 
de modo que una mujer es asesinada en el mundo cada diez minutos 
por su pareja o expareja (Oficina de Naciones Unidas contra la Droga 
y el Delito, 2013). Las mujeres están expuestas a todo tipo de violen­
cias solo por ser «mujeres».

La violencia de género encuentra sus raíces en el patriarcado que ha 
subordinado sistemáticamente a las mujeres al poder de los hombres. 
Hablamos de roles ordenados jerárquicamente, que dejan el poder y 
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el control de las mujeres «solo» en manos de los hombres (machos). 
El machismo es la descalificación permanente por todos los medios de 
quienes asumen la identidad de mujer; se trata de una cofradía, una 
corporación donde las mujeres son «lo otro» despreciado, de menor 
valía. El machismo sostiene y valida la continuidad del patriarcado 
y este ejerce su poder a través de las leyes, la religión, la economía y 
una violencia al estado puro sobre los cuerpos de las mujeres, que son 
convertidos en objetos.

Hablar de crímenes de género implica no solo el delito mismo, de 
agresión física con arma o con el puño, sino la naturalización que se 
realiza de ese hecho, debido a una estructura social que legitima la 
desigualdad de poder entre el hombre y la mujer, que también alcanza 
a la justicia, la que en muchos casos la sostiene. El aislamiento, el 
silencio de la víctima y, finalmente, el femicidio son el mayor éxito 
del patriarcado. El femicidio es descrito como el homicidio en el que 
la mujer es la víctima, y sucede cuando las condiciones históricas 
generan prácticas sociales que permiten atentados violentos contra la 
integridad, la salud y las libertades de las niñas y mujeres. 

Los problemas se agravan si hablamos de travesticidio, figura dife­
rente al femicidio. Se trata de la muerte violenta de las identidades 
feminizadas (personas trans), es decir, quienes no tienen la percepción 
subjetiva de su identidad sexual acorde con la que le fue asignada al 
nacer de acuerdo con su corporalidad, reconocidas en nuestro país a 
través de la Ley n.° 26743, Ley de Identidad de Género, normativa 
que representó un gran avance respecto del derecho a la identidad y 
permitió identificar la existencia de una serie de derechos humanos 
vulnerados de este colectivo.

El propósito de este trabajo es analizar el travesticidio como cri­
men de género, la responsabilidad del Estado en la vulneración de los 
derechos de las feminidades travestis y, en especial, revisar uno de los 
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casos emblemáticos de muerte en el colectivo travesti: el travesticidio 
de Diana Sacayán. En un pronunciamiento histórico, los jueces del 
Tribunal Oral en lo Criminal n.° 4 (en adelante, TOC), por mayo­
ría, nombraron a este hecho como «travesticidio»: el resultado final de 
un contínuum de violencias que afectan especialmente a las personas 
travestis. 

Recurrida la sentencia, la Cámara Nacional de Casación en 
lo Criminal y Correccional de la Capital Federal (en adelante 
CNCCrimCo­CF) confirmó la sentencia, pero cambió el encuadre 
legal, al excluir por unanimidad el agravante específico «odio a la iden­
tidad de género», manteniendo la figura de femicidio.

Desde la mirada de quienes defienden los derechos del colectivo, 
esta decisión representó un retroceso —respecto del logro alcanzado 
con la sentencia del TOC, que había constituido un hito histórico—, 
que desconoce la existencia de mandatos internacionales que obligan 
al Estado argentino a legislar de manera adecuada los crímenes por 
prejuicio o discriminación y a investigarlos y juzgarlos con debida dili­
gencia. Entre los argumentos, se expone que, al excluir el agravante, 
se invisibiliza el contexto de discriminación y violencia que sufrió 
Diana Sacayán por su identidad travesti, lo que evidencia los estereo­
tipos patriarcales aún instalados en parte de la justicia que avala las 
desigualdades de género, y revela una realidad sesgada que naturaliza 
estructuras de subordinación, desigualdad y discriminación, en lugar 
de generar el cambio.

Es nuestra intención que este artículo sirva para mostrar la cruda 
situación que atraviesa el colectivo, destacando la trascendencia de la 
decisión del TOC, el cambio de encuadre legal de la CNCCrimCo­CF 
y el impacto en nuestra sociedad reflejado en las diversas voces que se 
alzan a favor y en contra en cuanto a considerar este crimen como de 
«odio de género». Por otro lado, se quiere visibilizar y contextualizar 
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las violencias que sufre el colectivo travesti­trans, para acercarnos un 
poco más a una comprensión integral de su vulnerabilidad. Asimismo, 
se interpela también sobre la necesidad fundamental de la inclusión de 
la perspectiva de género en las capacitaciones de los agentes del sistema 
judicial, temática que, pese a la sanción de la ley Micaela (que obliga 
a la capacitación en perspectiva de género), sigue siendo un tema pen­
diente en la agenda del Estado, toda vez que quienes tienen en sus 
manos los derechos humanos de las mujeres e identidades travestis y 
trans fallan de acuerdo con prejuicios y distinciones discriminatorias 
basadas en el género, olvidando que sus desempeños obligadamente 
deben tener ese enfoque.

2. PATRIARCADO

Para comenzar a abordar nuestro tema, no podemos hablar de violen­
cia de género sin hacer referencia al patriarcado. Repasando la historia, 
cierto es que esta siempre ha sido escrita por los hombres, con la única 
finalidad de continuar con la narrativa social del patriarcado, la miso­
ginia y la inmanencia de la mujer como una otredad, un sujeto no 
válido para el poder y tendiente a generar el caos en todos los espacios 
en los que está presente: «Hay un principio bueno, que ha creado el 
orden, la luz y el hombre, y un principio malo, que ha creado el caos, 
las tinieblas y la mujer» (Pitágoras). 

La misoginia, el machismo y la violencia contra la mujer, princi­
palmente, están presentes en las primeras estructuras jurídicas, que 
no son otras que las religiosas. Así, Eva, primera mujer desobediente, 
comió el fruto del árbol prohibido, generando la ira de Dios (hombre), 
aunque nunca lo vimos, y el castigo fue el siguiente: «Multiplicaré tus 
dolores y tus preñeces: con dolor darás a luz a los hijos y estarás bajo la 
potestad de tu marido y él te dominará» (Génesis, capítulo 3, versículo 
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16). En la modernidad, de la mano del capitalismo, el patriarcado 
mutó poderosamente sus formas, y esa relación de desigualdad entre la 
mujer y el varón comenzó a hacerse mucho más visible. 

Por otro lado, la separación de la sociedad en esferas pública y pri­
vada llevó a la división sexual del trabajo y al confinamiento de las 
mujeres en el hogar, con lo cual cambió el concepto de familia. En 
el ámbito laboral, el hombre recibió un salario por su trabajo; ellas, 
en cambio, quedaron relegadas a lo doméstico y reproductivo, lo que 
derivó en un patriarcado del salario. El capitalismo hizo que la mujer 
trabajara gratis por lo que el varón asumía el papel de delegado del 
capital en el marco del matrimonio. Si la mujer no cumplía con su rol, 
aparecía la violencia. Además, la confluencia de instituciones, como 
la familia, la escuela, la Iglesia y el Estado, forjó los estereotipos de 
género y marcó con fuego los roles de cada uno. Si la mujer insinuaba 
rebeldía, la violencia machista era el remedio. Esa separación entre lo 
público y lo privado dio paso a la naturalización de las jerarquías, con­
virtiendo el territorio de lo público (la política, el derecho y el trabajo) 
en territorio exclusivo de los varones, marcado por nomas androcén­
tricas: «relaciones entre sujetos sociales desde una única perspectiva: la 
del sexo masculino de varones poderosos. Supone considerar a algunos 
hombres como el centro y la medida de todas las cosas» (Diana Maffía, 
comunicación personal, 19 de junio de 2020). 

El feminismo consiguió mitigar el patriarcado con una lucha diaria 
en todos los ámbitos. Con el contrato social apareció este movimiento 
de mujeres que emprendió la lucha para salir de la subordinación; sin 
embargo, la Revolución francesa las excluyó marginándolas a trabajos 
propios de su sexo. Mujeres en Red (2008) define al feminismo como

un movimiento social y político que se inicia formalmente a finales de siglo 
xviii —aunque sin adoptar todavía esa denominación— y que supone la 
toma de conciencia de las mujeres como grupo humano o colectivo humano, 
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de la opresión, dominación y explotación de que han sido y son objeto por 
parte del colectivo de varones en el seno del patriarcado bajo sus distintas 
fases históricas de modelo de producción, lo cual las mueve a la acción para 
la liberación de su sexo con todas las transformaciones de la sociedad que 
ella requiera (párr. 1).

En nuestro país, desde la marcha «Ni Una Menos», por primera vez 
en Argentina mujeres y otras feminidades marcharon con la consigna 
«Paren de matarnos». La protesta se generó en repudio al femicidio 
de la adolescente santafesina Chiara Páez, el 10 de mayo de 2015. 
Desde entonces, se ha avanzado en la toma de conciencia, trabajando 
actualmente en la problemática el Ministerio de Mujeres, Géneros y 
Diversidades; no obstante, aún no se resuelven las altas estadísticas de 
femicidios, que no disminuyen. 

Por otra parte, dos «efectos» del patriarcado se encuentran aún sóli­
damente afianzados en las estructuras sociales: 1) el llamado techo de 
cristal, barrera invisible que impide a las mujeres que cuentan con 
calificación y experiencia crecer en sus ámbitos de trabajo a la par que 
los varones con similares aptitudes: «Es imperceptible pero imposible 
de atravesar. Es invisible porque no existen leyes ni dispositivos socia­
les establecidos, ni códigos manifiestos que impongan a las mujeres 
semejante limitación, sino que está construido por barreras implícitas, 
informales y difíciles de detectar» (Burin, citado por Maffía, 2008, p. 
4); y 2) el piso pegajoso, relativo al hecho de que las mujeres continúan 
haciéndose cargo exclusivamente de las tareas domésticas, de cuidado 
y, en general, de toda la organización de la vida familiar, lo que obsta­
culiza su participación tanto en el mercado laboral como en cualquier 
espacio del ámbito público. Esto tiene como consecuencia que muchas 
veces se vean obligadas a realizar doble y hasta triple jornada labo­
ral, o bien a elegir entre su familia y su crecimiento profesional. Los 
estereotipos de género, funcionales al patriarcado, contribuyen a la 
construcción de la mujer débil, subordinada e incapaz de resolver 
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situaciones por sí misma, que puede acceder «hasta determinados 
espacios» de lo público y que además debe atender el hogar, producir 
hijos y cuidarlos. 

La violencia de género encuentra sus raíces en el patriarcado; y la 
invisibilidad, la naturalización de las jerarquías y el «mirar para otro 
lado» generan tipos de violencia: física, simbólica, psicológica, econó­
mica, obstétrica y otras tantas que atraviesan la vida de las mujeres. El 
patriarcado ha ejercido su poder a través de las leyes, las religiones, el 
lenguaje, en la violencia en su estado puro, convirtiendo a las muje­
res en objetos. Los estereotipos más fuertes las dividen en buenas y 
malas; en cuerpo reproductor (madre) y cuerpo como fuente de placer 
heterosexual (prostituta). Estos estereotipos aparecen naturalizados y 
encuentran lastimosamente el consenso social, fragilizando aún más la 
subjetividad de quienes están siendo avasalladas y violentadas en sus 
derechos humanos. 

 El punto más alto de esa violencia es el femicidio; y lo es más aún 
cuando la violencia es contra las feminidades travestis/trans, que es el 
punto máximo, conocido como travesticidio o transfemicidio, como 
lo veremos seguidamente. 

3. fEMICIDIO y TRAvESTICIDIO

La explicación para los femicidios está en la cultura patriarcal. Así lo 
expone Lagarde (2012): 

Del amor al odio hay solo un paso en entornos machistas y misóginos 
donde se enseñorea la supremacía masculina. Amor y misoginia, binomio 
patriarcal que asegura una muerte violenta a mujeres que alguna vez vieron 
en su agresor al hombre y al amor de su vida y murieron por su odio con la 
complicidad o la omisión de personeros del Estado o murieron a manos de 
hombres a quienes no conocían (pp. 47­48).
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En 2019, hubo en la Argentina 252 femicidios, cifra que se consti­
tuyó en récord para el país. De estos, las víctimas fueron 247 mujeres 
y 5 travestis/trans. En 2017 habían sido 251; y en 2018, 278, según 
los informes de la Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación, que muestran que la violencia extrema aumenta sin 
pausas (Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación [OM­CSJN], 2017, 2018, 2019). En 2020, las muertes se 
elevaron debido al aislamiento social, preventivo y obligatorio (ASPO) 
dispuesto a raíz de la pandemia COVID­19. Así, del total de 181 
femicidios, 161 fueron directos (mujeres); 7 fueron vinculados a niñas 
y mujeres; 9 fueron vinculados a niños y varones; 4 a trans/travesti­
cidios; y del total, 118 se cometieron durante el período de vigencia 
del ASPO, según los datos recogidos por el observatorio Mujeres de la 
Matria Latinoamericana (MuMaLa)(El Sureño en la Web, 2020).  

Sin perjuicio de lo alarmante de las estadísticas, hay una cuestión 
no menor y es que el Estado argentino es responsable de las mis­
mas, en virtud de las obligaciones internacionales asumidas al ratificar 
la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discri­
minación contra la Mujer (CEDAW) y la Convención Interamericana 
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer 
(Convención de Belém do Pará). La Recomendación General n.° 33, 
realizada por el Comité de la CEDAW en 2015, establece los pro­
cedimientos y la calidad de la justicia para las mujeres en todos los 
niveles del sistema de justicia. El ámbito de acceso a justicia para esta 
regla incluye también los sistemas de «justicia plural» con relación a 
las múltiples fuentes de derecho, sean oficiales u oficiosas (estatales, no 
estatales, mixtas) que puedan encontrar las mujeres cuando procuran 
ejercer su derecho de acceso a la justicia (párr. 5).

Es que los mayores obstáculos que se presentan a la hora de procu­
rar acceder a la justicia son los contextos estructurales de desigualdad 
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y discriminación debido a los arraigados estereotipos de género, pro­
cedimientos marcados por la discriminación y prácticas o requisitos 
en materia probatoria. Los estereotipos de género comienzan a ope­
rar desde el momento mismo de la denuncia; están presentes en los 
operadores y generan, en muchas oportunidades, distorsiones en la 
tramitación de las denuncias que afectan considerablemente la garan­
tía de las mujeres a una vida libre de violencias (Pique y Pzellinsky, 
2015).

Los instrumentos mencionados son básicamente los más importan­
tes a la hora de referirnos a la protección de los derechos humanos de 
las mujeres. Consecuentemente, el Estado «está obligado» a generar los 
cambios necesarios para la prevención y modificación de los patrones 
socioculturales y de aquellas prácticas que sostienen la discriminación 
y abonan conductas estereotipadas, en miras a la erradicación de la 
violencia de género.  

Por su parte, las Reglas de Brasilia sobre Acceso a Justicia de las 
Personas en Condición de Vulnerabilidad, a las cuales adhirió el Poder 
Judicial de Corrientes, expresa en la exposición de motivos que

el sistema judicial se debe configurar, y se está configurando, como un 
instrumento para la defensa efectiva de los derechos de las personas en 
condición de vulnerabilidad. Poca utilidad tiene que el Estado reconozca 
formalmente un derecho si su titular no puede acceder de forma efectiva al 
sistema de justicia para obtener la tutela de dicho derecho (Cumbre Judicial 
Iberoamericana, 2018, p. 1).

Las Reglas de Brasilia refieren a situaciones enmarcadas en la vio­
lencia familiar o de género. En las reglas 17, 18, 19 y 20 se desprende 
que la discriminación de la mujer en cualquier ámbito supone un obs­
táculo de acceso a justicia, entendiendo a aquella como 
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toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo, que tenga por 
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio 
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la 
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en 
cualquier otra esfera (regla 18).

Finalmente, hace referencia expresa a la violencia contra la mujer, 
indicando como tal a «cualquier acción o conducta, basada en su 
género, que cause muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicoló­
gico a la mujer, tanto en el ámbito público como en el privado» (regla 
19).

Desde el ámbito interno, el Estado está obligado a cumplir la Ley 
n.° 26485, Ley de protección integral para prevenir, sancionar y erra­
dicar la violencia contra las mujeres en los ámbitos en que desarrollen 
sus relaciones interpersonales, que fundamentalmente garantiza los 
derechos a las mujeres reconocidos por las normas internacionales 
mencionadas, entre ellas la que dice que «toda mujer tiene derecho 
a una vida libre de violencia, tanto en el ámbito público como en el 
privado» (artículo 3 de la Convención de Belém do Pará).

Revisando los obstáculos de acceso a justicia de las mujeres, de cara 
al cumplimiento efectivo de los marcos constitucionales y convencio­
nales citados, se hace necesario, en primer lugar, superar la resistencia 
de su incorporación en las instituciones, así como también del enfo­
que de género, pese a que se cuenta con el instrumento de CEDAW 
desde el siglo pasado. Al respecto, Ileana Arduino señala que

marcos normativos hay un montón, las dificultades están en el reconoci­
miento de las violencias machistas como hechos relevantes, en términos de 
atenderlo prioritariamente, tomarse muy en serio los conflictos y pensar 
respuestas no solo en la sanción, sino en la reparación del daño (citado por 
Télam Digital, 2021, párr. 9).
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La palabra «femicidio» proviene del inglés femicide, término pro­
ducto del movimiento feminista originado en EE. UU., en los años 
setenta, cuyo móvil fue lograr la igualdad entre varones y mujeres. Este 
término fue utilizado por Diana Russel en 1976 para denunciar los 
asesinatos de mujeres por su sola condición de tales ante el Tribunal 
Internacional sobre Crímenes contra las Mujeres celebrado en Bruselas. 

Russel define al femicidio desde otro marco que no es exclusiva­
mente la agresión entre un autor y una víctima, sino pensado en un 
marco estructural alejado de la expresión neutral «homicidio»:

Es el extremo de un contínuum de terror que incluye violación, tortura, 
esclavitud sexual (particularmente en la prostitución), abuso sexual infan­
til, incestuoso y extrafamiliar, maltrato físico y emocional, hostigamiento 
sexual, mutilación genital (clitoridectomías, infibulaciones), operacio­
nes ginecológicas innecesarias (histerectomías gratuitas), heterosexualidad 
forzada, esterilización forzada, maternidad forzada (mediante la crimina­
lización de los anticonceptivos y el aborto), psicocirugía, […] la negación 
de alimentos a las mujeres en algunas culturas, cirugías cosméticas y otras 
mutilaciones en nombre de la belleza. Cuando estas formas de terrorismo 
resultan en muerte, se transformarán en femicidio (citado y traducido por 
Toledo, 2012, p. 82).

Este análisis claramente demuestra que el femicidio es el gran pro­
blema que encuentra su origen en la desigualdad estructural, propia 
de sociedades patriarcales, que no es otra cosa que la dominación ejer­
cida por el varón, que llega a extremos ilimitados, causando la muerte 
—por razones de género— a quien estaba inmersa en ese marcado 
sometimiento. 

Siguiendo el concepto de Russel, básicamente, la violencia de 
género que tiene como desenlace el femicidio no es solo la muerte 
misma, sino todos los hechos violentos misóginos violatorios de los 
derechos humanos de las mujeres. La naturalización de esas relaciones 
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desiguales hace que no sea visible esa estructura y se juzgue solo esa 
relación particular del hecho de la muerte.  

El Código Penal Argentino (en adelante, CP) incorpora el delito 
de femicidio mediante la sanción de la Ley n.° 26791, del 2012, pro­
ducto de duros antecedentes de homicidios contra mujeres, el primero 
de ellos contra Alicia Muñiz, pareja de Carlos Monzón (1988); sin 
embargo, quienes pusieron en el ámbito público esta clase de crímenes, 
generando un cambio de paradigma, fueron los asesinatos de Wanda 
Taddei, esposa del exbaterista del grupo musical Callejeros (2010), y 
de Carla Figueroa, de 19 años, a manos de su esposo, quien fue dejado 
en libertad por la justicia por la figura del avenimiento (artículo 132 
del CP, derogado por ley 26738/12). Estos crímenes y otros más ocu­
rridos en 2012 permitieron el abordaje de esta situación crítica ante 
una sociedad que reclamaba otra clase de respuestas y que finalmente 
fue plasmada en la ley. 

La norma amplía en el artículo 80, inciso 1, el agravante de homi­
cidio por el vínculo, abarcando tanto al cónyuge como al excónyuge 
o a la persona con quien se mantiene o se ha mantenido una relación 
de pareja, hubiese o no convivencia. Esto es de relevancia puesto que 
muchos femicidios quedaron impunes por considerarse que no había 
relación de pareja ante la falta de convivencia. El artículo mencionado 
incluye en el inciso 4 el homicidio contra mujeres por «placer, codicia, 
odio racial, religioso, de género o a la orientación sexual, identidad 
de género o su expresión»; y en el inciso 11, cuando el homicidio se 
comete por su condición de género: «cuando el hecho sea perpetrado 
por un hombre y mediare violencia de género». 

El bien protegido es la vida, pero además incluye la situación de 
discriminación y subordinación que sufre la mujer por parte del varón 
por el hecho de ser mujer. Estamos ante lo que parte de la doctrina 
llama «delito pluriofensivo», porque esta clase de crímenes, que deriva 
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en la muerte de la víctima, se caracteriza por la existencia de previos y 
reiterados hechos de violencia que afectan la integridad física o la liber­
tad (sexual, ambulatoria, etc.) de la víctima (Toledo, 2014, p. 185). El 
varón, en el marco de la superioridad que ejerce sobre la mujer, la hace 
transitar por un proceso de vulneración constante, prolongado en el 
tiempo, que finalmente culmina con la muerte. 

Estas relaciones de desigualdad se expresan también en las identi­
dades del colectivo travesti/trans, como es el caso de los homicidios 
de las identidades de género, subjetividades feminizadas distintas de 
las identidades cis (aquellas que aceptan o se identifican con el sexo 
asignado al nacer de acuerdo con su genitalidad: varón o mujer). Es 
claro que el sexo asignado al nacer es inmediatamente revestido por 
una serie de conductas sociales, como colores asignados por sexo: rosa 
a las mujeres y celestes a los varones, colores aplicados a la habitación, 
a las prendas, etc. A medida que van creciendo, se asignan juguetes, 
se reparten roles en las actividades domésticas, construyéndose un 
universo de masculino y femenino en expresión binaria, quedando 
los cuerpos enmarcados en esa determinada identidad de género. Esa 
subjetividad social específica «debe» coincidir con la genitalidad, sin 
respetar otras identidades no binarias. 

El derecho a la identidad de género y orientación sexual encuentra 
su apoyatura en los siguientes tratados internacionales con jerarquía 
constitucional (artículo 75, inciso 22, de la Constitución de la Nación): 
Convención Americana de Derechos Humanos (artículos 3, 5, 11, 18, 
24 y 25); Declaración Universal de Derechos Humanos (artículos 2, 
3, 7 y 8); Declaración Americana de Derechos Humanos (artículo 
2), como también los Principios sobre la Aplicación de la Legislación 
Internacional de Derechos Humanos en relación con la Orientación 
Sexual y la Identidad de Género (Principios de Yogyakarta), en cuya 
introducción se ratifican los estándares legales internacionales que 
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todos los Estados deben cumplir: «la orientación sexual y la identidad 
de género son esenciales para la dignidad y la humanidad de toda per­
sona y no deben ser motivo de discriminación o abuso» (Organización 
de las Naciones Unidas, 2007, p. 6). 

En el marco del derecho interno, la Ley n.° 27473/12, Ley de 
Identidad de Género, legitima la situación de aquellas personas que 
subjetivamente no se identifican con el género asignado al nacer, y se 
les habilita el cambio registral o, en algunos casos, en su expresión de 
género. Estas son las personas trans/transgénero (término «paraguas» 
que incluye a aquellas personas que se autoperciben con un género 
distinto del asignado al nacer). Lamentablemente la ley no incluyó al 
género no binario, es decir, aquellas personas que no se autoperciben 
ni como varón ni como mujer, sino con un tercer género o ninguno. 

En consonancia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(en adelante Corte IDH) (2016) señala lo siguiente:

Este Tribunal recuerda que la orientación sexual de una persona se encuentra 
ligada al concepto de libertad y la posibilidad de toda persona de autode­
terminarse y escoger libremente las circunstancias que le dan sentido a su 
existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones. En este sentido, 
la orientación sexual de una persona dependerá de cómo esta se autoidenti­
fique (párr. 103).

Con referencia al término «travesticidio», que indefectiblemente 
está asociado a la voz «travesti», nada mejor que transcribir las expre­
siones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) 
(2012):

Transgenerismo o trans
Este término paragua —que incluye la subcategoría transexualidad y otras 
variaciones— es utilizado para describir las diferentes variantes de la identi­
dad de género, cuyo común denominador es la no conformidad entre el sexo 
biológico de la persona y la identidad de género que ha sido tradicionalmente 
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asignada a este. Una persona trans puede construir su identidad de género 
independientemente de intervenciones quirúrgicas o tratamientos médicos.

Transexualismo
Las personas transexuales se sienten y se conciben a sí mismas como perte­
necientes al género opuesto, que social y culturalmente se asigna a su sexo 
biológico y que optan por una intervención médica —hormonal, quirúrgica 
o ambas— para adecuar su apariencia física­biológica a su realidad psíquica, 
espiritual y social. 

Otras subcategorías que no necesariamente implican modificaciones 
corporales 
Entre estas categorías se encontrarían las personas travestis. En términos 
generales, se podría decir que las personas travestis son aquellas que expresan 
su identidad de género —ya sea de manera permanente o transitoria— 
mediante la utilización de prendas de vestir y actitudes de género opuesto, 
que social y culturalmente se asigna a su sexo biológico. Ello puede incluir 
la modificación o no de su cuerpo (p. 5).

En ese marco, las travestis construyen su propia identidad, cues­
tionando la lógica binaria que predomina en la cultura dominante 
heteronormativa:

El travestismo irrumpe en esta lógica binaria de las sociedades occidentales 
que es hegemónica y que oprime a quienes se resisten a ser subsumidas y 
subsumidos en las categorías de «varón» y «mujer».

[…] 

Gran parte de las travestis latinoamericanas reivindica[n] la opción de ocu­
par una posición fuera del binarismo y es [su] objetivo desestabilizar [dichas] 
categorías (Berkins, 2011, párrs. 7 y 12).

Se trata de una realidad que supera ampliamente las categorías 
binarias y que, consecuentemente, obliga a adecuar a esta realidad los 
términos y conceptos, rompiendo el molde binario en el que no caben 
situaciones notoriamente diferentes. Eva Giberti (2003) enseña con 
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claridad que «el conflicto que padecen las personas trans, localizado 
entre el sexo asignado al nacer y el género deseado, desbarata el orde­
namiento social que demanda filiar como macho o hembra a cada 
criatura recién nacida» (p. 37).

Esa construcción de su identidad se plasmó a través de la lucha 
política por sus derechos. Como mencionamos, la marcha feminista 
«Ni una menos», del 3 de junio de 2015, contra la violencia con­
tra la mujer, estaba integrada también por el colectivo travesti, con 
Diana Sacayán y Lohana Berkins a la cabeza, quienes marchaban con 
el reclamo «¡Basta de travesticidios!». Ese mismo año, Diana Sacayán 
fue asesinada brutalmente, caso que más adelante trataremos.

Cuando hablamos de femicidio, hacíamos referencia al contínuun 
de las violencias. Esto es lo que ocurre en los crímenes contra el colec­
tivo travesti. La vida de las identidades travestis es muy difícil en una 
sociedad que condena a todas aquellas identidades que no coinciden 
con la regla heteronormativa y binaria. La mayoría de estas identidades 
provienen de contextos familiares muy pobres atravesadas por con­
ductas patriarcales y violentas. Las expresiones de género se muestran 
desde muy corta edad por lo que en muchos casos estas personas son 
expulsadas de sus hogares, instituciones, escuelas, y se les deniega todo 
tipo de acceso a la salud o justicia, por lo que carecen en definitiva de 
toda protección del Estado (Guimaraes, 2018); además, se les impide 
el acceso a la salud, la posibilidad de obtener un trabajo y, consecuen­
temente, alcanzar la vivienda propia. Estos motivos llevan a un 70 % 
de ellas, aproximadamente, a ejercer la prostitución, siendo la calle 
el escenario para construir su personalidad, con todos los riesgos que 
eso implica (Berkins, 2011). Es así que la constante discriminación de 
la sociedad patriarcal instala el travesticidio como destino común de 
las personas travestis. Las estadísticas develan que permanentemente 
son excluidas del acceso a derechos básicos fundamentales, siendo 
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objeto de discriminación históricamente estructural y sistemática que 
afecta su calidad de vida y sus condiciones laborales, educacionales y 
habitacionales.

Resulta ínfima la cantidad de casos de travesticidios juzgados como 
crímenes de odio por género, orientación sexual, identidad de género 
o por su expresión, pese a la violencia sistemática que sufren estas iden­
tidades. El Observatorio Nacional de Crímenes de Odio a personas 
LGBTIQ+, de la Defensoría de la Ciudad de Buenos Aires, releva 
los datos concretos que visibilizan la violencia cotidiana en nuestro 
país por la que atraviesa el colectivo, ello a través de una plataforma 
de información que permite monitorear y, a la vez, incidir en la for­
mulación de políticas públicas eficaces para la prevención, sanción y 
erradicación de los crímenes de odio contra la comunidad LGBTIQ+. 
El informe correspondiente a 2018 revela que, del total de las personas 
de la comunidad LGBTIQ+ víctimas de crímenes de odio registrados, 
el 64 % corresponden a mujeres trans (travestis, transexuales y trans­
géneros); en segundo lugar, con 28 %, se encuentran los varones gays 
cis; en tercer lugar, con 7 %, le siguen las lesbianas; y, por último, con 
1 %, los varones trans. 

La Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres 
(UFEM), creada por Resolución PGN n.° 1960/15, selecciona y des­
pliega estrategias de investigación sobre los fenómenos criminales 
atravesados por las diferentes clases de violencia contra las mujeres; 
asimismo, trabaja sobre los modos en que las distintas manifesta­
ciones de este tipo de violencia afectan a otros grupos en situación 
de vulnerabilidad por razón de su orientación sexual e identidad de 
género. Este órgano elaboró un informe que indica que, entre 2015 y 
2020, ocurrieron seis homicidios dolosos de personas trans o traves­
tis, calificados por el organismo como transfemicidios/travesticidios. 
De dichos datos, se desprende que la edad promedio de las víctimas 
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fue de 38 años, y un 66 % de nacionalidad extranjera: tres peruanas 
y una ecuatoriana. Por otro lado, sus victimarios tenían en promedio 
23 años de edad, y coincidía en ellos una conducta posterior al hecho: 
todos se fugaron de la escena, lo que, según dicho informe, distingue a 
los transfemicidios/travesticidios de los femicidios, en donde aparecen 
otras conductas. Un dato a tener en cuenta es que la mayoría de las víc­
timas fueron trabajadoras sexuales, lo que evidencia un escalón más en 
la cadena de vulneraciones (interseccionalidad) y la situación de des­
protección de las trabajadoras sexuales, para quienes esta actividad no 
es una elección, sino su único modo de subsistencia (UFEM, 2021).

Cuando se produce un homicidio de una persona del colectivo no 
es posible observar el odio, pero sí inferirlo de determinados indicios 
de la llamada «escena del crimen», que permiten identificar situaciones 
de hostilidad, para aplicar así los incisos 4 y 11 del artículo 80 del CP 
a la hora de juzgarlos. Las características de las muertes violentas de las 
personas travestis, la violencia estructural que hay detrás, debe consti­
tuir la prueba suficiente para esta clase de homicidios. 

La Corte IDH (2015) refiere sobre indicios posibles de crimen o 
prejuicio, señalando los siguientes indicadores que deben identificar 
los Estados: alto grado de violencia (mutilación), prejuicios manifesta­
dos por el sujeto activo (homofobia, transfobia), y carácter de referente 
o activista de la víctima (dirigente importante de un colectivo como lo 
fue Diana Sacayán).

El Estado es responsable y no solo está obligado a implementar 
acciones positivas para prevenir toda forma de vulneración de dere­
chos del colectivo LBGTIQ+, sino a saldar las deudas en cuanto al 
acceso de esta comunidad a los derechos fundamentales, de los cuales 
—en general— han sido privados desde temprana edad. 

 Lo cierto es que travesticidio refiere específicamente a las formas 
de violencia letal contra el colectivo travesti/trans. Es una forma de 
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violencia que opera reforzando el sistema de opresión cisgénero en el 
sentido de que castiga la disidencia al binarismo de género. Luego de 
la muerte de Diana Sacayán, que fue enmarcada en femicidio, sur­
gió la necesidad de definir el travesticidio, considerando las específicas 
situaciones de vulnerabilidad de las personas travestis, al igual que 
la definición de femicidio que planteó Russel teniendo en cuenta la 
situación de las mujeres cis. Así, el travesticidio implica, según Radi y 
Sardá­Chandiramani (2016), «la expresión más visible y final de una 
cadena de violencias estructurales que responden a un sistema cultural, 
social, político y económico vertebrado por la división binaria exclu­
yente entre los géneros» (p. 5). Este sistema, según los autores, recibe 
el nombre de cisexismo, en razón de que las personas cis detentan pri­
vilegios asimilados al «orden natural».

Se define entonces al travesticidio/transfemicidio como 

el extremo de un contínuum de violencias que comienza con la expulsión 
del hogar, la exclusión del sistema educativo, del sistema sanitario y del 
mercado laboral, la iniciación temprana en la prostitución/el trabajo sexual, 
el riesgo permanente de contagio de enfermedades de transmisión sexual, la 
criminalización, la estigmatización social, la patologización, la persecución 
y la violencia policial (Radi y Sardá­Chandiramani, 2016, p. 5).

Este concepto permite identificar, registrar y cuantificar los crímenes 
e implica dos movimientos: 1) el que va de las condiciones subjetivas 
de quien comete el crimen a las condiciones objetivas de las víctimas, 
lo cual permite identificar al grupo travesti/trans, reconociendo a estos 
crímenes como la expresión extrema en el contínuum de la violencia 
de género, haciendo foco en las víctimas y atendiendo a la opresión 
sistémica sufrida; y 2) el movimiento del orden privado al público, 
que permite visibilizar la responsabilidad del Estado por la ausencia de 
políticas públicas inclusivas. Por estos motivos, no puede circunscri­
birse únicamente a los crímenes de odio, sino atender a esa «opresión 
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sistémica» y dar así centralidad al Estado como «un actor clave de ese 
entramado» (Centro de Información Judicial, 2016). 

A esta altura no hay dudas del padecimiento del colectivo ante la 
inacción del Estado para prevenir o reparar esta forma de violencia. 
Para entender la criminalidad de los travesticidios es necesario conocer 
los elementos recurrentes en estos crímenes, citados por la doctrina 
especializada. En la mayoría de los casos, las víctimas son personas 
de bajos recursos, cuya fuente de ingresos habitual suele ser la pros­
titución. Los crímenes documentados ocurren en general en la vía 
pública y en horas de la noche; los cuerpos de las travestis y mujeres 
trans presentan marcas de una brutalidad y ensañamiento extremos. 
Las prácticas policiales y judiciales se caracterizan por la falta de dili­
gencia en el avance de las causas, la obstaculización, la precariedad 
y la deficiencia de las investigaciones, que con frecuencia se debe al 
encubrimiento de la actuación del aparato estatal en los hechos inves­
tigados. Por otro lado, en los pocos casos en los que se lleva a cabo 
un proceso judicial, los crímenes suelen quedar impunes. La impor­
tancia y la gravedad de estos crímenes tienden a ser minimizadas y 
explicadas por la identidad de género y/o fuente de ingresos de las 
víctimas, atribuyendo a ellas la responsabilidad de sus propias muertes. 
En muchos casos los crímenes reciben la carátula de «causa natural», 
que anticipa la falta de una investigación adecuada que busque las 
verdaderas causas de la muerte, destacándose en particular la falta de 
indagación sobre el accionar de la fuerza policial. A menudo las vícti­
mas son registradas como individuos masculinos NN, lo cual presenta 
dificultades adicionales en las investigaciones y en el relevamiento esta­
dístico de estos casos. Los procesos criminales están atravesados por los 
prejuicios negativos que pesan sobre los travestis y las mujeres trans. El 
descrédito de su palabra las coloca en posiciones desfavorables como 
testigos y como víctimas y, a su vez, favorece a sus agresores. Los relatos 
periodísticos suelen dar publicidad al nombre masculino con el que las 
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personas travestis y transexuales fueron inscriptas al nacer, y tienden 
a reforzar los estereotipos negativos acerca de este colectivo (Radi y 
Sardá­Chandiramani, 2016). Asimismo, se presentan manifestaciones 
concretas de esta violencia que sufren las travestis: edictos policiales 
que persiguen con figuras explícitas (vestirse con ropas de otro sexo), 
o implícitas (exhibiciones obscenas, prostitución), razias, gatillo fácil, 
criminalización selectiva que va mutando en el tiempo con diferentes 
figuras pero con el mismo objeto de limpieza social, la espectaculari­
zación de vidas y muertes y escenas de la vida travesti/trans. Por esta 
razón, y ante la discusión de los tipos penales aplicables, las demandas 
y los conocimientos del movimiento travesti/trans permitió afirmar 
que el travesticidio de Diana Sacayán se convirtió en el «juicio de todas 
las travas» (Lorenzo, 2018).

4. EL CASO DE DIANA SACAyáN

Diana Sacayán, descendiente del pueblo indígena diaguita, nació el 
31 de diciembre de 1975 en Tucumán; y vivió desde niña en la pro­
vincia de Buenos Aires en extrema pobreza junto a sus 15 hermanos 
y hermanas. A los 17 años asumió su identidad travesti. Sufrió perse­
cución policial y fue encarcelada más de treinta veces por violación al 
Código de Faltas de la Provincia de Buenos Aires, criminalizada por 
homosexualidad y travestismo (Sacayán et al., 2020). Se convirtió en 
una reconocida líder travesti; formó parte del Programa de Diversidad 
Sexual del Instituto Nacional contra la Discriminación, la Xenofobia y 
el Racismo (Inadi), líder de la Asociación Internacional de Lesbianas, 
Gays y Bisexuales (ILGA); y fundó el Movimiento Antidiscriminatorio 
de Liberación (MAL). Asimismo, participó activamente junto con 
Lohana Berkins, otra referente travesti de los derechos humanos y 
mentora de Diana. 
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Abrazó el feminismo y fue la primera travesti en cambiar su iden­
tidad de varón a mujer, sin renunciar a su genitalidad, sino que por 
militancia adoptó esa identidad. Su militancia básicamente se orientó 
en gran medida a exponer la situación de vulnerabilidad que padecen 
las personas travestis/trans y luchar por los derechos a la identidad de 
género y orientación sexual. 

En octubre de 2015, con 39 años, fue brutalmente asesinada en su 
domicilio por Gabriel David Marino. Previamente, ocurrió una discu­
sión en el lugar en el que también estaba presente un tercero, hecho en 
que derivó en violencia de género. Diana fue atacada con arma blanca 
en sus órganos vitales, golpeada brutalmente, atada de pies y manos, 
amordazada, y se le sustrajo ilegítimamente una suma de veinte mil 
pesos. Finalmente, su cuerpo fue hallado el 13 de mayo, tapado con 
un colchón ensangrentado, y presentaba innumerables lesiones que 
dieron cuenta de su estado de indefensión.

El caso adquirió una gran trascendencia por su crueldad y reper­
cutió en los medios de comunicación; incluso, días antes del juicio, 
organizaciones de sociedad civil, defensoras de derechos del colectivo 
LGBTIQ+, especialmente las integrantes del movimiento travesti/
trans, realizaron distintas actividades frente a la sede judicial para visi­
bilizar la importancia de este juicio a la hora de restituir los derechos 
vulnerados al colectivo. 

Vale recordar que la CIDH, en su comunicado n.° 123/15, del 30 
de octubre de 2015, condenó el asesinato de Diana Sacayán, señalando 
que, según la información recibida, se trataba del tercer asesinato de 
una mujer trans; e instó al Estado a que se adopten medidas integrales 
para abordar las causas de fondo que subyacen en la violencia con­
tra personas trans (travestis, transexuales y transgénero) en Argentina, 
tal como la discriminación general que enfrentan dentro de sus fami­
lias comunidades, escuelas y en los sectores de empleo y salud. En 
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ese marco, solicitaba al Estado argentino que inicie una investigación 
exhaustiva con la debida diligencia para esclarecer la muerte de Diana 
y condenar a los responsables. El comunicado expresaba lo siguiente: 

Los ataques cometidos contra defensores y defensoras de los derechos huma­
nos y líderes de organizaciones de personas trans y lesbianas, gay y bisexuales 
tienen el efecto de intimidarlos y de intimidar a las personas LGBTI en 
general. El miedo se agrava a raíz de la situación de impunidad en la que 
se mantienen estos actos, lo cual propende su repetición. La labor de las 
y los defensores de los derechos humanos es fundamental para construir 
una sociedad democrática firme y duradera, y las y los defensores juegan 
un papel fundamental en el proceso de implementar el Estado de derecho 
y fortalecer la democracia. Además, la CIDH insta al Estado de Argentina 
a adoptar todas las medidas necesarias para garantizar el derecho a la vida, 
la integridad física y la seguridad de las y los defensores de los derechos 
humanos, incluidos aquellos que trabajan en temas relacionados con la dis­
criminación basada en la orientación sexual o la identidad o expresión de 
género (párr. 5).

En el mismo marco, el Comunicado n.° 037/17 del CIDH condenó 
el alarmante número de asesinatos de personas LGBTIQ en la región y 
urgió a los Estados a que investiguen dichas muertes con enfoque dife­
renciado y que no queden en la impunidad. En el informe «Violencia 
contra personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex en América», 
publicado en noviembre de 2015, la CIDH recuerda que los Estados 
tienen la obligación de prevenir, investigar, sancionar y reparar los actos 
de violencia cometidos con base en la orientación sexual, identidad de 
género o diversidad corporal de las personas. En cumplimiento de su 
obligación de debida diligencia, los Estados deben tomar en cuenta las 
distintas formas de violencia que experimentan las personas LGBTIQ 
dada su interrelación con otras múltiples formas de discriminación. 
Estas identidades son más propensas a experimentar violencia y son 
más vulnerables a ciertos tipos de violencia en la intersección, por un 
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lado por su orientación sexual y/o identidad de género no normativa, 
y, por el otro, por su etnia, sexo, género, situación migratoria, edad, 
situación de defensor o defensora de derechos humanos, raza, situa­
ción socioeconómica y situación de privación de libertad. 

5. EL JUICIO

En la etapa de instrucción, el juez Gustavo Pierreti, calificó el homi­
cidio agravado por femicidio, en los términos del artículo 80, inciso 
11, del CP. Durante el juicio, el TOC n.° 4 caratuló el caso como 
«homicidio triplemente agravado por haber sido ejecutado mediante 
violencia de género, por odio a la identidad de género y con alevosía, 
en concurso real con el delito de robo».

En la investigación se trabajó con la UFEM y se puso en práctica 
por primera vez el protocolo de escena del crimen de femicidios en 
un travesticidio, donde se buscaron significados que tengan que ver 
con la identidad de género, es decir, la investigación se llevó a cabo 
considerando determinadas peculiaridades, incluso interrogando a las 
personas cercanas. Se describió al hecho como un ataque encauzado 
a dañar a Diana Sacayán por su identidad travesti en un intento de 
visibilizar la discriminación estructural que padecen estas identidades.

Este hecho movilizó el colectivo travesti/trans, quienes en cierto 
modo interpelaron a la justicia, instalando públicamente el término 
«travesticidio» y el de «crimen de odio violento», de modo que la 
sociedad conozca las condiciones de vulnerabilidad que llevan a las 
travestis a la inevitable muerte, lo que, a su vez, evidencia la violencia 
estructural contra el colectivo. Se presentaron pruebas documentales 
que demostraban la trayectoria de Diana y que derribaban prejuicios 
y estereotipos respecto de la vida travesti/trans, validando científi­
camente lo que jurídicamente denominaba el artículo 80, inciso 4, 
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del CP: odio a la identidad de género, lo que constituye un homici­
dio agravado. Las fotos y los documentos «hicieron hablar al cuerpo 
de Diana»; asimismo, se admitió una sola testigo, una antropóloga 
«muxe» (término mexicano equivalente a «travesti»), quien además 
realizó una traducción cultural a través de un peritaje antropológico 
(Sacayán et al., 2020).

El producto de la investigación trajo como resultado un fallo que 
cambió la historia travesti, puesto que los jueces consideraron que este 
homicidio claramente se trataba de un travesticidio y, en consecuencia, 
se condenó a prisión perpetua como coautor del delito de homicidio 
calificado por el odio a la identidad de género y por haber mediado 
violencia de género (artículo 80, incisos 4 y 11, del CP).

Para fundamentar la decisión, los jueces tuvieron en cuenta, en 
primer lugar, la Ley n.° 26743 de identidad de género, considerando 
que al aplicar el inciso 11 del artículo 80 del CP debía realizarse una 
interpretación armónica del ordenamiento jurídico en cuanto hace 
referencia a la expresión «mujer». Se entendió entonces que Diana 
Sacayán, conforme con la ley, tenía el derecho de ser tratada de acuerdo 
con su identidad autopercibida, es decir, como mujer, ya que así era 
tratada desde niña: «Diana Sacayán ha canalizado sus vivencias en la 
forma propia del sexo femenino y no en el masculino que corresponde 
solo a su sexo legal, aunque no vivido» (TOC n.° 4, 2018, p. 228). 

En segundo lugar, tiene en cuenta la Convención Belén do Pará en 
cuanto se produjo la muerte de una mujer en la que medió subordina­
ción y sometimiento, que atentan contra su dignidad y que constituyen 
una manifestación de las relaciones de poder históricamente desiguales 
entre mujeres y hombres, configurándose de ese modo la figura del 
femicidio.

Además, define la violencia contra la mujer fundado en la 
Convención y aplica la Ley n.° 26485, Ley de Protección Integral para 
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Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres. Por 
último, vincula la violencia con una relación sexoafectiva, marcada 
por el ejercicio de roles desiguales; a lo que añade el hecho de que 
Diana sufría violencia social, en razón de que, en general, las personas 
travestis/trans reciben continuamente agresiones, malos tratos o dis­
criminación por su aspecto, orientación sexual o identidad de género.  

Considera fundamentalmente tres tipos de violencia: física, sexual 
y económica, a los que Diana fue sometida, además de violencia psi­
cológica y simbólica, justamente por el contexto social. De ahí que 
entiende que el femicidio de Diana tenía su razón en un compor­
tamiento misógino, derivado de patrones culturales en los cuales la 
mujer se debe ver de determinada manera. Al respecto, afirma: 

Las circunstancias del contexto y modo de comisión del hecho permitie­
ron suponer, desde un comienzo, que el homicidio había estado motivado 
por su condición de mujer trans y por su calidad de miembro del equipo 
del Programa de Diversidad Sexual del INADI, impulsora de la lucha por 
los derechos de las personas trans, líder de la Asociación Internacional 
de Lesbianas, Gays y Bisexuales (ILGA) y dirigente del Movimiento 
Antidiscriminatorio de Liberación (MAL) (TOC n.° 4, 2018, p. 3).

Por su parte, el juez Calvete introduce el término «travesticidio» y 
expresa que el concepto

comprendía el homicidio de una travesti (o trans) por odio a su orientación 
sexual, lo que traía una carga de discriminación constante desde distintas 
esferas de la sociedad, así como también, su necesaria derivación hacia la 
incertidumbre, la inseguridad y la lucha por revertir dicha injusticia.

Más allá de que pudiera tratarse de una definición académica o política, 
con las consecuencias que derivan en cada caso, lo cierto es que se trata de 
un neologismo, al igual de lo que sucediera en su momento con el delito 
de «femicidio» o «feminicidio», por lo que entiendo que no existe obstáculo 
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para su utilización forense, como hipótesis de trabajo, en la medida en que 
contribuya a clarificar la cuestión (TOC n.° 4, 2018, p. 174).

El juez Báez coincide con esta opinión y además hace referencia a las 
lesiones en el cuerpo de Diana, la intensidad con las que fueron pro­
vocadas y el lugar geográfico que denota el contorno íntimo y sexual 
donde estos hechos se generaron, como elementos que permiten infe­
rir el odio en los términos del inciso 4 del artículo 80 del CP, no solo a 
la individualidad de Diana sino a la realidad de género que representa:

Más allá del aprovechamiento del cuadro adictivo que presentaba Sacayán, 
lo que germinaba en un descenso de sus respuestas defensivas de esta, dicho 
extremo fue aceitadamente direccionado para que el daño que la condu­
jera al óbito se canalizara en los rasgos femeninos autopercibidos por esta 
(artículo 2 de la Ley n.° 26743), así como también por la comunidad, cuyo 
liderazgo proyectaba. 

La crueldad del ataque se enderezó a acometer directamente la identidad 
transexual de Sacayán. Las lesiones alojadas en dichas partes, aunadas a que 
las mismas fueran producidas no solo en la morada de esta, sino que tam­
bién se gestaron en el dormitorio del predio, hablan a las claras del contorno 
sexual y el odio que poseía Marino respecto de esta situación que excedía 
la relación binaria; es más, el conjunto homicida habla a las claras que el 
anhelo de finiquitar la vida de Sacayán tuvo de manera tangencial su calidad 
de militante en un colectivo definido.

[…]

Estoy persuadido que el odio a la identidad de género denotado por el 
encartado podemos hallarlo en su abominación sobre el cuerpo transexual 
de Sacayán (TOC n.° 4, 2018, pp. 198­200). 

En opinión de la coautora de este trabajo, el fallo reconoce y valida 
todos los elementos que concurren en el travesticidio para que sea tal: 
la extrema brutalidad y la insensibilidad que marca el rasgo específico 
típico del odio, sumado a los prejuicios, producto de una estructura 
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social que los avala, y la tragedia que rodea a la vida travesti, la que, 
según el decisorio, es constitutiva de un injusto.

El pronunciamiento intenta poner en evidencia los efectos que 
genera naturalizar relaciones que son producto del patriarcado, que 
no hacen otra cosa que depositar en los cuerpos estereotipos históri­
camente creados y sostenidos por la sociedad, y que se reproducen en 
todos los ámbitos. Estos estereotipos producen la asignación de deter­
minados roles que imponen cómo «debe ser» la persona, siempre en el 
marco binario mujer­varón. 

El fallo, como se expresara, marcó un antes y un después en la 
historia del colectivo travesti/trans, el que ha dejado de adolecer de 
invisibilidad y se ha convertido en un factor importante a la hora de 
repensar en un cambio, no solo en la denominación sino en las estruc­
turas que genera la más cruel violencia sexista. Vale citar las palabras 
de la fiscal de la UFEM, la Dra. Mariela Labozzeta, quien resume en 
sus dichos la realidad, las circunstancias y las penurias del colectivo, la 
discriminación particular y estructural que atraviesan:

Estos crímenes se repiten, se sostienen, se multiplican y hasta ahora no 
tenían nombre. Son invisibles. Si no tienen nombre, no tienen reconoci­
miento. Y si no se les reconoce existencia, no tienen amparo y tampoco 
tienen consecuencias. Lo que está ocurriendo en este juicio es que, por pri­
mera vez en una instancia judicial, estatal, se hizo la luz sobre este fenómeno 
estructural, sistemático, extendido en toda la región: los travesticidios; las 
matanzas de mujeres travestis, como final anunciado de un derrotero de 
exclusiones y negaciones […] fue un travesticidio, fue un asesinato de una 
travesti por su identidad elegida. Nombrar es hacer visible (citado por Pérez 
y Barrios, 2019, II, párr. 7).

El crimen de Diana Sacayán, a criterio del TOC, constituyó un cri­
men contra una travesti por su identidad de género (mujer), y por ello 
emplea el término «travesticidio» (aunque la ley penal no lo menciona) 
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en referencia a un tipo de homicidio que conforme a «las víctimas» 
tiene características que le son propias; asimismo, esta denominación, 
a la vez que describe el crimen, lo hace visible. 

Se comparte que el crimen en cuestión sea calificado como traves­
ticidio, resaltando que en la mayoría de los casos en que se da muerte 
violenta a mujeres trans existen dos elementos comunes que no pue­
den ignorarse: el odio y la crueldad (que no se ven en otro tipo de 
crímenes).

No es un dato menor que luego del veredicto, la CIDH (2019), en 
su Comunicado n.° 085/19, celebró la decisión de la justicia al conde­
nar al acusado: 

En cuanto al acceso a la justicia, la Comisión tuvo conocimiento de avances 
positivos relativos al reconocimiento de la identidad de género y la adopción 
de la perspectiva de diversidad sexual. En mayo de 2018, la CIDH registró 
la primera decisión judicial de la región que reconoció la figura jurídica del 
transfemicidio agravado por odio a la identidad de género de la víctima 
en la condena del acusado por la muerte da la activista social trans Diana 
Sacayán, en Argentina. […] Al respecto, la Comisión recuerda las altas cifras 
de la violencia y discriminación en contra de las personas trans y de género 
diverso en la región y reitera la importancia de prevenir, investigar con la 
debida diligencia, sancionar, así como reparar los actos de violencia y discri­
minación cometidos en su contra (párr. 8).

No existe duda de que las violencias por prejuicio contra las 
identidades travestis/trans parten de un esquema estructural de dis­
criminación que las impacta de forma directa y sistemática y que las 
somete a todas las modalidades de violencia a lo largo de su vida. Por 
eso es importante mostrar y remarcar cómo viven pero también cómo 
mueren víctimas del contínuum de violencia al que nos referimos en 
este artículo.
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6. EL fALLO DE LA CáMARA NACIONAL DE CASACIóN

La defensa del imputado Marino interpuso recurso de casación en los 
términos del artículo 456 del Código Procesal Penal, argumentando 
que en la valoración de la prueba existió una aplicación equivocada de 
la regla de la sana crítica de los jueces del TOC en su opinión mayori­
taria. En su fundamentación, expresa que tal circunstancia se acredita 
en dos sentidos: al valorar la participación de Marino en el hecho de 
homicidio agravado; y el error en la calificación de «agravado» en los 
términos de los incisos 4 y 11 del artículo 80 del CP, por lo que solicitó 
la nulidad de la sentencia.

La Sala I de la CNCCrimCo­CF, integrada por los jueces Jorge 
Luis Rimondi, Patricia M. Llerena y Gustavo Bruzzone, el 2 de octu­
bre de 2020, resolvió el rechazo de la casación y confirmó la condena 
impuesta, rectificando en mayoría únicamente la calificación, es decir, 
consideró que Marino fue responsable en calidad de coautor de homi­
cidio calificado por violencia de género, en el marco de lo normado 
por el artículo 80, inciso 11, del CP, excluyendo de ese modo la califi­
cación por odio de género prevista por el inciso 4 del mismo artículo. 
En minoría, el juez Rimondi consideró agravado por concurrir el agra­
vante de alevosía. 

De la sentencia se extrae que, al igual que los jueces del TOC, los 
tres magistrados si bien utilizaron y reconocieron el término «traves­
ticidio», consideraron que el odio no fue probado, es decir, aunque 
fueron acertados los indicadores en busca de pruebas para acreditar el 
odio de género, en el caso no fueron demostrados, tampoco exteriori­
zados en la conducta de Marino (no se acreditó actitud o pensamiento 
que evidencie que fuese transfóbico); no compartían, además, el valor 
otorgado en el fallo recurrido a la violencia desplegada por los autores 
y a la ubicación de las heridas.
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Interpretando la no aplicabilidad del inciso 4 del artículo 80 del CP, 
el voto de la jueza Llerena (al que adhiere el juez Bruzzone) expresó lo 
siguiente:

Entiendo que, para subsumir la conducta de Marino, en el inciso 4 del 
artículo 80 del Código Penal, se debió haber acreditado que Marino mató 
a Sacayán motivado por el odio a su identidad sexual. […] sobre la base de 
los extremos acreditados durante el juicio, comparto en que, en este caso, 
no existen datos de que Marino fuera transfóbico, y, en el supuesto en que 
en su entorno, hipotéticamente, hubiese habido personas humanas que sí lo 
fueran, no puede atribuirse esta actitud o modo de pensar a él. En el hecho, 
este extremo, «odio de género», así como cualquier otro tipo de odio, debe 
ser comprobado a partir de actos que revelen la motivación en la persona 
sometida a proceso, para cometer el homicidio (CNCCrimCo­CF, Sala 1, 
2020, p. 43).

Sí verificó, en cambio, la concurrencia de la agravante del inciso 11 
del artículo 80 del CP, en cuanto consideró que el hecho se produjo 
en el marco de violencia de género. Fundamentó su decisión en el 
artículo 75, inciso 22, de la Constitución Nacional, en cuanto incor­
pora la CEDAW , la misma que establece la necesidad de favorecer la 
igualdad entre el hombre y la mujer y condena la discriminación del 
colectivo de mujeres en todas sus formas. Consideró, además, otros 
instrumentos internacionales, como la Convención de Belém do Pará, 
la Declaración sobre Femicidio del Comité de Expertas del Mecanismo 
de Seguimiento de la Convención Belém do Pará (MESECVI) y el 
marco del derecho interno con base en la Ley n.° 26485.

Conforme con dicho marco legal, entendió que la expresión «vio­
lencia contra las mujeres» es más amplia de lo que dice, ya que abarca 
la violencia dirigida a otros sujetos, no únicamente mujeres, por su 
condición de género. En palabras de Toledo (2017): 
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la violencia de género castiga a todas las personas que se apartan de lo que 
se considera normal en términos de roles sociales asignados a hombres y 
mujeres y sanciona las conductas y las opciones sexuales divergentes con la 
norma (pp. 252­253).

Regresando al fallo de la Cámara Nacional de Casación, consideró 
demostrado que Diana Sacayán formaba parte de un colectivo vulne­
rabilizado, criminalizado y estigmatizado. Afirmó que 

el correlato de desigualdades impresas en la historia de vida de la víctima no 
puede más que agudizarse ante la confluencia de sus victimarios, hombres, 
quienes han desplegado una conducta que se subsume, inequívocamente, 
en un contexto de violencia de género.

En la sentencia se ha valorado diversos elementos de prueba que permi­
tan abonar dicha conclusión (CNCCrimCo­CF, Sala 1, 2020, p. 48).

En minoría, el juez Rimondi razonó en el sentido del rechazo de 
la calificación de odio de género (inciso 4 del artículo 80 del CP) y la 
violencia de género (inciso. 11 del artículo 80 del CP), remitiendo en 
sus fundamentos al voto de la jueza Blosch (TOC n.° 4), y coincidió 
en que en el primer caso no se pudo probar el componente subjetivo 
distinto del dolo que el tipo penal requiere. Afirmó que nuestro dere­
cho penal es de acto, lo que implica que en el sistema de atribución 
de responsabilidad al autor debe probarse a través de exteriorizaciones, 
de modo que los jueces están impedidos de resolver ingresando a la 
psiquis del autor. En cuanto a la violencia de género, se manifiesta en 
el sentido de que deben concurrir tres presupuestos: 1) sujeto activo: 
hombre; 2) sujeto pasivo: mujer; y 3) que medie violencia de género. 
En el caso no fue acreditado que el hecho se hubiere cometido sobre la 
base de una relación desigual de poder como pauta sociocultural. 

En su lugar, receptó el agravante del inciso 2 del mismo artículo 
80 del CP, considerando la comisión del homicidio con alevosía, toda 
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vez que afirmó que Diana Sacayán fue sometida de manera tal que se 
logró su indefensión, lo que, a su vez, aseguró el resultado del delito. 
Arribó a dicha conclusión en razón de que las primeras agresiones al 
cuerpo de Diana generaron el atontamiento necesario que le impidió 
defenderse de los siguientes ataques. Fue amordazada, maniatada y 
golpeada brutalmente, generando con ello su total indefensión, permi­
tiendo así que no se frustre el resultado del ataque, la muerte de Diana 
sin ningún riesgo para los agresores. Quedó así acreditada la alevosía a 
criterio del magistrado. 

En opinión del autor de este artículo, efectuando un análisis integral, 
la sentencia de casación reconoció el crimen de Diana como femicidio; 
es decir, consideró como sujeto pasivo del delito a una mujer, lo que 
permite inferir que los magistrados —en mayoría—respetaron la iden­
tidad de género de Diana, reconociéndola como víctima de violencia 
de género, además de su vulnerabilidad en razón de la violencia estruc­
tural que sufre el colectivo en todos los aspectos de su vida (salud, 
educación, prostitución como necesidad y no como opción, discri­
minación al acceso al empleo, entre otras violaciones de sus derechos 
humanos). 

Asimismo, del caso —como bien lo afirma la sentencia de casa­
ción— no surgen acreditados actos que exterioricen un crimen de 
odio. No se puede concluir que, por las heridas y la localización de las 
mismas, se haya plasmado una aversión al género, puesto que de las 
veintisiete heridas existentes solamente dos —y sin mayor entidad— 
lesionaron uno de los senos y un glúteo de la víctima. Es decir, para 
que pueda adjudicarse una razón de odio a través de estos actos, ten­
dría que haberse producido un mayor número de lesiones y de mayor 
intensidad en las zonas genitales. No hubo seccionamiento ni lesión 
peneana como tampoco hubo extirpación de senos y/o glúteos, sino 
simplemente lesiones tangenciales a dichos lugares. Por otra parte, las 



Llapanchikpaq: Justicia, 4(5), 313-356 347

El caso Diana Sacayán: ¿femicidio o travesticidio?

heridas mortales fueron hechas al cuerpo de Diana en la zona abdo­
minal, sin connotación alguna a las zonas del cuerpo que pudieran 
adjudicarse como una intencionalidad por odio. Por último, tampoco 
se acreditó que Marino haya sido transfóbico, o que así se haya expre­
sado en alguna oportunidad, ni que haya emitido opinión contraria a 
la identidad autopercibida de la víctima; es más, se mostraba pública­
mente en su relación con Diana. 

En ese orden de ideas, y en este caso concreto, la consideración a la 
figura de femicidio resulta suficiente a la hora de visibilizar la violencia 
contra el colectivo travesti/trans, el que —de acuerdo con la opinión 
personal de este autor— no requiere necesariamente el componente 
de odio, por lo que se le puede encuadrar en una especie dentro del 
género femicidio (en igual sentido que lo hace Hirschhorn, 2021). La 
connotación de odio debe estar reservada para aquellos casos de vio­
lencia inusitada y desproporcionada, donde, independientemente de 
poner fin a una vida, se pretende mandar un mensaje aleccionador a 
un conjunto de personas que reúnan las mismas características y que 
se infunda temor a todo ese colectivo.

7. EL fINAL DE ESTE CASO

La decisión final de la muerte de Diana Sacayán aún no ha llegado. 
El Ministerio Público Fiscal planteó recurso extraordinario ante la 
Cámara de Casación para acudir a la Corte Suprema, sosteniendo que 
se trata de la búsqueda de una correcta interpretación de las normas 
legales a la luz del derecho internacional de los derechos humanos:

El objetivo es que se visibilice y reconozca que el colectivo trans y travesti 
está expuesto a una discriminación y violencias estructurales que exigen al 
Estado la toma de decisiones y acciones de carácter positivo para avanzar en 
la protección de sus derechos y en la culminación de la impunidad de los 
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crímenes que se cometen contra esta población (Fiscales.gob.ar, 2020, párr. 
último).

El 11 de noviembre de 2020, la Cámara de Casación declaró 
inadmisible el recurso. El Ministerio Público Fiscal y los querellan­
tes presentaron sus recursos de queja ante la Corte, los mismos que 
aún no han sido resueltos. No obstante, por iniciativa del hermano 
de Diana, el activista LGBTIQ+ Say Joaquín Sacayán, se solicitó a la 
Corte Suprema de Justicia la apertura a amicus curiae de la causa sobre 
el crimen, y la convocatoria a audiencias públicas debido a la trascen­
dencia del caso. En tal sentido, la abogada Luciana Sánchez expresó lo 
siguiente: 

La Corte solo abre los casos si hay interés social. El interés social lo deter­
mina si hay personas públicas involucradas, funcionarios o cuestiones de 
Estado o, en el caso de Diana, lo que estamos planteando es que, por ser 
Diana quien era, consideramos que el proceso ante la Corte tiene que ser 
público y que además escuche a organizaciones y personas (Comercio y 
Justicia, 2022, párr. 5).

8. CONCLUSIONES

El sistema patriarcal es un sistema asimétrico de las relaciones en donde 
las prerrogativas fundamentales se encuentran en el poder investido a 
los varones, y los habilita a sentirse superiores y «raza dominante». 
Este sistema radicado en las estructuras sociales comprende no solo 
a varones sino también a algunas mujeres respecto de quienes aún se 
encuentran afianzadas a la distribución de roles conforme al género 
binario. La violencia de género en las mujeres es un flagelo que aún no 
puede erradicarse y su contínuum lleva a lamentar más muertes, que 
viene a ser el femicidio. 
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Por otra parte, el colectivo travesti/trans es agredido por ese entra­
mado de violencias, que comienza, generalmente, en la infancia o 
desde el momento en que despierta el género autopercibido. Desde 
entonces, todo es para atrás, padecen la imposibilidad de acceder al 
sistema de salud y el sistema carcelario; la utilización de los baños 
públicos; además de la persecución policial, el maltrato y la margina­
ción por su identidad de género. Esta vulneración está presente a lo 
largo de todas sus vidas, que por cierto no es tan extensa, ya que, en 
general, la muerte les llega prematuramente. 

Se hace necesario entonces mostrar cómo viven y por qué mueren 
como consecuencia del contínuum de violencias que las lleva al des­
enlace fatal: el travesticidio. Visibilizar estas circunstancias marca el 
inicio del cambio, que se debe hacer, en particular, desde la justicia y 
sus estructuras patriarcales. Es que cuando los crímenes de mujeres y 
travestis quedan impunes, estos delitos cada vez se denuncian menos 
ante la inoperancia del Estado en su rol de investigar adecuadamente 
esas situaciones. La impunidad en el travesticidio se da en general por­
que mueren a manos de agresores desconocidos, y otras veces están 
involucradas las fuerzas de seguridad, por su vinculación con la prosti­
tución. Se impone, además, reconocer que en muchos casos existe un 
vínculo perverso de corrupción entre la autoridad policial y la explota­
ción sexual y la prostitución. 

Hemos planteado las dos miradas del homicidio de Diana Sacayán: 
este es el comienzo que abre el debate. El Estado debe ser responsable 
en virtud de los tratados internacionales suscriptos por nuestro país, 
ya que cuando hablamos de responsabilidad del Estado debemos tener 
presente a la CIDH (2015b): 

Cuando los Estados no realizan investigaciones exhaustivas e imparciales 
respecto de los casos de violencia contra las personas del LGBTI[Q+], se 
genera una impunidad frente a estos crímenes que envía un fuerte mensaje 
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social de que la violencia es condenada y tolerada, lo que puede a su vez 
generar más violencia y conduce a las víctimas a desconfiar del sistema de 
justicia (p. 17).

Estamos ante una concepción de justicia que, frente al paradigma 
del reconocimiento de derechos, requiere de una profunda transfor­
mación de las estructuras sociales y jurídicas, que elimine el sistema de 
valores hegemónicos que complotan contra la finalidad de hacer efec­
tivos los derechos de las mujeres y de las identidades travestis/trans.

Comulgamos con la finalidad de resaltar estas características, las 
situaciones de vida de los travestis, de visibilizar y de registrar esas 
violencias y su tratamiento de las causas por parte del sistema, que en 
muchos casos avala el entramado que finalmente las produce y hace 
que no paren. El Estado debe implementar políticas públicas fuera del 
binarismo, que garanticen así una situación de igualdad que permita a 
las travestis/trans tener una vida sin violencia. 

Participamos de la idea de incluir expresamente, en una eventual 
reforma del CP, la calificación de «travesticidio», a modo de dar una 
justa respuesta a este colectivo, que signifique la igualdad sin distingo 
por la orientación sexual y la identidad de género, como un mensaje 
claro del Estado de que los crímenes por prejuicio son hechos abruma­
dores que afectan la dignidad de las personas y su autonomía. 

Queremos cerrar con palabras de Lohana Berkins, la Berkins, que 
resume el dolor de las travestis a lo largo de sus historias de vida: 

Me pregunto cómo será ser hombre, porque nunca viví de esa manera. Ni 
siquiera me siento hombre. Como mujer, te diré, que tampoco sé cómo se 
vive. Porque yo no soy mujer. Soy travesti. Esa es la palabra que me identi­
fica. Mis tetas, mi pene, mi cuerpo entero. Y esta sonrisa que no podés ver 
(citado por Fernández, 2020).
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RESUMEN
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ción a efectos de trazar las líneas que mejor satisfagan la armonización 
de los derechos, las facultades y los deberes en juego.
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ABSTRACT

This article addresses a specific situation in cases of violence against 
women with regards to judicial protection: How do we act when vic­
tim decides not to exercise her right to leave a life free of violence? This 
is a dull issue, and any position is fully debatable. This article seeks to 
analyze this issue to draw the lines that best meet the harmonization 
of the rights, powers and duties at stake.

Keywords: gender violence; self­determination; violence­free life; judi­
cial protection.
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1. INTRODUCCIóN

En la actualidad resulta innegable la figura de la mujer como centro 
de protección normativa a nivel internacional, nacional y local. En 
ese sentido, la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas 
de Discriminación contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés, 
como la denominaremos en adelante) se erige como el principal ins­
trumento que procura su bienestar, enfocándose en garantizarle una 
vida sin discriminación, sea en la esfera política, económica, social, 
cultural y civil, o en cualquier otro ámbito.

Por su parte, a nivel nacional —tomando como referencia la 
República Argentina, por ser el país de origen de quien escribe estas 
líneas—, la protección se abrió paso desde la misma Constitución 
Nacional (en adelante CN) y la legislación proyectada en consecuencia, 
y en la órbita constitucional y legal de las diferentes provincias que 
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integran la federación. Así, en la primera parte de su artículo 75, inciso 
23, la CN exhorta a

legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad 
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos 
reconocidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes 
sobre derechos humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los 
ancianos y las personas con discapacidad.

De esta manera, deja expresamente sentado cuáles son los cuatro 
grupos de personas que nuestro sistema jurídico considera como 
particularmente vulnerables y dignos de una protección especial: los 
niños, niñas y adolescentes; las mujeres; las personas adultas mayores 
y las personas con discapacidad. 

Respecto de estas personas, se impulsa constitucionalmente la 
adopción de medidas de acción positiva que «en general tienen 
como finalidad garantizar la igualdad real de trato, desbrozando los 
impedimentos culturales que condicionan o limitan la igualdad en los 
hechos» (Gelli, 2011, p. 235).

Ahora bien, sobre dicha base constitucional, la Ley n.º 26485, de 
2009, reglamentó legalmente el mandato constitucional, proyectando 
las disposiciones normativas de protección integral tendientes a 
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los 
ámbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales.

En esa línea, la norma mencionada protege diversos derechos, tales 
como a vivir sin violencia ni discriminación; a la salud, la educación 
y la seguridad personal; a la integridad física, psicológica, sexual, 
económica o patrimonial; al respeto a la dignidad; a decidir sobre 
la vida reproductiva, el número de embarazos y cuándo tenerlos; 
a la intimidad, la libertad de creencias y de pensamiento; a recibir 
información y asesoramiento adecuado; a gozar de medidas integrales 
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de asistencia, protección y seguridad; al acceso gratuito a la justicia 
en casos comprendidos en el ámbito de aplicación de dicha ley; a la 
igualdad real de derechos, oportunidades y de trato entre varones y 
mujeres; y, finalmente, a un trato respetuoso que evite la revictimización.

Con base en lo expuesto, como adelantamos, no existen dudas acerca 
del nivel de protección del que goza la mujer en la actualidad. Sin 
embargo, dentro del amplio abanico de situaciones relevantes que esta 
materia presenta, nos circunscribiremos en las siguientes líneas a uno 
que consideramos de particular interés, tanto por las consecuencias 
jurídicas como por las prácticas que de él pueden derivar. La cuestión 
bien podría sintetizarse en el siguiente interrogante, a saber: ¿Qué 
hacemos cuando la víctima se niega a ejercer el derecho a una vida sin 
violencia?

En ese sentido, la realidad muestra diversos casos en los que la mujer 
víctima de violencia no quiere denunciar; o bien, denuncia y luego se 
arrepiente y pretende desistir del proceso; inclusive, se disponen las 
medidas de protección necesarias, las mismas que luego son vulneradas 
de hecho por la mujer para continuar su relación con el agresor. 

Esta zona gris, a la que hacemos referencia, conlleva situaciones 
sumamente complejas de abordar y resolver, que consideramos de 
interés para el tratamiento en este ámbito en el que procuraremos 
brindar una visión de las posturas que pueden adoptarse, y aportar un 
insumo más para pensar la problemática. 

Ciertamente, el tema aludido confronta de manera directa al «deber 
de protección» que los órganos judiciales (en sentido amplio y, en 
particular, los jueces) tienen en el campo de la violencia contra la mujer, 
y el «derecho a la libertad de decisión» de esta respecto de su vida, que 
se vincula estrictamente con algunas de las prerrogativas mencionadas, 
como la dignidad, la intimidad, la libertad y evitar la revictimización.
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Sentada la idea central, iniciemos su abordaje que, aclaramos, se 
efectuará desde la órbita ligada a la función judicial, sin perjuicio del 
que pudiera encararse desde otra perspectiva (por ejemplo, médica, 
psicológica, entre otras). 

2. DIMENSIóN fáCTICA: CASUíSTICA

La cuestión bajo análisis tiene un fuerte contenido fáctico, por cuanto 
es la realidad la que nos muestra situaciones concretas donde la mujer 
decide dejar de lado su derecho a vivir una vida sin violencia. La 
aseveración tiene relación directa con nuestra experiencia personal, 
dado que en diversas ocasiones se nos han presentado situaciones de 
mujeres que ponen en conocimiento la situación de violencia en la 
que se hallan inmersas, pero no desean denunciar ni pedir medidas 
concretas de protección. En ocasiones, solo pretenden que se cite al 
agresor para que se «le hable», lo cual conspira contra la cautela y 
reserva que estos casos ameritan. 

En otros supuestos, se concretan las denuncias y se disponen las 
medidas necesarias para el resguardo de la víctima (por ejemplo, 
cese de los actos de perturbación por cualquier medio, prohibiciones 
de acceso y acercamiento, entre otras), pero luego la mujer solicita 
que estas sean dejadas sin efecto, sea por razones de necesidad, por 
cuestiones vinculadas a deseos de los hijos y las hijas, por sentimientos 
hacia el agresor, u otras causas diversas. Estos son los casos que, sin 
dudas, presentan mayores dificultades a la hora de su abordaje, puesto 
que las opciones que aparecen como posibles conllevan dificultades de 
orden práctico. 

En ese sentido, si se avanza judicialmente contra la voluntad expresa 
de la mujer (más allá de las discusiones que veremos más adelante, en el 
sentido de si ella es libre o no de prestarla en ese contexto), las medidas 
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que se adopten podrían colisionar luego con la realidad, puesto que 
será la misma víctima la que se oponga a una exclusión del hogar del 
agresor, con las amargas situaciones y vivencias que ello puede generar, 
tanto para las partes como para los niños, niñas o adolescentes que 
puedan presenciarlas, cuando se produzca en el contexto familiar. 

Paralelamente, el respeto absoluto por el derecho a decidir de la 
mujer —en el caso de que se entienda que ella es plenamente libre 
de prestarlo, a pesar del contexto de violencia— la mantiene en una 
situación de riesgo con posibilidades de agravamiento de la situación.

Claramente, no existen recetas mágicas para el tratamiento de 
estos temas, y menos adecuado deviene aún la prueba y error, puesto 
que, en ocasiones, ello puede poner en peligro la vida misma de la 
mujer afectada. Por ello, entendemos que pensar de antemano estas 
cuestiones deviene provechoso para los actores del sistema que puedan 
verse inmersos en la necesidad de resolver una situación fáctica de 
estas características, especialmente en la toma de decisiones céleres, 
oportunas y lo más adecuadas posibles dentro de las circunstancias 
fácticas del caso concreto.

Pues bien, sin perjuicio de lo expuesto, creemos relevante mostrar 
—más allá de la vastedad de casos que pudieran darse a lo largo y 
ancho del país—, mediante dos decisiones concretas que constituyen 
muestras de la descripción efectuada, que las circunstancias alegadas 
son reales —no meramente teóricas— y la problemática está vigente.

Claramente, no constituye el objeto de este abordaje la muestra de 
todas y cada una de esas decisiones que podrían adoptarse en estos 
casos, sino resaltar su existencia e importancia. Para tal fin, creemos 
que es muy alusivo lo resuelto por la Cámara de Apelaciones en lo 
Civil, Comercial y de Minería de la Primera Circunscripción Judicial 
de Viedma, provincia de Río Negro, en el expediente caratulado «V. 
D. G. c/ G. I. H. s/ Ley 3040», de 2017.
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Al respecto, el mencionado tribunal sostuvo, por un lado, que

la norma de violencia de género […] otorga al juez amplias facultades para 
ordenar e impulsar el proceso, […] rigiendo el principio de obtención de la 
verdad material. Se le impone una amplitud de acción no solo con relación 
a la investigación de los hechos, sino con la toma de medidas protectoras 
(fundamento 8).

De esta manera, los camaristas entendieron que la oficiosidad 
constituye la regla ante las situaciones que venimos aludiendo. A su 
vez, más adelante profundizan en el argumento sobre el cual reposan 
su afirmación al referir que 

cuando las víctimas de la violencia de género tienen su capacidad de 
autodeterminación abolida o limitada (ello por la propias características de 
la naturaleza del conflicto, donde la violencia contra las mujeres tiende a 
presentarse de forma cíclica, intercalando períodos de calma y afecto hasta 
situaciones que puedan poner en peligro la vida, advirtiendo en tal dinámica 
el establecimiento de un vínculo de dependencia emocional y posesión difícil 
de romper, tanto para el agresor como para la víctima), […] se requiere 
que su interés sea por tanto tutelado institucionalmente por encima de su 
propia opinión […], sin que ello pueda entenderse como conculcatorio de 
la dignidad personal de la víctima, a quien, por el contrario, precisamente se 
pretende proteger (fundamento 8).

Finalmente, destacan que lo anterior se asienta sobre 

la transversalidad de la Ley de Protección Integral de la Mujer [que] impone 
la adopción de todas las políticas públicas desde una perspectiva de género. 
No es una simple sumatoria de medidas, sino la posición que se debe 
adoptar desde el Estado y la sociedad para advertir, regular y erradicar todas 
las relaciones de desigualdad entre hombres y mujeres, con el objetivo de 
asegurar la vigencia en los hechos de la igualdad de oportunidades para estas 
últimas (fundamento 8).
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Como bien puede apreciarse, la decisión judicial en esta instancia 
refleja una de las posiciones que encontramos en los límites de la 
discusión, que considera que la capacidad de la mujer para tomar 
decisiones, esto es, su propia voluntad, se encuentra disminuida en 
razón del contexto de violencia en el cual se desarrolla su vida; y, por 
ende, es el Estado el que debe adoptar las medidas necesarias para 
definir sobre su situación, independientemente de la opinión de esta 
última. 

Ahora bien, hacia el otro extremo de la temática que abordamos, 
se aprecia una posición antagónica, que auspicia que la mujer puede 
decidir sobre el impulso o la continuidad de acciones frente a situaciones 
de violencia de género que la involucren. De hecho, la decisión del 
Juzgado de Paz de la provincia de Río Negro, que dio motivo a la 
resolución judicial de la cámara que acabamos de relatar, tuvo como 
antecedente un pedido efectuado por la víctima, representada por 
la Defensoría de Pobres y Ausentes (organismo dependiente del 
Ministerio Público y, por ende, parte del Estado). En el pedido de 
levantamiento de las medidas de restricción formulada, se planteaba 
que «ya se han reconciliado, que ya han solucionado sus problemas y 
que la violencia ha cesado entre ellos», a la par que se invocaba que 
al no reconocer a la víctima esa posibilidad se «invade su intimidad, 
que se siente absorbida por el Estado, el que en pos de su protección 
y en exceso tuitivo, decide cuidarla y protegerla por sobre su propia 
voluntad» (fundamento 2).

Sobre esa base, esgrimieron que se lesiona —como mencionamos— 
la intimidad y el derecho a la vida familiar libre de injerencias 
arbitrarias. Como bien puede apreciarse, esta postura se encuentra en 
las antípodas de la anterior, puesto que enfatiza el derecho pleno de la 
mujer de autodeterminar cómo y en qué contexto decide desarrollar 
su vida privada. 
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3. DIMENSIóN NORMATIvA: DEREChOS A LA INTIMIDAD, 
AUTODETERMINACIóN y NO INJERENCIA fAMILIAR 
fRENTE A LA OBLIgACIóN DEL ESTADO DE PROTECCIóN 
DE LA MUJER 

Hemos descrito en los párrafos que anteceden cuál es el núcleo duro 
de las situaciones fácticas que representan la problemática abordada. 
Ahora bien, a la hora de efectuar su encuadre en las disposiciones 
normativas vigentes se aprecia que ambas posiciones sustentadas tienen 
un andamiaje de justificación normológica que las ampara. 

En este sentido, hemos señalado que la CEDAW exhorta a los 
Estados a la adopción de políticas y medidas tendientes a eliminar toda 
forma de discriminación de la mujer y, a la par, esta última goza de 
protección constitucional (artículo 75, incisos 22 y 23) y legal, a nivel 
nacional (Ley nacional n.º 26485) y local en las diferentes provincias 
argentinas.

Asimismo, la regla 19 de las Reglas de Brasilia para el Acceso a 
la Justicia de Personas en Situación de Vulnerabilidad establece lo 
siguiente: 

Se considera violencia contra la mujer cualquier acción o conducta, basada 
en la pertenencia al sexo femenino, que tenga o pueda tener como resultado 
la muerte, un daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico o afectación 
patrimonial a la mujer, así como las amenazas de tales actos, la coacción o 
privación arbitraria de la libertad, tanto en el ámbito público como en el 
privado. 

[…]

Se prestará una especial atención en los supuestos de violencia contra la 
mujer, estableciendo mecanismos eficaces destinados a la protección de sus 
bienes jurídicos, al acceso a diligencias, procedimientos, procesos judiciales 
y a su tramitación ágil y oportuna.
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Dichas normas generan un verdadero deber en la cabeza de los 
diferentes organismos del Estado, especialmente del Poder Judicial, 
para arbitrar medidas que tiendan a proteger y resguardar a la mujer 
víctima de violencia familiar o de género, según los casos. 

Al respecto, a modo de ejemplo de norma procesal local —
específicamente de la provincia de Corrientes, por corresponder al 
ámbito de quien escribe estas líneas—, merece la pena destacar que 
el nuevo Código Procesal Penal de Corrientes (Ley n.º 6518), que 
consagra un sistema plenamente adversarial, establece en su artículo 
99, inciso d, el derecho de la víctima «a requerir medidas de protección 
para su seguridad, la de sus parientes y la de los testigos que declaren 
en su interés, a través de los órganos competentes». Seguidamente, el 
artículo 102 del mismo cuerpo normativo establece lo siguiente: 

Seguridad de la víctima. En el supuesto del artículo 99, inciso d, se presumirá 
la existencia de peligro si se tratare de víctimas de los delitos contra la vida 
y contra la integridad sexual, delitos cometidos por una asociación ilícita u 
organización criminal o delitos contra la mujer cometidos con violencia de 
género.

La autoridad deberá adoptar de inmediato las medidas necesarias para 
neutralizar el peligro. En especial, podrá reservar la información sobre el 
domicilio de la víctima o cualquier otro dato que revele su ubicación. La 
reserva se levantará cuando el derecho de defensa del imputado lo hiciere 
imprescindible.

Se advierte aquí un claro grado de oficiosidad en la adopción de 
medidas de protección respecto de la mujer por cuanto, si bien se 
consagra su posibilidad —como víctima— de solicitarlas, también se 
pone en cabeza del Estado el deber de imponerlas cuando el delito que 
se trate se encuentre inmerso en un contexto de violencia de género. 
Asimismo, esto tiene correlato en el Código Procesal de Familia, Niñez 
y Adolescencia de la Provincia de Corrientes (Ley n.° 6580), cuando 
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señala en la primera parte del artículo 709 que «de oficio o a pedido 
de parte, siempre que las razones de urgencia lo justifiquen, el juez 
debe adoptar las medidas protectorias pertinentes para preservar la 
integridad física y psíquica de la persona damnificada».

Paralelamente, no puede negarse que la mujer goza del derecho a 
la intimidad (artículo 19 de la CN) y a la no injerencia arbitraria en 
la vida privada o familiar, en su domicilio o en su correspondencia, ni 
ataques a su honor o reputación (artículo 17 del Pacto Internacional 
de los Derechos Civiles y Políticos). 

A su vez, la Ley nacional n.º 26485 protege, en el artículo 7, inciso 
f, en el campo de la difusión de información, «el respeto del derecho 
a la confidencialidad y a la intimidad, prohibiéndose la reproducción 
para uso particular o difusión pública de la información relacionada 
con situaciones de violencia contra la mujer, sin autorización de quien 
la padece». Asimismo, en su artículo 11, con relación a las políticas 
públicas en la materia, se impone la protección de la intimidad. 
Finalmente, en cuanto a garantías mínimas en los procesos judiciales y 
procedimientos administrativos, el artículo 16 de la misma ley referida 
consagra, en su inciso f, el derecho a «la protección de su intimidad, 
garantizando la confidencialidad de las actuaciones».

Retomando, a manera de ejemplo, las normas procesales locales 
de la provincia de Corrientes, podemos señalar un refuerzo de esta 
postura, que se refleja en el artículo 694 del nuevo Código Procesal de 
Familia, Niñez y Adolescencia, que establece que

también pueden denunciar hechos de violencia: 

a) cualquier integrante del grupo familiar; 

b) profesionales u operadores de servicios de salud, asistenciales, sociales, 
educativos que, en razón de su función, hayan tenido contacto con la 
persona damnificada; 

c) integrantes de la comunidad.
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En estos supuestos, la persona damnificada puede ser citada por el juez 
interviniente dentro de las veinticuatro (24) horas para ser informada de la 
denuncia deducida en su favor, sin identificar al denunciante.

Claramente, esta citación carecería de sentido si no se considera 
la posibilidad de la presunta víctima de desestimar el relato de los 
hechos a su favor por el tercero, y descartar la denuncia efectuada en 
su nombre. 

Como puede apreciarse, a diferencia de lo que ocurre con la faz 
procesal penal, aparece aquí un mayor grado de disponibilidad de la 
acción, por cuanto se respetaría la decisión de la mujer de no avanzar 
con una denuncia de actos de violencia en su contra, que realiza una 
tercera persona en su favor.

4. DIMENSIóN vALORATIvA: DEBER DE PROTEgER, 
CíRCULO DE LA vIOLENCIA y DEREChO A LA 
AUTODETERMINACIóN DE LA MUJER y LA NIñA

Como bien se ha podido apreciar, la situación descrita es compleja y 
vigente; y la postura que se asuma, en uno u otro sentido frente a ella, 
dispone de fundamento legal. Esto marca la necesidad de procurar 
armonizar los derechos que se encuentran en juego —a los cuales 
nos hemos referido precedentemente— a la luz de las circunstancias 
fácticas.

En ese sentido, es innegable que la mujer goza de un amplio 
derecho a la autodeterminación, que conlleva la posibilidad de decidir 
libremente sobre todos los aspectos de su vida. Al respecto, pueden 
darse numerosos ejemplos sobre esa afirmación, pero, sin lugar a 
dudas, cuando menos en la República Argentina, podemos sostener 
que en la cúspide se ubica la amplia facultad de la mujer para abortar 
(Ley n.° 27610). Claramente, no es el cometido de este abordaje 
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encarar esa temática, ni tampoco esgrimir alguna postura en favor o 
en contra, sino, solamente, tomarla como muestra de la fortaleza de 
la autonomía de la voluntad que posee la mujer en nuestro sistema de 
derecho privado para adoptar decisiones sobre su vida privada.

En ese punto deviene casi insoslayable preguntarse cómo podría 
ser posible que la mujer, que tiene un fuerte poder de autodeterminar 
su conducta y sus decisiones, y que puede disponer sobre aspectos 
relacionados con el derecho a la vida, tenga vedada la posibilidad de 
elegir no denunciar o desistir de una denuncia ya formulada, cuando 
es víctima de violencia de género. 

Este primer planteo permitiría sostener que el deber de protección 
que pesa sobre el Estado debería ceder, sin más, ante el derecho de 
autodeterminación de la mujer sobre su vida privada. Sin embargo, 
creemos que el eje de la cuestión transita por la noción de «libertad». 
La mujer, claramente, goza de un amplio abanico de posibilidades 
para elegir y decidir, siempre y cuando lo pueda hacer libremente, sin 
condicionamientos ni presiones de ningún tipo. 

En este punto deviene relevante recordar que la noción de «mujer» 
constituye una «categoría sospechosa» en materia jurídica, que debe 
asociarse de manera directa con la noción de vulnerabilidad o de 
persona vulnerable (Medina, 2016). No debemos olvidar que, en este 
contexto, la mujer se encuentra inmersa en el llamado «ciclo de la 
violencia», compuesto de tres fases: la de acumulación de tensiones 
por parte del varón; la del incidente agudo de golpes; y la del pedido 
de disculpas o enamoramiento y reconciliación de la pareja, que 
termina desembocando en una nueva fase de acumulación de tensiones 
(Walker, 1980).

Esta situación conlleva sostener que la mujer, en estos casos, no se 
encuentra en posibilidad de decidir o elegir libremente, por cuanto su 
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voluntad adolece de vicios derivados del estado psicológico en que el 
ciclo de la violencia la coloca. 

Desde esa perspectiva se proyectaría con mayor peso el deber del 
Estado, a través de sus organismos (entre ellos, el judicial), de avanzar 
sobre la disposición de medidas sobre el asunto particular, más allá de 
lo que indique la voluntad de la mujer en el marco de su derecho a 
autodeterminarse en su vida privada. 

Ahora bien, auspiciando la armonización de ambos extremos, sin 
lugar a dudas, no todos los casos son iguales, por lo que creemos que 
no puede sostenerse una preeminencia en abstracto de subordinación 
de un derecho sobre el otro, sino que ello debe ser analizado en los 
casos concretos.

En esa línea de razonamiento, bien se ha sostenido que la violencia 
masculina 

da cuenta de un exceso, de un soporte, de un tope que falla, de algo en 
relación a una pulsión desenfrenada que dio lugar a esa actuación —que 
va desde el insulto hasta el golpe, muchas veces mortífero—, y que debe 
ser pensada en cada sujeto en particular, con un grado de posicionamiento 
responsable en casa situación, que se debe analizar en cada caso (Lamberti, 
2016, p. 85).

Sobre dicha base, creemos que se pueden sostener algunos criterios 
objetivos, con base normativa, que contribuyan a simplificar la 
adopción de la decisión en los casos concretos, cuando deba definirse 
si la mujer puede o no decidir si avanza con una denuncia de violencia 
hacia su persona, o si desiste de la ya formulada. 

Así, un primer aspecto que debería observarse es si los hechos 
denunciados o de los que se ha tomado conocimiento constituyen o 
no un delito encuadrable en las normas penales. De ser ello así, como 
hemos dejado en evidencia, las disposiciones normativas conllevan 
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una carga mayor de orden público, por lo que las prerrogativas de 
los órganos judiciales para avanzar sobre el resguardo de la víctima 
primarán sobre el derecho a la autodeterminación de esta última. 

Por el contrario, si nos encontramos ante situaciones fácticas que no 
encuadran en un delito, sin perjuicio de constituir conductas violentas 
y reprochables, ello conllevará la primacía del poder de decisión de la 
mujer, por sobre las prerrogativas de disposición de medidas protec­
torias en el caso concreto, cuando la mujer se niegue a peticionarlas.

Es que, además de la justificación jurídica, razones de orden 
práctico lo aconsejan, puesto que la disposición de medidas de 
resguardo (verbigracia, una exclusión del hogar o una prohibición de 
acercamiento) colisionarán en la práctica con la resistencia de la propia 
mujer, víctima que se pretende tutelar.

Ahora bien, esto en modo alguno implica sostener que debe dejarse 
a la persona al desamparo, en vista de sus propias decisiones. Ello nos 
conduce al segundo aspecto que creemos relevante sentar como criterio 
objetivo que facilite las definiciones ante estas situaciones difíciles. 
Este consiste en que la situación traída a conocimiento nunca debe 
permanecer sin abordaje. 

Puede ocurrir que la víctima inmersa en ese círculo de violencia 
referido no se encuentre lo suficientemente fortalecida aún para 
formular u obtener una denuncia y un proceso que logre extractarla 
de la situación que vive. Por ello, si bien no siempre corresponderá 
la adopción de medidas urgentes de resguardo, ineludiblemente se 
deberá efectuar un abordaje fortalecedor de la mujer. Por ende, será 
fundamental el acompañamiento por parte de los organismos del 
Estado para lograr ese cometido. 

Al respecto, merece la pena destacar que el Código Procesal de 
Familia, Niñez y Adolescencia de la Provincia de Corrientes adopta 
el argumento referido y lo consagra normativamente la postura. En 
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su artículo 697, referido a la obligación de denunciar por parte de los 
profesionales de la salud y la educación que tomen conocimiento de 
situaciones de violencia, sostiene que 

la denuncia debe realizarse dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de 
haber tomado conocimiento sobre la situación de violencia, excepto que se 
pueda acreditar de manera fehaciente que se está abordando la situación de 
violencia de manera responsable por profesionales u organismos capacitados. 
Solo en este supuesto la denuncia puede ser suspendida.

Conforme a ello, es deseable la generación por parte del Estado de 
mecanismos de abordaje interdisciplinarios y de atención por servicios 
especializados, tanto a la mujer como al hombre victimario, tendientes 
a resolver de fondo la cuestión. 

En esa línea, se ha señalado que 

el paso por un programa especializado en esta temática ha dado respuestas 
cuando el denunciado ha modificado patrones de conducta socioculturales 
de abuso de poder, eliminando perjuicios y prácticas basadas en la violencia 
de género y ha logrado el cumplimiento de sus obligaciones para con su 
familia, en el trabajo conjunto con los servicios jurídicos especializados 
(Lamberti, 2016, pp. 180­181).

En tercer lugar, en cuanto a los aspectos que pretenden constituirse 
en criterios objetivos a considerar con relación al tema abordado, 
creemos importante mencionar la relevancia de considerar la elección 
de la mujer —previo abordaje fortalecedor, claramente— cuando su 
deseo es el sostenimiento de la familia.

En efecto, cuando la violencia contra la mujer se produce en un 
entorno familiar, no debemos perder de vista que no solo se debe 
procurar su garantía de vivir una vida sin violencia, sino también 
el logro de una adecuada integración familiar, cuando su deseo es 
sostenerla. 
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Lo expuesto guarda relación con cuestiones más profundas 
vinculadas al entramado social en que vivimos. Al respecto, bien se ha 
sostenido que

en las familias atravesadas por una crisis violenta o en efecto que son 
crónicamente violentas, es factible que los niños que se críen en las mimas 
se constituyan a futuro como adultos crónicamente violentos. […] Las 
familias violentas tienden a estar constituidas por personas criadas en una 
forma violenta y a menudo han sido víctima de violencia en su infancia. 
Esto no significa que, en todos los casos, las víctimas serán padres violentos 
en el futuro, ya que la experiencia no se transmite como una fotocopia. Es 
posible que en el camino puedan encontrar el apoyo adecuado que los lleve 
a adoptar otro modelo de resolución pacífica de los conflictos, sea en la 
familia ampliada o en el tejido social (Bentivegna, 2015, p. 36).

De allí la relevancia de reforzar los mecanismos de abordaje cuando 
estemos en presencia de situaciones de violencia de género enmarcadas 
en el contexto familiar, a efectos de que las eventuales medidas de 
protección se consoliden indefinidamente en el tiempo, con un 
abordaje posterior adecuado para consolidar una familia pacífica, que 
constituya un núcleo básico elemental para la crianza de las niñas, 
niños y adolescentes. 

Finalmente, esto nos introduce en el último aspecto a considerar 
como criterio objetivo para la toma de decisiones rápidas en los 
momentos en los que se presentan situaciones complejas como la que 
ha motivado el presente abordaje. En ese sentido, cabe señalar que la 
argumentación expuesta no deviene aplicable cuando la víctima de 
violencia es una niña. En tales supuestos, el orden público prima por 
sobre cualquier posibilidad de decisión privada —a pesar del grado de 
madurez cuando nos encontremos frente a adolescentes—. Las medidas 
de resguardo y abordaje posterior deben concretarse ineludiblemente, 
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sin que se admita la posibilidad de desistir de una denuncia formulada, 
o de condicionar la actuación a una petición concreta en ese sentido. 

Esto es así dada la existencia de interseccionalidad (Basset, 2017, p. 
19) en las vulnerabilidades, que implica que sobre una misma persona 
pesen varias categorías de esa especial situación, como ocurre en el caso 
que venimos refiriendo, donde se es, a la vez, mujer y niña. 

En estos casos, «se impone revisar de manera crítica y poner bajo 
escrutinio el actuar de las instituciones sociales, judiciales, políticas, 
reubicándose la carga, el deber frente a la desventaja en el Estado» 
(Scherman, 2019, p. 285). En consecuencia, en los supuestos donde la 
violencia se proyecta sobre una niña, cabrá presumir con mayor grado 
de verosimilitud la afectación psicológica de la víctima y, por ende, su 
imposibilidad de romper el círculo al que hemos referido. Así, 

la trampa que impide salir del círculo se completa con el desconocimiento 
de los propios derechos, y la violencia es un patrón de conducta en la 
que influyen factores culturales y sociales. Por ello es menester analizar el 
maltrato dentro de un marco más amplio que comprenda todas sus facetas 
(Novellino, 2006, p. 47).

5. CONCLUSIONES

En suma, cabe señalar que, en esta materia, como toda cuestión que 
involucre aspectos ligados al derecho de familia, niñez y adolescencia, 
no existen soluciones estandarizadas sino que serán los casos concretos 
los que delinearán las necesidades específicas a tener en cuenta para 
resolverlos. Al respecto, se auspicia una actuación prudente, con 
mirada amplia en la garantía razonable de los derechos de todos los 
involucrados.
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Esperamos que estas sencillas y sintéticas líneas constituyan un 
pequeño aporte más para continuar repensando y construyendo 
soluciones justas. Con ello, daremos por logrado el cometido esperado.
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